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PRESENTACION 

El Centro Europeo de Investigaciones de Derecho Comparado, European 
Research Center of Comparative Law, tiene el honor de publicar y 
difundir a nivel intemacional, la presente obra del ilustre Profesor 
Venezolano Allan Brewer-Carias, cuyos aportes intelectuales al Derecho 
Procesal Constitucional - muy valorados por los constitucionalistas y 
futuros juristas de nuestro tiempo- contribuyen a la evoluci6n del 
principio de la supremacia de la Constituci6n y al fortalecimiento de los 
mecanismos de protecci6n de los derechos de la persona. 

En la obra se hace particular enfasis en el respeto de competencias, 
cooperaci6n y armonia que deben existir entre los jueces y el legislador. 
De igual forma, se destaca la legitimidad del poder constituyente como 
principio fundamental que repele todo tipo de interferencia o mutaci6n 
arbitraria del mismo que viole la Constituci6n. 

Los jueces constitucionales, se definen por el autor como "comisarios de/ 
poder constituyente para asegurar la supremacia constitucional" . Por lo 
tanto, no pueden actuar de forma ilegitima en el ejercicio de sus 
competencias; tales como el control de constitucionalidad, la 
interpretaci6n de la Constituci6n, la resoluci6n de conflictos de los 
6rganos del Estado, entre otras. 

La interpretaci6n conforme a la Constituci6n y el princ1p10 de 
conservaci6n del derecho, son pilares fundamentales que se destacan 
igualmente por el autor, al describir la evoluci6n progresiva de la labor de 
los jueces como creadores de derecho o legisladores positivos sometidos a 
la Constituci6n como marco del derecho. 

El control de las omisiones del legislador y la aplicaci6n directa de la 
Constituci6n cuando se presentan vacios legislativos, son labores 
esenciales que en los argumentos de la obra, se explican como funciones 
que no pueden volverse patol6gicas o desconocedoras del mismo 
ordenamiento juridico. 

"La Patologia de la Justicia Constitucional" es una obra que permite al 
lector identificar las mutaciones constitucionales legitimas y razonables 
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para evitar "el totalitarismo judicial irresponsable" o poder desmesurado 
de los jueces. Para tales efectos, el autor explica minuciosamente aquellos 
cambios nocivos que violan la Constituci6n o reducen el nucleo esencial y 
alcance de los derechos. En este orden de ideas, analiza con rigor entre 
otros temas; la evoluci6n del fen6meno de extension del alcance de los 
derechos fundamentales, la estructura y las competencias de los 6rganos 
del Estado. De igual forma, menciona que existen mecanismos de 
protecci6n de los derechos humanos no previstos en la Constituci6n, 
empleados e interpretados por los jueces para la defensa del Estado de 
Derecho. Todas estas situaciones y practicas constitucionales son 
evaluadas por el autor en un espiritu conservador de la legitimidad del 
ejercicio de los poderes publicos, no solo respecto a la acci6n del poder 
constituyente sino a nivel de distribuci6n y definici6n de competencias 
reciprocas constitucionalmente limitadas. Al identificar todas las 
manifestaciones patol6gicas de la justicia constitucional, el autor se opone 
a los fen6menos de autoritarismo y exceso de poder en los que han 
sucumbido diferentes paises de America Latina. 

Son pocos los tratados como este que desarrollan exhaustivamente 
argumentos de Derecho Comparado en materia de justicia constitucional 
para identificar las anomalias del control de constitucionalidad y las fallas 
en las cuales han incurrido los jueces como garantes de la supremacia de 
la Constituci6n. El principal merito de esta obra es precisamente la 
exhortaci6n a los jueces para que sus respectivos poderes se ajusten a la 
jerarquia normativa y nose ejerzan de forma arbitraria. 

Agradecemos al autor por confiamos la publicaci6n de la presente obra 
que sin duda alguna constituye uno de los mas importantes legados para la 
evoluci6n de la etica judicial y la transparencia de la administraci6n de 
justicia. 

Natalia Bernal Cano 
Editora. 
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ELAUTOR 
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Argentina ; de las universidades del Rosario, Javeriana y Extemado de 
Colombia; de la Universidad de Especialidades Espiritu Santo en 
Guayaquil Ecuador. Es miembro honorario del Centro de Estudios 
Interdisciplinarios de la Universidad Cat6lica del Tachira, del Instituto de 
Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Universidad 
Extemado de Colombia, de la Organizaci6n lberoamericana de 
Cooperaci6n Intermunicipal (OICI), Espana, de la Asociaci6n 
Venezolana de Derecho Constitucional, de la Asociaci6n de 
Constitucionalistas Colombianos y del Colegio de Abogados de Arequipa. 
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Publico y Derechos Humanos. Es autor diversos articulos publicados en 
Revistas indexadas, en particular sabre temas de Derecho Procesal 
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Constitucional y diversos libros en ingles y en espaiiol, entre los cuales 
destacamos las siguientes publicaciones recientes : " Constitutional 
Courts as Positive Legislators ", "Dismantling Democraty. The Chavez 
Authoritarian Experiment ", "Constitutional Protection of Human Rights 
in Latin America. A Comparative Study of the Amparo Proceedings ", 
"Principios de! Procedimiento Administrativo, Los Principios 
Fundamentales def Derecho Publico ". 
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INTRODUCCION 

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

CONSTITUCIONAL 

I. TEORIA Y PRACTICA DE LA JUSTICIA CONSTITU
CIONAL 

La culminaci6n de la configuraci6n del Estado Constitucional 
de derecho de nuestro tiempo puede decirse que se produjo con la 
aceptaci6n generalizada de la justicia constitucional, como potestad 
asignada a los jueces para garantizar la supremacia de la 
Constituci6n. 

Conforme a esa potestad, es caracterfstica comun de todos los 
paises democraticos del mundo contemporaneo, que los jueces 
constitucionales tengan como funci6n primordial interpretar y 
aplicar la Constituci6n con el fin de preservar y garantizar esa 
supremacia, lo que generalmente ocurre cuando ejercen el control 
de la constitucionalidad de las leyes, asf como cuando garantizan la 
vigencia del principio democratico y la efectividad de los derechos 
fundamentales, rol en el cual tambien asumen el papel de adaptar la 
Constituci6n cuando los cambios sociales y el tiempo asf lo 
reqmeren. 

Ese proceso se complet6 en el mundo contemporaneo, 
particularmente, despues de la segunda guerra mundial, partiendo 
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de varios de los principios fundamentales del constitucionalismo 
contemporaneo, entre los cuales se destacan: 

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

Segundo, el principio de que el pueblo, en ejercicio de su 
soberania, otorga la Constitucion, de manera que la misma solo 
puede ser modificada por el propio pueblo, directamente o mediante 
los mecanismos por este dispuestos en la propia Constitucion; y 

Tercero, el principio de que la Constitucion otorgada por el 
pueblo es la ley suprema del Estado y de la sociedad, la cual se 
impone a todos, gobemantes y gobemados, en la cual se regula no 
solo el ejercicio mismo de la soberania, sino la organizacion del 
Estado con las competencias y limites de los organos que ejercen el 
Poder Publico; el regimen politico democratico para el 
funcionamiento de la sociedad; y la declaracion y reconocimiento 
de los derechos humanos, entre los cuales se destaca el propio 
derecho a la Constitucion y a su supremacia. 

Estos tres principios implican que todos los actos estatales, 
incluidas las leyes, estan sujetos a la Constitucion y, por tanto, al 
control de constitucionalidad que los ciudadanos tienen el derecho 
de requerir para garantizar la supremacia constitucional, mediante el 
ejercicio de acciones y recursos ante los organos jurisdiccionales a 
los cuales se asigna competencia para no aplicar las leyes que 
estimen inconstitucionales cuando decidan casos concretos, o para 
declarar su nulidad con efectos erga omnes al decidir procesos 
constitucionales. 1 

V ease en general sobre los sistemas de justicia constitucional, Allan R. 
Brewer-Carias, "La Justicia Constitucional," en Revista Juridica de! Peru, 
N° 3, 1995, Trujillo, Peru, pp. 121 a 160; Allan R. Brewer-Carias, "Control 
de la constitucionalidad. La justicia constitucional" en El Derecho Publico 
de finales de Siglo. Una perspectiva iberoamericana, Fundaci6n BBV, 
Editorial Civitas, Madrid 1996, pp. 517-570; Allan R. Brewer-Carias, 
Judicial Review in Comparative Law, Cambridge 1989; lnstituciones 
Politicas y Constitucionales, Torno VI: La Justicia Constitucional, 
Universidad Cat6lica del Tachira - Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 
San Cristobal, 1996, 21 ss.; Allan R. Brewer-Carias, La Justicia 
Constitucional. Procesos y procedimientos constitucionales, UNAM, 
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El rol de los jueces constitucionales, por tanto, puede decirse 
que hoy es com(m, sea cual sea el sistema de justicia constitucional 
adoptado, siendo una caracteristica de sus funciones en el mundo 
contemponineo el que se haya consolidado un proceso de 
convergencia progresiva de principios y soluciones, 2 lo que en 
muchos casos dificulta que se pueda establecer la que fue la clasica 
y clara distinci6n entre los llamados sistemas concentrados y 
difusos de control de constitucionalidad, 3 que tanto han dominado la 
materia por mucho tiempo.4 

Mexico 2007; Derecho Procesal Constitucional. Instrumentos para la 
Justicia Constitucional, Ed. Investigaciones Juridicas, San Jose Costa Rica 
2012. 

Vease Lucio Pegoraro, "Clasificaciones y modelos de justicia 
constitucional en la dimimica de los ordenamientos," en Revista 
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, N° 2, Instituto 
Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, Editorial Pom1a, 
Mexico 2004, pp. 131 ss.; Alfonse Celotto, "La justicia constitucional en el 
mundo: fonnas y modalidades," en Revista Jberoamericana de Derecho 
Procesal Constitucional, N° I, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal 
Constitucional, Editorial Pom1a, Mexico 2004, pp. 3 ss. 

Vease por ejemplo, Francisco Fernandez Segado, Lajusticia constitucio
nal ante el siglo XX!. La progresiva convergencia de los sistemas america
no y europeo-kelseniano, Libreria Bonomo Editrice, Bologna 2003, pp. 40 
ss.; Francisco Fernandez Segado, "La obsolecencia de la bipolaridad 'modelo 
Americano-modelo europeo-kelseniano' como criterio analitico de! control 
de constitucionalidad y la busqueda de una nueva tipologia explicativa," en 
su libro La Justicia Constitucional: Una vision de derecho comparado, 
Torno I, Ed. Dykinson, Madrid 2009, pp. 129-220; Guillaume Tusseau, 
Cantre !es "mode/es" de justice constitutionnelle: essai de critique methodo
logique, Bononia University Press, Edition bilingue: fraw;:ais-italien, 2009; 
Guillaume Tusseau, "Regard critique sur Jes outils methodologique du com
paratisme. L'example des modeles de justice constitutionnelle," en JUSTEL, 
Revista General de Derecho Publico Comparado, N° 4, Madrid, enero 2009, 
pp. 1-34 

Vease Mauro Cappelletti, Judicial Review in Contemporary World, India
napolis 1971, p.45; Mauro Cappellettiy y J.C. Adams, "Judicial Review of 
Legislation: European Antecedents and Adaptations", en Harvard Law 
Review, 79, 6, April 1966, p. 1207; Mauro Cappelletti, "El control judicial 
de la constitucionalidad de las !eyes en el derecho comparado", en Revista 
de la Facultad de Derecho de Mexico, 61, 1966, p. 28; Allan R. Brewer
Carias, Judicial Review in Comparative Law, Cambridge University Press, 
Cambridge 1989; Allan R. Brewer-Carias, Etudes de droit public compare, 
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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 tareas esenciales 
mediante las cuales debe asegurar: 

Primera, como comisario del poder constituyente, que la 
soberania permanezca siempre en el pueblo y no sea usurpada por 
los 6rganos constituidos. 

Segundo, como tal comisario del poder constituyente, que los 
principios petreos de la Constituci6n permanezcan en vigencia 
como lo resolvi6 el pueblo al aprobar la Constituci6n. 

Tercero, como garante de la supremacia constitucional que la 
Constituci6n solo se pueda reformar Conforme a los procedimientos 
de rev1s10n constitucional dispuestos en el propio texto 
constitucional por voluntad del pueblo. 

Cuarto, como garante de la rigidez constitucional que el 
legislador ordinario no efecrue reformas constitucionales, 
irrespetando los procedimientos establecidos en la Constituci6n .. 

Quinto, como poder constituido del Estado, que en el ejercicio 
de sus funciones de control, actue sometido a la Constituci6n, 
conforme a las atribuciones que la misma le asigna, sin poderla 
mutar ilegitimamente. 

Sexto, como garante del regimen politico democratico previsto 
en la Constituci6n, que el acceso al poder solo se haga conforme a 
sus prev1s1ones; y 

Bruillant, Bruxelles 2000, pp. 653 ss. En relaci6n con dicha diferencia, que 
hemos utilizado con gran frecuencia, se puede afirmar que el (mico aspecto 
de la misma que aun 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 constitucionales" sin la necesidad de que sus 
poderes esten establecidos expresamente en la Constituci6n; mientras que en 
el sistema concentrado de control de constitucionalidad, es la Constituci6n la 
que debe establecer la Jurisdicci6n Constitucional en forma expresa, 
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 !eyes y de poder anularlas cuando sean 
inconstitucionales. 
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Septimo, como garante de los derechos fundamentales, su 
efectiva vigencia y protecci6n conforme a los principios de la 
progresividad y universalidad 

En efecto, y en particular refiriendonos a la relaci6n del juez 
constitucional con el legislador, que es quizas donde con mas 
frecuencia se evidencia la patologia de la justicia constitucional, los 
jueces constitucionales, sin duda, pueden ayudar al Legislador a 
llevar a cabo sus funciones; pero en ningun caso pueden sustituirlo 
ni pueden promulgar leyes, ni poseen base politica discrecional 
alguna para crear normas legales o disposiciones que no puedan ser 
deducidas de la Constituci6n misma. En ese sentido es que es 
posible afirmar como princ1p10 general, que los jueces 
constitucionales aun siguen siendo considerados -como Hans 
Kelsen solia decir- como "Legisladores Negativos;" 5 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 concepci6n," ni pueden adoptar "reformas" 
respecto de leyes que han sido concebidas por otros actores 
legislativos. 6 

Este sigue siendo, sin duda, el principio general sobre la justicia 
constitucional en el derecho comparado en su relaci6n con el 
Legislador, a pesar de que en las ultimas decadas el papel de los 
jueces constitucionales haya cambiado considerablemente, pues su 
rol no limita ya a solo declarar la inconstitucionalidad 0 no de las 
leyes, o a anularlas o no por razones de inconstitucionalidad. 7 

V ease Hans Kelsen, "La garantie juridictionnelle de la constitution (La 
Justice constitutionnelle)", en Revue du droit public et de la science poli
tique en France et a l'etranger, Librairie General de Droit et the Jurispru
dence, Paris 1928, pp. 197-257; Hans Kelsen, La garantiajurisdiccional de 
la Constituci6n (La justicia constitucional), Universidad Nacional Aut6no
ma de Mexico, Mexico 2001. 

Vease 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, pp. 3, 
5. El texto de este National Report y de todos los otros que se citan en esta 
Introducci6n presentados al XVIII International Congress of Comparative 
Law, Washington, Julio de 2010, se publicaron en Allan R. Brewer-Carias, 
Constitucional Courts as Positive Legislators, Cambridge University Press, 
New York 2011. 
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Al contrario, en todos los sistemas de justicia constitucional se 
han venido desarrollado nuevos enfoques conforme a los cuales, por 
ejemplo, basados en el principio de conservaci6n de las leyes, y 
debido a la presunci6n de constitucionalidad de la cual gozan, los 
jueces constitucionales tienden a evitar tener que anularlas o a 
declararlas inconstitucionales (aim cuando sean contrarias a la 
Constituci6n), y proceden cada vez con mas frecuencia a 
interpretarlas de acuerdo con la Constituci6n, en conformidad con 
ella, o en armonia con sus normas. Ello ha permitido al juez 
constitucional 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 
declaraci6n de nulidad o inconstitucionalidad de la ley. 

Ademas, en la actualidad es aim mas frecuente constatar c6mo 
los jueces constitucionales, en lugar de estar controlando la 
constitucionalidad de leyes existentes, cada vez con mas frecuencia 
controlan la ausencia de tales leyes, o las omisiones o abstenciones 
absolutas del legislador, o sus omisiones relativas. Al controlar 
estas omisiones legislativas, el juez constitucional, en muchos 
casos, ha asumido el papel de ayudante o de auxiliar del Legislador, 
creando normas que normalmente derivan de la Constituci6n; y a(m, 
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 a(m no han sido objeto de regulaci6n legislativa, pero que 
deducen de la propia Constituci6n. 

Una de las principales herramientas que han acelerado este 
nuevo papel de los jueces constitucionales ha sido la aplicaci6n de 
principios como el de la progresividad y de la prevalencia de los 
derechos humanos, 8 tal y como ha ocurrido, por ejemplo, con el 

V ease en general, Allan R. Brewer-Carias, Constitucional Courts as 
Positive Legislators, Cambridge University Press, New York 2011; 
"Pr6logo" sobre "Los tribunales constitucionales como legisladores 
positivos. Una aproximaci6n comparativa," al libro de Daniela Urosa Maggi, 
La Sala Constitucional de/ Tribunal Supremo de Justicia como Legislador 
Positivo, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estudios N° 96, 
Caracas 2011, pp. 9-70 

V ease Pedro Nikken, La protecci6n internacional de los derechos 
humanos: su desarrollo progresivo, lnstituto Interamericano de Derechos 
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"redescubrimiento" del derecho a la igualdad y a la no 
discriminaci6n que han hecho los jueces constitucionales en todos 
los sistemas. En estos casos, en interes de la protecci6n de los 
derechos y garantias de los ciudadanos, lo cierto es que no han 
existido dudas para aceptar la legitimidad de la acci6n de los jueces 
constitucionales, aun cuando interfieran con las funciones 
Legislativas, al aplicar principios y valores constitucionales. 

En relaci6n con esto, en realidad, la discusi6n principal actual 
nose 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 
permitido en relaci6n con las funciones legislativas. Como lo ha 
expresado Francisco Fernandez Segado, el objetivo en realidad es 
evitar "convertir al guardian de la Constituci6n en soberano." 9 Sin 
embargo, muchas veces dicho objetivo no se logra, surgiendo 
signos patol6gicos fundamentalmente, primero, en las relaciones 
entre los jueces constitucionales y el poder constituyente, que a 
veces muestran a los mismos promulgando reglas constitucionales y 
hasta mutando la Constituci6n; y segundo, en las relaciones entre 
los jueces constitucionales y el legislador, al asumir tareas no s6lo 
de auxiliares del mismo, complementando disposiciones legales, 
agregando nuevas disposiciones a las existentes y tambien 
determinando los efectos temporales de la leyes; sino llenando las 
omisiones absolutas o relativas del legislador. 

Humanos, Ed. Civitas, Madrid 1987; Monica Pinto, "El prmc1p10 pro 
homine. Criterio hermeneutico y pautas para la regulacion de los derechos 
humanos," en La aplicaci6n de los tratados sabre derechos Humanos por 
los tribunales locales, Centro de Estudios Legales y Sociales, Buenos Aires, 
1997,p.163. 

Vease Francisco Fernandez Segado, "Algunas reflexiones generales en 
tomo a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la relatividad 
de ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ellas," en Anuario 
lberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios Politicos y 
Constitucionales, N° 12, 2008, Madrid 2008, p. 161. 
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II. LOS JUECES CONSTITUCIONALES Y EL PODER 
CONSTITUYENTE 

Los jueces constitucionales, en efecto, siendo los comisarios del 
poder constituyente para asegurar la supremacia constitucional, con 
gran frecuencia interfieren con el propio poder constituyente, 
promulgando, en algunos casos, reglas de orden constitucional, por 
ejemplo, cuando resuelven controversias o conflictos 
constitucionales entre los 6rganos del Estado; cuando ejercen el 
control de constitucionalidad respecto de disposiciones 
constitucionales o sobre enmiendas constitucionales; y cuando 
realizan mutaciones legitimas a la Constituci6n mediante la 
adaptaci6n de sus disposiciones a los tiempos modemos, dandoles 
significado concreto. 

El primer caso se refiere a los jueces constitucionales cuando 
interfieren con el poder constituyente, resolviendo conflictos 
constitucionales o controversias entre 6rganos del Estado, papel que 
es comun por ejemplo en los Estados Federales. Es asi, por ejemplo, 
que la Corte Constitucional austriaca ha llegado a actuar como un 
legislador positivo, "promulgando normas de rango constitucional" 
al ejercer poderes de regulaci6n, por ejemplo, en relaci6n con la 
distribuci6n de competencias entre la Federaci6n y los "Lander," ( o 
Estados Federados) reservandose la ultima palabra en la materia. 10 

Tambien ha sido el caso en los Estados Unidos, donde la Suprema 
Corte ha ido determinando de manera progresiva las facultades del 
gobiemo federal en relaci6n con los Estados, basandose en la 
denominada "commerce clause," siendo dificil hoy en dia imaginar 
cualquier cosa que el Congreso no pueda regular. 11 A traves de 
multitud de decisiones relativas a asuntos relacionados con la forma 
federal del Estado y la distribuci6n vertical de competencias, la 
Corte Suprema, sin lugar a dudas, han promulgado reglas 
constitucionales en la materia. 

10 

II 

Vease Konrad Lachmayer, Constitutional Courts as 'Positive Legislators,' 
Austrian National Report, XVIII International Congress of Comparative 
Law, Washington, July, 2010, pp. 1-2. 

Vease Erwin Chemerinsky, Constitutional Law. Principles and Policies, 
Aspen Publishers, New York 2006, pp. 259-260. 
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En otros paises con forma federal del Estado, como Venezuela 
por ejemplo, sin embargo, el poder de control de constitucionalidad 
en materia de distribuci6n de competencias entre el Poder Nacional 
y el de los Estados, ha servido para arrebatarle competencias a los 
Estados, centralizandolas, mediante una mutaci6n ilegitima de la 
Constituci6n realizada por la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo de Justicia. 12 Terna que, por supuesto, forma parte del 
capitulo relativo a la patologia de la justicia constitucional. 

La segunda forma en la cual los jueces constitucionales pueden 
participar en la conformaci6n de normas constitucionales es cuando 
se les otorga la facultad para controlar la constitucionalidad de las 
normas de la Constituci6n misma, como tambien sucede en Austria, 
donde se ha facultado a la Corte Constitucional para confrontar la 
Constituci6n con sus propios principios basicos, como el principio 
democratico, el de la forma federal del Estado, el principio del 
Rechtsstaat, la separaci6n de poderes y el sistema general de 
derechos humanos. 13 

La tercera forma en la cual los jueces constitucionales 
interfieren con el Poder Constituyente, es cuando tienen el poder de 
revisar la constitucionalidad de las reformas y enmiendas 
constitucionales, como se preve expresamente en Colombia, 
Ecuador y Bolivia, a(m cuando dicho poder este limitado a los 
aspectos procedimentales de las reformas. 14 

12 

13 

V ease sentencia de la Sala Constitucional N° 565 de 15 de abril de 2008, 
Caso: Procurador General de la Republica, interpretaci6n def articu/o 
164.10 de la Constituci6n de 1999, en 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/565-150408-07-1108.htm 
V ease los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, "La ilegitima mutaci6n de 
la Constituci6n y la legitimidad de la jurisdicci6n constitucional: la 
"reforma" de la forma federal del Estado en Venezuela mediante 
interpretaci6n constitucional," en Memoria de/ X Congreso Jberoamericano 
de Derecho Constituciona/, Instituto lberoamericano de Derecho 
Constitucional, Asociaci6n Peruana de Derecho Constitucional, Instituto de 
Investigaciones Juridicas-UNAM y Maestria en Derecho Constitucional
PUCP, IDEMSA, Lima 2009, tomo 1, pp. 29-51. 

Vease sentencia de la Corte Constitucional VfSlg 16.327/2001. Vease en 
Konrad Lachmayer, Constitutional Courts as 'Positive Legislators, Austrian 
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, 
Washington, July, 2010, p. 6 (nota 20). 
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En todo caso, en esos y otros pafses ha habido discusiones en 
torno a las posibilidades de que los jueces constitucionales puedan 
tambien controlar la constitucionalidad del merito o fondo de las 
reformas o enmiendas constitucionales, por ejemplo en relaci6n con 
las clausulas constitucionales inalterables (clausulas petreas) 
expresamente definidas como tales en las Constituciones. El 
principio basico en estos casos, es que las facultades de los jueces 
constitucionales tienen como norte mantener y garantizar la 
supremacfa constitucional y, en particular, la supremacfa de las 
clausulas constitucionales petreas, pudiendo ejercer el control de 
constitucionalidad respecto de reformas o enmiendas que pretendan 
modificarlas en contra de lo previsto en la Constituci6n. 15 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 este sea el caso. 

No obstante, aun en ausencia de una autorizaci6n constitucional 
expresa, existen casos en los cuales los jueces constitucionales han 
controlado la constitucionalidad de las reformas y enmiendas 
constitucionales en cuanto al fondo. Este fue el caso, por ejemplo, 
en Colombia, cuando la Corte Constitucional en sentencia de 26 de 
Febrero de 2010 anul6 la Ley N° 1,354 de 2009 que convocaba a un 
referendo con el prop6sito de aprobar una reforma a la Constituci6n 
encaminada a permitir la reelecci6n por un tercer periodo del 
Presidente de la Republica, al considerar que tal reforma contenfa 
"violaciones sustanciales del principio democratico," e introducfa 

14 

15 

Vease las referencias en Allan R. Brewer-Carias, Reforma Constitucional 
y Fraude a la Constituci6n. Venezuela 1999-2009, Academia de Ciencias 
Politicas y Sociales, Caracas 2009, pp. 78 ss. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, Reforma Constitucional y Fraude a la 
Constituci6n. Venezuela 1999-2009, Academia de Ciencias Politicas y 
Sociales, Caracas 2009, pp. 78 ss.; y "La reforma constitucional en America 
Latina y el control de constitucionalidad", en Reforma de la Constituci6n y 
control de constitucionalidad. Congreso Internacional, Pontiflcia 
Universidad Javeriana, Bogota Colombia, Junia 14 al 17 de 2005, Bogota, 
2005, pp. 108-159. 
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reformas que implicaban la 11sustituci6n o subrogaci6n de la 
Constituci6n. 1116 

En otros casos, como en la India, la Corte Suprema ha sido la 
que ha impuesto limites 11tacitos11 a la facultad del Parlamento para 
enmendar la Constituci6n, excluyendo de su alcance las previsiones 
basicas referidas a la estructura de la misma, 17 como seria por 
ejemplo, la facultad para efectuar el control de constitucionalidad, 18 

convirtiendose asi la Corte Suprema, como lo afirm6 Surya Deva, 
11probablemente, en la corte mas poderosa de cualquier 
democracia. 1119 

El cuarto caso en el cual los jueces constitucionales interfieren 
con el Poder Constituyente, se produce cuando asumen el rol de 
adaptar las disposiciones constitucionales a los tiempos presentes, 
mediante su interpretaci6n, particularmente en materias relativas a 
la protecci6n y vigencia de los derechos fundamentales. En estos 
casos, por ejemplo, partiendo del rol jugado por la Suprema Corte 
estadounidense, los jueces constitucionales 11realizan legislaci6n 
constitucional positiva11 particularmente cuando el fallo que 11dictan, 
crea obligaciones publicas 11afirmativas11 a cargo de los entes 
publicos.20 

Este papel de los jueces constitucionales, sin duda, ha sido el 
resultado de un proceso de 11redescubrimiento11 de derechos 
fundamentales no expresamente establecidos en las Constituciones, 

16 

17 

18 

19 

20 

v ease el Comunicado sobre SU texto publicado por la Corte 
Constitucional, N° 9 de 26 de febrero de 2010, en www.corteconstitu
cional.com. V eanse los comentarios en Sandra Morelli, The Colombian 
Constitutional Court: from Institutional Leadership, to Conceptual Audacity, 
Colombian National Report, XVIII International Congress of Comparative 
Law, Washington, July, 2010, pp. 13-16. 

V ease caso Kesvananda Bharti v State of Kera/a, 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. 

Vease casos Waman Rao v Union of India AIR 1981 SC 271; S P 
Sampath 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). 

Idem, p. 6. 
Vease 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. 
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con lo que se ha ampliado, asi, el alcance de sus disposiciones, 
manteniendose "viva" la Constituci6n. 21 Y es precisamente en los 
Estados Unidos donde la elaboraci6n de principios y valores 
constitucionales por la Suprema Corte constituye "el ejemplo mas 
destacado de legislaci6n positiva en el transcurso de la 
jurisprudencia constitucional. "22 Asi sucedi6, en efecto, partiendo 
del caso Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 
(1954), cuando la Corte Suprema interpret6 la clausula de "igualdad 
de protecci6n" de la Cuarta Enmienda con el fin de ampliar la 
naturaleza del principio de igualdad y no discriminaci6n; o cuando 
decidi6 acerca de la garantia constitucional del "debido proceso" 
(Enmiendas V y XIV), o sobre la clausula abierta de la Enmienda 
IX, con el prop6sito de desarrollar el sentido de la "libertad." Han 
dicho estos autores que este proceso transform6 a la Corte Suprema 
en "el legislador [ constitucional] actual mas poderoso de la 
naci6n."23 

Lo mismo ocurri6 por ejemplo, en Francia, donde careciendo la 
Constituci6n de una declaraci6n de derechos fundamentales, el 
papel del Consejo Constitucional durante las ultimas decadas ha 
sido precisamente la transformar la Constituci6n, ampliando el bloc 
de constitutionnalite, otorgandole rango constitucional, mediante el 
Preambulo de la Constituci6n de 1958, al Preambulo de la 
Constituci6n de 1946, y finalmente, a la Declaraci6n de los 
Derechos del Hombre y de los Ciudadanos de 1789. 24 

21 

22 

23 

24 

V ease Mauro Cappelletti, "El formidable problema del control judicial y la 
contribuci6n del analisis comparado," en Revista de Estudios Politicos, N° 
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. 

Vease en Laurence Claus y Richard S. Kay, Constitutional Courts as 
'Positive Legislators' in the United States, US. National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 
12-13. 

Idem, p. 20. 
Vease Louis Favoreu, "Le principe de Constitutionalite. Essai de defini

tion d'apres la jurisprudence du Conseil Constitutionnel", Recueil d'etude en 
Hommage a Charles Eisenman, Paris 1977, p. 34. Vease tambien, en el dere
cho comparado, Francisco Zuniga Urbina, Control de Constitucionalidad y 
sentencia, Cuademos del Tribunal Constitucional, N° 34, Santiago de Chile 
2006, pp. 46-68. 
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Este papel de los jueces constitucionales adaptando las 
Constituciones con el fin de garantizar los derechos fundamentales, 
descubriendolos dentro de sus textos, o deduciendolos de los 
previstos en los mismos, puede considerarse en la actualidad como 
una tendencia principal en el derecho comparado, la cual puede ser 
identificada en muchos paises con diferentes sistemas de control de 
constitucionalidad, como es el caso de Suiza, Alemania, Portugal, 
Austria, Polonia, Croacia, Grecia y la India, donde los jueces 
constitucionales han efectuado cambios importantes a la 
Constituci6n, extendiendo el alcance de los derechos 
fundamentales. 25 

Por otra parte, en asuntos que no tienen relaci6n con los 
derechos fundamentales, tambien es posible identificar casos de 
mutaciones constitucionales legitimas realizadas por los jueces 
constitucionales en asuntos constitucionales claves relacionados con 
la organizaci6n y el funcionamiento del Estado. El Tribunal Federal 
Constitucional Aleman, por ejemplo, en el caso AWACS-Urteil 
decidido en 12 de julio de 1994,26 resolvi6 respecto del despliegue 

25 

26 

Vease Tobias Jaag, Constitutional Courts as 'Positive Legislators:' 
Switzerland, Swiss National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July 2010, p 11; I. Hartel, Constitutional 
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 Comparative Law, 
Washington, July 2010, p. 9; Sanja Barie and Petar Bacic, Constitutional 
Courts as positive legislators. National Report: Croatia, Croatian National 
Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, 
July 2010, p. 23 ss.; Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-loannis G. 
Koutna, Constitutional Courts as Positive Legislators. Greek National 
Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, 
July 2010, p. 14; Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperanr;:a 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. 

Vease caso BVferG, July 12, 1994, BVeffGE 90, 585-603, en Christian 
Behrendt, Le judge constitutionnel, un legislateur-cadre positif. Un analyse 
comparative en droitfrancais, beige et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, 
pp. 352-356. 
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militar en tiempos de paz, de m1s10nes de las Fuerzas Armadas 
Alemanas en otros paises, que aun cuando la Constituci6n no lo 
establece, la decision respectiva debe tener el consentimiento del 
Parlamento, entendiendose que ello se derivaba del texto 
constitucional. En este caso, sin duda, el Tribunal mut6 la 
Constituci6n, incluso dictando detalladas prescripciones legislativas 
sustitutivas ordenando al Legislador y al Ejecutivo proceder de 
acuerdo con ellas, hasta tanto se dictase la legislaci6n 
correspondiente. 

La Corte Constitucional de Austria, en esta materia de 
mutaciones constitucionales puede decirse que ha creado un nuevo 
marco constitucional que debe ser seguido por el Parlamento en 
areas que no han sido reguladas de manera expresa en la 
Constituci6n, como sucedi6, por ejemplo, en el caso de los procesos 
de privatizaci6n, imponiendo reglas obligatorias a todas las 
autoridades del Estado. 27 

El Consejo de Estado de Grecia tambien ha impuesto limites a 
los 6rganos del Estado en asuntos relacionados con las 
privatizaciones excluyendo de SU ambito, por ejemplo, los poderes 
de policia.28 

La Corte Constitucional de la Republica de Eslovaquia, por 
ejemplo, ha reformulado las disposiciones constitucionales en 
relaci6n con la posici6n y autoridad del Presidente de la Republica 
dentro de la organizaci6n general del Estado, convirtiendose, como 
lo indican Jan Svak y Lucia Bertisova, en "la creadora directa del 
sistema constitucional de la Republica de Eslovaquia. "29 

27 

28 

Vease casos Austro Control VfSlg 14.473/1996; 
Bundeswertpapieraufsicht (Federal Bond Authority) VfSlg 16.400/2001; £
Control VfSlg 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 
International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 11 
(nota 31). 

V ease sentencia de! Consejo de Estado N° 1934/1998, ToS 1998, 598 
(602-603), en Julia Iliopoulos-StrangasyStylianos-Ioannis G. Koutna, 
Constitutional Courts as Positive Legislators. Greek National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 16 
(nota 125). 
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Por ultimo, la Corte Suprema de Canada, a traves del muy 
importante instrumento de las "decisiones referenciales" (referal 
judgements) ha creado y declarado las reglas constitucionales que, 
por ejemplo, rigen en procesos constitucionales importantes como 
el relativo a la "patriaci6n" de la Constituci6n de Canada que la 
separ6 del Reino Unido (Patriation Reference, 1981 )30; y la posible 
secesi6n de Quebec del resto de Canada, (Quebec Secession 
Reference, 1998)31 determinando, como lo mencion6 Kent Roach, 
reglas constitucionales basicas que sirven de guia da los cambios 
constitucionales, y destinadas ademas evitar crisis constitucionales 
potenciales. 

Pero tambien en materia de mutaciones constitucionales, el 
derecho comparado muestra lamentables ejemplos de mutaciones 
ilegitimas, que en lugar de reforzar el constitucionalismo, lo que 
han hecho es romperle principio democratico y el Estado de 
derecho, como las que han ocurrido en Venezuela en la decada 
2000-1020, durante la cual la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo, al serv1c10 del autoritarismo, ha modificado la 
Constituci6n para incluso implementar mediante sus sentencias 
diversas reformas constitucionales que fueron rechazadas por el 
pueblo mediante referendo en diciembre de 2007. 32 De nuevo, sin 
29 

30 

31 

32 

Vease sentencia N° I. US 39/93, en Jan Svak. y Lucia Berdisova, 
Constitutional Court of the Slovak Republic as Positive Legislator via 
Application and Interpretation of the Constitution, Slovak National Report, 
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, 
p.4. 

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

Idem, p. 9. 
V eanse los comentarios sobre algunos casos en Allan R. Brewer-Carias, 

"El juez constitucional al servicio del autoritarismo y la ilegitima mutaci6n 
de la Constituci6n: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo 
de Justicia de Venezuela (1999-2009)," en Revista de Administraci6n Publi
ca, N° 180, Madrid 2009, pp. 383-418; "El Juez Constitucional vs. La 
alternabilidad republicana (La reelecci6n continua e indefinida), en Revista 
de Derecho Publico, N° 117, (enero-marzo 209), Caracas 2009, pp. 205-211; 
"La ilegitima mutaci6n de la constituci6n por el juez constitucional: la in
constitucional ampliaci6n y modificaci6n de su propia competencia en mate
ria de control de constitucionalidad," en Libra Homenaje a Josefina Calcano 
de Temeltas, Fundaci6n de Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), 
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34 

duda, se trata de temas que forman parte del capitulo de la patologia 
de la justicia constitucional. 

III. LOS JUECES CONSTITUCIONALES y EL 
LEGISLADOR 

El papel mas importante y comun de los JUeces 
constitucionales, sin duda, se desarrolla en relaci6n con la 
legislaci6n existente, no solo al declarar su inconstitucionalidad e 
incluso anular las leyes, sino al interpretarla de conformidad o en 
armonia con la Constitucion, proporcionando directrices o pautas al 
Legislador en su tarea de legislar. 

Tradicionalmente, el papel de los jueces constitucionales 
controlando la constitucionalidad de las leyes habia estado 
condicionada por la aplicacion del clasico binomio: 
inconstitucionalidad I invalidez-nulidad que conformo la actividad 
inicial de los jueces constitucionales en su calidad de "Legisladores 
Negativos."33 Ese rol, en la actualidad, puede decirse que ha sido 
superado, de manera que los jueces constitucionales 
progresivamente han venido asumido un papel mas activo en la 
interpretacion de la Constitucion y de las leyes con el fin, no solo de 
anularlas o de no aplicarlas cuando fueren consideradas 
inconstitucionales, sino de interpretarlas en conformidad con la 
Constitucion,34 entre otros propositos, para preservar la propia 

33 

Caracas 2009, pp. 319-362; "La ilegitima mutaci6n de la Constituci6n y la 
legitimidad de lajurisdicci6n constitucional: la "refonna" de la fonna federal 
de! Estado en Venezuela mediante interpretaci6n constitucional," en 
Memoria de! X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, 
Instituto lberoamericano de Derecho Constitucional, Asociaci6n Peruana de 
Derecho Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM y 
Maestria en Derecho Constitucional-PUCP, IDEMSA, Lima 2009, tomo 1, 
pp. 29-51. 

Vease F. Fernandez Segado, El Tribunal Constitucional coma Legislador 
Positivo, Spanish National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 8 ss. 

V ease caso Ashwander v. TVA, 297 U.S. 288, 346-48 (1936), Corte 
Suprema de los Estados Unidos (Juez Brandeis). El principio se 
formul6 por primera vez en el caso Crowell v. Benson, 285 U.S. 22, 
62 (1932). V ease "Notes. Supreme Court Interpretation of Statutes to 
avoid constitutional decision," Columbia Law Review, Vol. 53, N° 5, 
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acci6n 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 canicter, los jueces constitucionales cada vez con mas 
frecuencia han venido dictando decisiones interpretativas, tal como 
ha ocurrido en Italia, Espafia, Francia y Hungria,35 donde en muchos 
casos han decidido no anular la ley impugnada, resolviendo en 
cambio, modificar su significado al establecer un contenido nuevo, 
como resultado de la interpretaci6n constitucional que han hecho de 
la ley acorde con la Constituci6n. 36 

En efecto, en relaci6n con el proceso de interpretaci6n de las 
leyes en armonia o en conforrnidad con la Constituci6n al momento 
de poner a prueba su inconstitucionalidad, los jueces 
constitucionales, con el fin de evitar la anulaci6n o invalidaci6n de 
la ley, con frecuencia han creado nuevas normas legislativas, en 
algunas ocasiones incluso alterando el significado de la disposici6n 
particular, agregando a su redacci6n 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 disposici6n que se declara como 

35 

36 

New York, May 1953, pp. 633-651. 

V ease Gianpaolo Parodi, The Italian Constitutional Court as 'Positive 
Legislator," Italian National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 3; Francisco Fernandez 
Segado, El Tribunal Constitucional coma Legislador Positivo, Spanish 
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, 
Washington, July, 2010, p. 34; Bertrand Mathieu, Le Conseil constitutionnel 
'Iegislateur positif. Ou la question des interventions du juge constitutionnel 
fran<;ais dans /'exercise de la function legislative, French National Report, 
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, 
p. 13; Lorant Csink, Jozef Petretei and Peter Tilk, Constitutional Court as 
Positive Legislator. Hungarian National Report, XVIII International 
Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 4. 

V ease Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas def 
Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 59 ss.; y en Jose 
Julio Fernandez Rodriguez, La justicia constitucional europea ante el Siglo 
XX/, Tecnos, Madrid 2007, pp. 129 ss. 
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inconstitucional," la Corte ha "transformado su significado 
normativo, en ocasiones reduciendo y en otras ampliando su esfera 
de aplicacion, pero no sin dejar de introducir una nueva norma al 
sistema legal," o "crear" nuevas normas.37 Fue el caso, por ejemplo, 
de la decision adoptada por la Corte Constitucional italiana en 1969 
en relacion con la constitucionalidad del articulo 313.3 del Codigo 
Penal donde la posibilidad de acusacion por vilipendio contra la 
Corte Constitucional estaba sujeta a la previa autorizacion del 
Ministerio de Justicia y Gracia. La Corte considero que tal 
autorizacion contrariaba su independencia y era inconstitucional, 
deduciendo subsecuentemente que la autorizacion debfa ser dada 
por la propia Corte, 38 forzando la norma -co mo 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 independencia de la 
Corte.39 Estas decisiones aditivas tambien han sido aplicadas de 
manera regular, por ejemplo, en Alemania por parte de la Corte 
Constitucional Federal, yen Peru, por el Tribunal Constitucional. 

Estas decisiones aditivas en la modalidad de "sentencias 
substitutivas" se han utilizado en forma regular, por ejemplo, de 
nuevo, en casos relacionados con la proteccion al derecho a la 
igualdad y a la no discriminacion, buscando eliminar las diferencias 
establecidas en la ley. Es el caso en Espana, donde el Tribunal 
Constitucional, por ejemplo, ha extendido el beneficio de las 
pensiones de la Seguridad Social a "hijos y hermanos" cuando en la 
ley solo esta concedido a "hijas y hermanas," 40 o ha otorgado a 
quienes viven en union marital de hecho y estable, los derechos 
otorgados a los casados en matrimonio;41 casos en los cuales, como 
lo ha afirmado Francisco Fernandez Segado, es posible considerar 
37 

38 

39 

40 

V ease Gianpaolo Parodi, The Italian Constitutional Court as 'Positive 
Legislator,' Italian National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 6. 

Vease sentencia N° 15, de 15 de febrero de 1969, en Francisco Javier Diaz 
Revorio, Las sentencias interpretativas de/ Tribunal Constitucional, Lex 
Nova, Valladolid 2001, pp. 151-152. 

Idem, p. 152. 
Vease sentencia STC 3/1993, January 14, 1993, en Francisco Javier Diaz 

Revorio, Las sentencias interpretativas de/ Tribunal Constitucional, Lex 
Nova, Valladolid 2001, pp. 177, 274; F. Fernandez Segado, El Tribunal 
Constitucional coma Legislador Positivo, Spanish National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 42. 
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al Tribunal Constitucional Espanol como un "real legislador 
positivo. "42 

Una situacion similar se puede encontrar en Portugal, donde el 
Tribunal Constitucional, por ejemplo, ha extendido al viudo los 
derechos de pension asignadas a la viuda;43 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 hijos legitimos. 
De acuerdo con de Sousa Ribeiro, estas decisiones se pueden 
considerar como sentencias aditivas, pues su implementacion 
cambia el ambito de las normas legislativas, independientemente de 
cualquier reforma a la letra de las mismas.44 

De manera similar, en Sudafrica, la Corte Constitucional ha 
extendido algunos derechos tipicos de parejas casadas, a las uniones 
del mismo sexo que se encuentren en situacion estable. 45 

En Canada, la Corte de Apelaciones de Ontario deshizo la 
definicion de matrimonio como "la union de un hombre y una 
mujer" y la sustituyo por concepto generico neutral de una "union 
entre personas," para permitir los matrimonios entre personas del 
mismo sexo. Estas decisiones, como lo afirm6 Kent Roach, 
"equivalen a enmiendas o adiciones judiciales a la legislacion. "46 

41 

42 

43 

44 

45 

46 

Vease sentencia STC 22211992, December 11, 1992, en Francisco Javier 
Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, 
Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 181, 182, 275; F. Fernandez Segado, El 
Tribunal Constitucional como Legislador Positivo, Spanish National Report, 
XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, 
p. 41. 

Vease F. Fernandez Segado, El Tribunal Constitucional como Legislador 
Positivo, Spanish National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 48. 

V ease sentencia N° 449/87 del Tribunal Constitucional, en Joaquim de 
Sousa Ribeiro y Esperanc;:a Mealha, Constitutional Courts as "Positive 
Legislators," Portuguese National Report, International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 8 

Idem, p. 9. 
Vease en Ivan Escobar Fornos, "Las sentencias constitucionales y sus 

efectos en Nicaragua," en Anuario Jberoamericano de Justicia 
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, N° 12, 
2008, Madrid 2008, pp. 111-112. 

Vease Kent Roach, Constitutional Courts as Positive Legislator, 
Canadian National Report, XVIII International Congress of Comparative 
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Una soluci6n similar de decisiones aditivas para reforzar el 
derecho a la igualdad y a la no discriminaci6n se puede encontrar en 
muchos casos similares en los Paises Bajos, en Peru, Costa Rica, 
Argentina, Hungria, Polonia, la Republica Checa y Francia.47 En 
este ultimo, por ejemplo, en un caso en particular en relaci6n con el 
derecho a obtener oportuna respuesta en asuntos relativos a las 
comunicaciones televisivas, como lo mencion6 Bertrand Mathieu, 
el Consejo Constitucional, simplemente, "sustituy6 la voluntad del 
legislador,"48 cambiando la letra de la ley. 

IV. LOS JUECES CONSTITUCIONALES Y LA AUSENCIA 
DE LEGISLACION 

Pero en el mundo contemponineo, uno de los roles de mayor 
importancia de los jueces constitucionales no es ya el control de la 
constitucionalidad de las leyes existentes, sino el control de 

47 

48 

Law, Washington Julio 2010, p. 7 
Vease por ejemplo, Marek Safjan, The Constitutional Courts as a Positive 

Legislator, Polish National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, Julio 2010, pp. 13-14; Lorant Csink, Jozef 
Petretei and Peter Tilk, Constitutional Court as Positive Legislator. 
Hungarian National Report, Hungarian National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 5; 
Zdenek Kuhn, Czech Constitutional Court as Positive Legislator, Czech 
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, 
Washington, Julio 2010, p. 9; J. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van 
Emmerik, The Dutch Supreme Court: A Reluctant Positive Legislator?, 
Dutch National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, 
Washington, Julio 2010, p. 14; Fernan Altuve Febres, El Juez 
Constitucional coma legislador positivo en el Peru, Peruvian National 
Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, 
Julio 2010, pp. 14-15; Ruben Hernandez Valle, Las Cortes Constitucionales 
coma Legisladores positivos, Costa Rican National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 38; 
Alejandra Rodriguez Galan and Alfredo Mauricio Vitolo, Constitutional 
Courts as "Positive Legislators," Argentinean National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 17. 

Vease en Bertrand Mathieu, Le Conseil constitutionnel 'legislateur positif. 
Ou la question des interventions du juge constitutionnel fran<;ais dans 
!'exercise de la function legislative, French National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 16. 
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constitucionalidad de la ausencia de dichas leyes o de las omisiones 
que contengan las leyes sancionadas, cuando el Legislador no 
cumple su obligacion constitucional de legislar en asuntos 
especificos o cuando la legislacion ha sido sancionada de manera 
incompleta o discriminatoria. 

Este control de la constitucionalidad de las omisiones 
legislativas varia segtin se trate de omisiones absolutas y relativas, 
estando ambas sujetas a control de constitucionalidad. 49 

En relacion con el control de constitucionalidad de las 
omisiones legislativas absolutas, este se desarrolla por los jueces 
constitucionales a traves de dos medios judiciales distintos: 
Primero, al decidir acciones directas ejercidas contra las omisiones 
absolutas e inconstitucionales del Legislador; y segundo, cuando 
deciden acciones de amparo o de proteccion de derechos 
fundamentales presentadas contra la omision del Legislador 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 establecio por primera vez en el mundo 
contemporaneo en la Constitucion de la antigua Yugoslavia de 1974 
(Articulo 377), habiendo influido, dos afios despues, en su 
incorporacion en la Constitucion de Portugal de 1976, donde se le 
asigno la legitimacion activa para accionar a determinados altos 
funcionarios publicos.50 

La accion se conservo en la Constitucion de 1982, teniendo las 
decisiones (Parecer) del Tribunal Constitucional, en estos casos, el 
solo efecto de informar al organo legislativo competente sobre la 
decision de inconstitucionalidad de la omision, en las cuales se 
puede recomendar la adopcion de la legislacion correspondiente. 51 

49 

50 

Vease Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por 
omisi6n. Teoria general. Derecho comparado. El caso espanol, Civitas, 
Madrid 1998, pp. 33, 114 SS. 

V ease Jorge Campinos, "Brevisimas notas sobre a fiscalizacao da 
constitucionalidade des leis em Portugal," en Giorgo Lombardi (Coord.), 
Constituzione e giustizia constitutionale nel diritto comparato, Maggioli, 
Rimini, 1985; y La Constitution portugaise de 197 6 et sa garantie, UNAM, 
Congreso sobre La Constituci6n y su Defensa, (mimeo), Mexico, Agosto 
1982, p. 42. 
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Algunos afios despues, la acci6n directa de inconstitucionalidad 
contra las omisiones legislativas absolutas se adopt6 en algunos 
paises latinoamericanos, en particular en Brasil (1988), 52 y luego en 
Costa Rica, Ecuador y Venezuela, donde se ha usado 
extensivamente. Una importante diferencia debe sin embargo 
destacarse, y es que en estos ultimos paises, la legitimaci6n se ha 
ampliado, y en el caso de Venezuela, incluso, la acci6n contra las 
omisiones legislativas absolutas ha sido concebida como una acci6n 
popular. 53 Ademas, en el caso de Venezuela, la Sala Constitucional 
del Tribunal Supremo ha sido dotada de facultades expresas en la 
Constituci6n (Articulo 336.7) para establecer no solo la 
inconstitucionalidad de la omisi6n, sino tambien los terminos y, de 
ser necesario, los lineamientos para la correcci6n de la omisi6n 
legislativa. En esta materia, ademas, la propia Sala Constitucional 
ha ampliado sus propias facultades en los casos de control de la 
omisi6n legislativa absoluta en relaci6n con actos legislativos no 
normativos, y en 2004, por ejemplo, despues de que la Asamblea 
Nacional no cumpli6 su funci6n de designar a los miembros del 
Consejo Nacional Electoral, la Sala no solo declar6 la 
inconstitucionalidad de la omisi6n, sino que procedi6 a designar 
directamente a dichos altos funcionarios, usurpando sin duda las 
facultades exclusivas de la Asamblea Nacional, lamentablemente 
asegurando de esta manera el control total por parte del Poder 
Ejecutivo del Poder Electoral.54 Otro caso, sin duda, del capitulo de 

51 

52 

53 

54 

Vease en Jose Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad par 
omisi6n. Teoria general. Derecho comparado. El caso espaiiol, Civitas, 
Madrid 1998, pp. 265-266. 

Vease por ejemplo, Marcia Rodrigues Machado, "Inconstitutionalidade 
por omissiio," en Revis ta da Procuradoria Creal de Siio Paulo, N° 30, 1988, 
pp. 41 ss.; 

Vease Allan R. Brewer-Carias y Victor Hernandez Mendible, Ley 
Organica def Tribunal Supremo de Justicia, Caracas 2010. 

V ease los comentarios a las decisiones N° 2073 de 4 de agosto de 2003 
(Caso: Hermann Escarra Malaver y otros) y N° 2341 de 25 de agosto de 
2003 (Caso: Hermann Escarra My otros), en Allan R. Brewer-Carias, "El 
secuestro de! Poder Electoral y la confiscaci6n de! derecho a la participaci6n 
politica mediante el referenda revocatorio presidencial: Venezuela 2000-
2004," en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de 
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Aut6noma de Mexico, N° 
112. Mexico, enero-abril 2005 pp. 11-73. 
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la patologia de la justicia constitucional. Tambien en Hungria, la 
Constituci6n permite a la Corte Constitucional decidir ex officio o 
mediante petici6n de cualquier solicitante, en relaci6n con la 
inconstitucionalidad 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 deben ser sancionadas. 55 Esta facultad tambien ha 
sido atribuida en Croacia a la Corte Constitucional, la cual tambien 
puede proceder ex officio. 56 

El otro medio com(mmente utilizado por los jueces 
constitucionales para ejercer el control de constitucionalidad en 
relaci6n con las omisiones legislativas inconstitucionales son las 
acciones de amparo, 57 o las acciones judiciales especificas de 
protecci6n de los derechos fundamentales que pueden intentarse 
contra los dafios o amenazas que tales omisiones puedan provocar 
sobre dichos derechos. 

En este sentido, en Alemania, la acci6n de amparo o de 
protecci6n constitucional de los derechos fundamentales 
(Verfassungsbeschwerde),58 ha sido utilizada por el Tribunal 
Constitucional Federal como un medio para ejercer el control de 
constitucionalidad de las omisiones legislativas, lo que se ha 
aplicado, por ejemplo, en casos relacionados con los derechos de 
los hijos ilegitimos, imponiendo la aplicaci6n de las mismas 
condiciones de los legitimos, exhortando al Legislador a reformar el 
C6digo Civil en un periodo especifico de tiempo. 59 

55 

56 

57 

58 

Vease en Lorant Csink, Jozef Petretei y Peter Tilk, Constitutional Court 
as Positive Legislator, Hungarian National Report, XVIII International 
Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 5-6. 

V ease Sanja Barie y Petar Bacic, Constitutional Courts as Positive 
Legislators, Croatian National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 12-13. 

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

Vease en general, Francisco Fernandez Segado, "El control de las 
omisiones legislativas por el Bundesverfassungsgericht," en Revis ta de 
Derecho, N° 4, Universidad Catolica de! Uruguay, Konrad Adenauer 
Stiftung, Montevideo 2009, pp. 137-186. 
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En la India, tarnbien, la Corte Suprerna ha controlado las 
ornisiones legislativas, al decidir acciones de protecci6n de 
derechos fundarnentales, corno en fue el irnportante caso 
relacionado con el "acoso escolar" (ragging I bullying) en las 
Universidades, en el cual la Corte no solo exigi6 que el Legislador 
prornulgara la legislaci6n ornitida, sino que prescribi6 los pasos 
detallados que debian adoptarse a los efectos de frenar la nociva 
practica, delineando los diferentes rnodos de castigo que las 
autoridades educativas podian utilizar. La Corte Suprerna de la 
India incluso design6, en el 2006, a un Cornite de seguirniento de 
las rnedidas judicial es adoptadas, ordenando, en el 2007, la 
irnplernentaci6n de sus recornendaciones. 60 

En una orientaci6n similar, rnediante los equitable remedies, 
corno las injunctions, la Suprerna Corte de los Estados Unidos ha 
desarrollado en forma progresiva el sisterna de protecci6n judicial 
de los derechos fundamental es (civil right injunctions), llenando el 
vacio originado por las ornisiones legislativas, en particular, 
dictando rnedidas coercitivas y prohibitivas, asi corno de caracter 
estructural (structural injunctions).61 Esto tuvo un desarrollo rnuy 
irnportante, particularmente despues de la decision de la Corte 
Suprerna adoptada en el caso de Brown v. Board of Education, 347 
U.S. 483 (1954); 349 U.S. 294 (1955) en el cual se declar6 
discrirninatorio el sisterna escolar dual que existia, permitiendo que 
los tribunales asurnieran la supervision de las politicas y practicas 
institucionales del Estado con el fin de evitar la discrirninaci6n 
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60 

61 

Sentencia de! Tribunal Constitucional Federal N° 2611969 of January 29, 
1969, en I. Hartel, Constitutional Courts as Positive Legislators, German 
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, 
Washington, July, 2010, p. 19. 

Casos Vishwa Jagriti Mission v Central Government AIR 2001 SC 2793, 
y University of Kera/a v Council of Principals of Colleges of Kera/a, en 
Surya Deva, Constitutional Courts as 'Positive Legislators: The Indian 
Experience, Indian National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 9 (footnote 58). 

Vease William Tabb y Elaine W. Shoben, Remedies, Thomson West, 
2005, p. 13; Owen M. Fiss, The Civil Rights Injunctions, Indiana University 
Press, 1978, pp. 4-5; Owen M. Fiss y Doug Rendelman, Injunctions, 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. 
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racial. 62 Estas iniciativas judicial es mediante las injunctions fueron 
aplicadas, despues, en otros importantes casos litigiosos sobre 
derechos individuales relacionados con el tema de las 
reasignaciones de circunscripciones electorales, los hospitales 
psiquiatricos, las carceles, las practicas comerciales y el medio 
ambiente. Tambien, al adoptar estas soluciones equitativas para la 
protecci6n de los derechos fundamentales, la Suprema Corte de los 
Estados Unidos ha terminado creando una "legislaci6n judicial 
complementaria," por ejemplo, en relaci6n con las condiciones para 
las detenciones y allanamientos policiales, cuando estan 
relacionadas con la investigaci6n y persecuci6n de delitos. 

En America Latina las acciones de amparo constitucional 
tambien ha sido el instrumento que ha utilizado el juez 
constitucional para la protecci6n de los derechos fundamentales 
contra las omisiones legislativas. 63 Este es especialmente el caso del 
mandado de injum;ifo brasile:fio, el cual funciona precisamente 
como una orden judicial concedida precisamente en los casos en los 
cuales la ausencia de disposiciones legislativas que hacen imposible 
o dificultoso el ejerc1c10 de los derechos y libertades 
constitucionales. Con las decisiones judiciales resultantes 
declarando la inconstitucionalidad de la omisi6n, los tribunales no 
s6lo han otorgado al Congreso un plazo para corregir su omisi6n, 
sino que han establecido las reglas, algunas veces por analogia, que 
deben aplicarse en caso de que la omisi6n persista, lo que ha 
ocurrido por ejemplo en materia del regimen de la seguridad social 
y del derecho de huelga de los trabajadores del sector publico.64 

En Argentina tambien 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 
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Vease 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, XVIII, International Congress of Comparative 
Law, Washington, July, 2010, p. 31 (footnote 104). 

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

Vease Thomas Bustamante y Evanlida de Godoi Bustamante, 
Constitutional Courts as "Negative Legislators: The Brazilian Case, Brazil 
National Report, XVIII, International Congress of Comparative Law, 
Washington, July 2010, p. 19. 
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relacionados con la protecci6n de derechos fundamentales, al 
decidir recursos de amparo. 65 Tambien en Colombia, al decidir 
recursos de tutela, incluso referidos a violaciones masivas de 
derechos humanos como las ocurridas con las personas desplazadas, 
la Corte Constitucional ha creado, ex officio, lo que se conoce con 
el nombre de "estado de cosas inconstitucionales," configunindose 
una situaci6n juridica que ha desembocado en la sustituci6n de los 
jueces ordinarios, del Legislador y de la Administraci6n en la 
definici6n y coordinaci6n de las politicas publicas. 66 

En Canada, de manera muy similar a la acci6n de amparo 
latinoamericano, conforme a la Constituci6n, los tribunales tienen la 
potestad de adoptar una amplia variedad de decisiones de 
protecci6n de los derechos fundamentales, incluso exigiendo al 
gobiemo la realizaci6n de acciones positivas con el prop6sito de 
cumplir con la Constituci6n y de solucionar los efectos de 
violaciones constitucionales. Estos poderes judiciales han sido 
usados ampliamente, por ejemplo, para hacer cumplir la protecci6n 
de las idiomas minoritarios, y garantizar las obligaciones que en 
materia de bilingliismo que tienen las Provincias; en asuntos de 
justicia penal, debido a la ausencia de disposiciones legislativas 
para asegurar juicios expeditos y la presentaci6n de evidencias al 
acusado por parte del fiscal acusador; y en asuntos de extradici6n de 
las personas que podrian enfrentar la pena de muerte en el Estado 
solicitante. 67 

En cierta forma, en el Reino Unido, a pesar de que el principio 
constitucional basico continua siendo que los tribunales no pueden 
sustituir ni interferir en las tareas del Parlamento, tambien es 
65 
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Vease en Alejandra Rodriguez Galan y Alfredo Mauricio Vitolo, 
Constitutional Courts as Positive Legislators, Argentinean National Report, 
XVIII, International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, 
p. 17. 

Vease en Sandra Morelli, The Colombian Constitutional Court: from 
Institutional Leadership, to Conceptual Audacity, Colombian National 
Report, XVIII, International Congress of Comparative Law, Washington, 
July, 2010, p. 5. 

V ease 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] 1S.C.R.212; R. v. 
Stinchcombe [1991] 3 S.C.R. 326, en Kent Roach, Constitutional Courts as 
Positive Legislators: Canada Country Report, XVIII, International Congress 
of Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 11-12. 
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posible identificar importantes decisiones de los mismos en materia 
constitucional de protecci6n de derechos humanos, estableciendo 
lineamientos que suplementan las atribuciones del Parlamento o del 
Gobiemo. Esto ha ocurrido, por ejemplo, en materia de 
esterilizaci6n de adultos intelectualmente discapacitados y de 
personas en estado vegetativo permanente, casos en los cuales los 
tribunales han establecidos reglas para su aplicaci6n en ausencia de 
la legislaci6n pertinente. 68 

Tambien en la Republica Checa, la Corte Constitucional ha 
llenado el vacio derivado de la omisi6n legislativa en asuntos como 
el relacionado con el aumento de alquileres en apartamentos, en los 
que la Corte consider6 que "su rol de protectora de la 
constitucionalidad no puede quedar limitada a una mera posici6n de 
legislador "negativo. "69 

Durante las ultimas decadas, en particular en los sistemas de 
control concentrado de constitucionalidad, en los casos del control 
de las omisiones legislativas cuando se trata de previsiones legales 
deficientes o inadecuadas que afectan especificamente el goce o 
ejercicio de los derechos fundamentales, los jueces constitucionales 
han venido desarrollado la tecnica de declarar la 
inconstitucionalidad de dichas disposiciones 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 inconstitucionales. 
En todos estos casos, puede decirse que los jueces constitucionales 
han actuado como ayudantes y colaboradores del Legislador, 
especialmente tambien con el fin de proteger el derecho a la 
igualdad y a la no discriminaci6n. Estas instrucciones o directrices 
que emanan de los jueces constitucionales dirigidas al Legislador en 
algunos casos son meras recomendaciones no vinculantes; en otros 
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69 

Vease casos Re F (Mental Patient: Sterilisation) [1990] 2 AC 173; y 
Airedale NHS Trust v Bland, en John Bell, Constitutional Courts as 
'Positive Legislators': United Kingdom, British National Report, XVIII, 
International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 7. 

Sentencia Pl. US 8/02, Rent Control II, N° 528/2002 Sb. de 20 de 
noviembre de 2002; y Pl. US 2/03, Rent Control III, N° 84/2003 Sb, de 19 de 
marzo de 2003, en Zdenek Kiihn, Czech Constitutional Court as Positive 
Legislator, Czech National Report, XVIII, International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 14 (nota 58). 
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casos tienen caracter obligatorio; y en otros, son concebidas como 
"leyes" provisionales. 

En terminos generales, en relaci6n con las recomendaciones 
judiciales no obligatorias emanadas de los jueces constitucionales, 
la Corte Constitucional italiana ha dictado las llamadas sentencias 
exhortativas o delegadas o sentenze indiritzzo, 70 mediante las cuales 
declara la inconstitucionalidad de una disposici6n legislativa, pero 
sin introducir la norma que deberia aplicarse mediante la 
interpretaci6n, dejando esta tarea al Legislador. En otros casos, la 
instrucci6n dirigida al legislador puede tener caracter condicional 
en relaci6n con la potestad de la Corte Constitucional en materia de 
control de constitucionalidad, en el sentido de que si el Legislador 
no legisla y llena el vacio legislativo, la Corte procederia a anular la 
ley. En Italia tambien se ha desarrollado la formula llamada de la 
doppia pronuncia,71 que opera cuando el Legislador no ejecuta las 
recomendaciones de la Corte, en cuyo caso esta declararia la 
inconstitucionalidad de la ley impugnada en una segunda decision. 

Este tipo de decisiones judiciales de tipo exhortativo tambien se 
han aceptado en Alemania donde se denominan "decisiones de 
apelaci6n," mediante las cuales el Tribunal Constitucional Federal 
puede emitir "advertencias al Legislador," contentivas de directrices 
legislativas y estableciendo un plazo para que se promulgue la 
disposici6n omitida. 72 

Esta misma tecnica ha sido aplicada en Francia y en Belgica, 
donde el Consejo Constitucional y la Corte Constitucional, 
respectivamente, tambien han dictado este tipo de directrices 
dirigidas al Legislador, las cuales, aun sin tener efectos directos 
sobre la normativa a dictar, pueden establecer un marco para la 

70 

71 

72 

Vease L. Pegoraro, La Corte e il Parlamento. Sentenze-indirizzo e attivita 
legislativa, Cedarn, Padova 1987, pp. 3 ss.; Francisco Javier Diaz Revorio, 
Las sentencias interpretativas def Tribunal Constitucional, Ed. Lex Nova, 
Valladolid, 2001, p. 268. 

Vease Ivan Escovar Fomos, Estudios Juridicos, Torno I, Ed. Hisparner, 
Managua 2007, p. 504. 

Vease Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas def 
Tribunal Constitucional, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 264; y Ivan 
Escovar Fomos, Estudios Juridicos, Torno I, Ed. Hisparner, Managua 2007, 
p. 505. 
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futura acci6n legislativa. 73 Una tecnica similar se ha aplicado en 
Polonia, Hamada de las "sefializaciones," por medio de la cual el 
Tribunal Constitucional llama la atenci6n del legislador sobre 
problemas de naturaleza general. 74 Tambien se ha aplicado en 
Serbia, la Republica Checa y Mexico. 75 

En paises con sistemas de control difuso de constitucionalidad, 
como en Argentina, estas decisiones judiciales tipo exhorto tambien 
han sido dictadas por la Corte Suprema, en casos relacionados con 
acciones colectivas de amparo, exhortando a las autoridades 
involucradas a sancionar nuevas disposiciones legales con el fin de 
atender, por ejemplo, la situaci6n de sobrepoblaci6n y degradaci6n 
del sistema penitenciario. 76 Estas facultades tambien han sido 
utilizadas en casos de control judicial de "convencionalidad" en 
relaci6n con la Convenci6n Americana de los Derechos Humanos. 
Una situaci6n similar se ha producido con decisiones de la Corte 
Suprema de los Paises Bajos, enviando al Legislador "consejos 
exhortativos." 77 

En muchos casos de control de la constitucionalidad de las 
omisiones legislativas relativas, generalmente basadas tambien en la 

73 

74 

75 

76 

77 

Vease sentencia BVerfG, de 19 de Julio de 1966, BVerfGE 20, 56 (114-
115), en Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un /egislateur-cadre 
positif. Un analyse comparative en droit francais, beige et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 176-179, 185 ss. 

Vease por ejemplo la "seiializaci6n" en relaci6n con la protecci6n de 
inquilinos de de 29 de junio de 2005, OTK ZU 2005/6N77, en Marek 
Safjan, The Constitutional Courts as a Positive Legislator, Polish National 
Report, International Congress of Comparative Law, Washington, July, 
2010, p. 16 (nota 45). 

Vease por ejemplo, Hector Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac Gregor, 
"Las sentencias de los tribunales constitucionales en el ordenamiento 
mexicano," en Anuario /beroamericano de Justicia Constitucional, N° 12, 
2008, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2008, p. 252. 

Vease caso Verbitsky, CSU, Fallos. 328:1146, en Nestor P. Sagiies, "Los 
efectos de las sentencias constitucionales en el derecho argentino," en 
Anuario /beroamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, N° 12, 2008, Madrid 2008, p. 340. 

Vease caso Harmonisation Act de 1989, en J. Uzman T. Barkhuysen & 
M.L. van Emmerik, "The Dutch Supreme Court: A Reluctant Positive 
Legislator?", Dutch National Report, XVIII, International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 6. 
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violacion del derecho a la no discriminacion y a la igualdad, los 
jueces constitucionales han declarado la inconstitucionalidad de la 
omision relativa, pero sin anular la disposicion, asumiendo, en 
cambio, de manera progresiva un papel mas positivo, emitiendo en 
relacion con el Legislador, no solo directrices sino tambien 
mandatos o instrucciones con el fin de que aquel reforme o corrija 
las leyes de la manera indicada por el juez. Esto ha transformado a 
los jueces constitucionales en un tipo de auxiliar legislativo, 
imponiendole al Legislador ciertas tareas, estableciendo un plazo 
preciso para el desarrollo de las mismas. 

Esta tecnica de control de constitucionalidad ha sido utilizada 
en Alemania, donde el Tribunal Constitucional Federal, por medio 
de decisiones mandatorias ha emitido ordenes al Legislador, por 
ejemplo, en asuntos relacionados con el regimen de pension 
alimenticia, con las incompatibilidades profesionales, con el 
reembolso de gastos en las campafias electorales, con las 
condiciones de los profesores, con el aborto y el servicio civil 
altemativo, incluso indicando al Legislador lo que no debe hacer a 
los efectos de evitar agravar las desigualdades consideradas 
inconstitucionales. 78 

Similares decisiones emitidas por Cortes Constitucionales 
puede encontrarse en Belgica, Austria, Croacia y Colombia. 79 En el 
caso de Francia, debido al tradicional sistema de control de 
constitucionalidad a priori de las leyes ejercido por el Consejo 
Constitucional, uno de los medios mas importantes para asegurar el 
cumplimiento de sus decisiones han sido las directrices, llamadas 
"reserves d'interpretation" o "reserves d'application", aunque no 
78 

79 

Vease 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 I. Hartel, Constitutional Courts as 
Positive Legislators, German National Report, XVIII, International 
Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 9.; y Christian 
Behrendt, Le judge constitutionnel, un legislateur-cadre positif. Un analyse 
comparative en droitfrancais, beige et allemande, Bruylant, Bruxelles 2006, 
pp. 259-288 

V ease por ejemplo, Monica Liliana Ibagon, "Control jurisdiccional de las 
omisiones legislativas en Colombia," en Juan Vega Gomez y Edgar Corzo 
Sosa, Instrumentos de tutela y justicia constitucional. Memoria de! VII 
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Universidad Nacional 
Autonoma de Mexico, Mexico 2002, pp. 322-323. 
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dirigidas al legislador sino a las autoridades administrativas que 
deben emitir los reglamentos de la ley y a los jueces que deben 
aplicar la ley. 80 

Finalmente, en muchos otros casos de control de la 
constitucionalidad de las omisiones legislativas, los jueces 
constitucionales no se han limitado solo a emitir mandatos al 
Legislador buscando que sancione disposiciones 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 inconstitucionalidad 
de previsiones legales, medidas o normas que han de aplicarse a los 
asuntos especificos considerados como inconstitucionales, hasta que 
el Legislador sancione la ley que esta obligado a producir. 

En estos casos, el juez constitucional declara la anulaci6n o 
invalidez de la disposici6n inconstitucional, pero ademas para evitar 
que se materialice el vacio legislativo que la nulidad origina, 
establece en forma temporal ciertas normas en la materia para ser 
aplicadas hasta la promulgaci6n de nueva legislaci6n que debe 
emitirse.81 Los jueces constitucionales, en estos casos, en la 
practica, puede decirse que actuan como "legisladores sustitutivos" 
aunque no para usurpar las funciones del Legislador sino para 
preservar su propia libertad legislativa. 82 

Esta tecnica tambien ha sido aplicada en Alemania por el 
Tribunal Constitucional Federal, el cual ha asumido "un poder 
legislativo auxiliar" y ha actuado como una especie de 
"organizaci6n de reparaci6n parlamentaria" 83 como sucedi6 en 

80 

81 

82 

83 

Vease Bertrand Mathieu, Le Conseil constitutionnel '/egislateur positif. 
Ou la question des interventions du juge constitutionnel franr;ais dans 
/'exercise de la function legislative, French National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 10. 

V ease Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un legislateur-cadre 
positif. Un analyse comparative en droit francais, beige et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 333 ss. 

Vease Otto Bachof, "Nuevas reflexiones sobre la jurisdicci6n 
constitucional entre derecho y po Ii ti ca," en Boletin Mexicano de Derecho 
Comparado, XIX, N° 57, Mexico 1986, pp. 848-849. 

Vease Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un legislateur-cadre 
positif. Un analyse comparative en droit francais, beige et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, p. 341, notas 309 y 310. 
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1975, cuando decidi6 sobre la impugnaci6n de las normas legales 
relativas a la despenalizaci6n parcial del aborto. En dicho proceso, 
despues de declarar como inconstitucionales las disposiciones 
respectivas del C6digo Penal, el Tribunal consider6 que "en el 
interes de la transparencia de la ley" era apropiado establecer una 
"regulaci6n provisional" en la materia a ser aplicable hasta que las 
nuevas disposiciones fuesen sancionadas por el Legislador," 84 

procediendo entonces a dictar una "legislaci6n provisional" muy 
detallada sobre el asunto la cual se aplic6 durante casi 15 afios, 
hasta 1992, cuando el parlamento sancion6 la esperada reforma del 
C6digo. Pero la misma fue nuevamente impugnada por 
inconstitucional ante el Tribunal Constitucional Federal, el cual, en 
1993, en una nueva decision, despues de declarar de nuevo, la 
reforma, como contraria a la Constituci6n, 85 estableci6 una vez mas 
en forma por lo demas muy detallada, como "legislador real", todas 
las normas reguladoras sobre el aborto en el pais. 

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 aplicaci6n de derechos 
constitucionales, como ha ocurrido, por ejemplo, en relaci6n con los 
procesos relacionados con la detenci6n de extranjeros; el derecho de 
asilo; y las reglas sobre expropiaciones. 86 

Tambien en la India, la Corte Suprema ha asumido el papel de 
legislador provisional en asuntos relativos a la protecci6n de 

84 

85 

86 

Vease sentencia BVerfG, de 25 de febrero de 1975, BVerfGE 39, 1, (68), 
en Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un legislateur-cadre positif. 
Un analyse comparative en droit francais, beige et allemande, Bruylant, 
Bruxelles 2006, pp. 342 ff; y I. Hartel, "Constitutional Courts as Positive 
Legislators," German National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 14. 

V ease sentencias BVerfG, de 25 de mayo de 1993 
(Schwangerrschaftsabbruch JI), y BVerfGE 88, 203, de 25 de febrero de 
1975, en Christian Behrendt, Le judge constitutionnel, un legislateur-cadre 
positif. Un analyse comparative en droit francais, beige et allemande, 
Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 346-351. 

Vease sentencias BGE 91 I 329 ss. (expropiaci6n sustantiva); BGE 94 I 
286 ss. (apropiaci6n de derechos de vecinos). Vease en Tobias Jaag, Consti
tutional Courts as 'Positive Legislators:' Switzerland, Swiss National Re
port, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, July, 
2010, p. 16 (nota 89). 
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derechos fundamentales, en casos relacionados con las capturas y 
arrestos realizados por la policia, emitiendo avisos destinados a 
todos los entes gubemamentales estableciendo en detalle los 
requerimientos que debian seguirse en todos los casos de arresto y 
captura hasta que se dictasen las respectivas disposiciones legates. 
En este caso, aim cuando la normativa judicial era de caracter 
provisional y temporal, en la practica han seguido conformando la 
"legislaci6n" aplicables en la materia. 87 La Corte Suprema tambien 
ha ejercido los mismos poderes protegiendo los derechos de las 
mujeres trabajadoras contra el acoso sexual en los lugares de 
trabajo, emitiendo 6rdenes "para la protecci6n de estos derechos 
con el fin de llenar el vacio legislativo. 1188 

Dentro de este tipo de decisiones de control de 
constitucionalidad que incluyen normas provisionales establecidas 
mediante la interpretaci6n de la Constituci6n, es posible incluir a las 
llamadas "sumula vinculante" emitidas por el Tribunal Supremo 
Federal de Brasil, como por ejemplo, las relativas a la prohibici6n 
del nepotismo en el Poder Judicial, y a la delimitaci6n de las tierras 
de los pueblos indigenas. 89 

Tambien 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 normativas, resultado del ejercicio por la Sala 
Constitucional de la llamada "jurisdicci6n normativa," mediante la 
cual ha establecido normas completas reguladoras de ciertas 
situaciones que no han sido objeto de regulaci6n legislativa, como 
por ejemplo, en relaci6n con las relaciones estables de facto entre 
87 

88 

89 

V ease 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. 

Vease 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 Comparative Law, 
Washington, July, 2010, p. 8 (nota 49). 

Vease Sumula vinculante N° 13, STF, DJ 1°.set.2006, ADC 12 MC/DF, 
Rel. Min. Carlos Britto, y STF, DJ 25.set.2009, Pet 3388/RR, Rel. Min. 
Carlos Britto, en Luis Roberto Barroso et al, "Notas sabre a questao do 
Legislador Positivo" (Brazil), XVIII International Congress of Comparative 
Law, Washington, July, 2010, pp. 33-37; 43-46. 
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hombres y muJeres, y en asuntos relativos a la fertilizacion m 
vitro.90 

V. LOS JUECES CONSTITUCIONALES Y LOS PODERES 
DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD 

Por ultimo, la cuarta tendencia que puede identificarse en el 
derecho comparado en relacion con los jueces constitucionales 
actuando como "legisladores positivos," se relaciona con la 
actividad normativa que tradicionalmente han desplegado en 
relacion con la legislacion en materia de control de 
constitucionalidad o de justicia constitucional. En este sentido, los 
jueces constitucionales no solo han dictado normas en relacion con 
sus propios poderes de revision o control cuando ejercen la justicia 
constitucional y con las acciones que pueden ser interpuestas ante 
ellos, sino en relacion con el procedimiento aplicable en los 
procesos constitucionales. Esta situacion varia, por supuesto segun 
el sistema de control de constitucionalidad que se haya adoptado. 

En el sistema difuso o descentralizado de control de 
constitucionalidad, el poder-deber de todos los tribunales y jueces 
de desechar la aplicacion de leyes que estimen contrarias a la 
Constitucion, aplicando esta preferentemente al decidir casos 
concretos, no necesita estar expresamente establecido en la 
Constitucion. Estos poderes derivan del principio de supremacia de 
la Constitucion tal como lo delineo el Juez John Marshall, en la 
conocida decision de la Corte Suprema de Estados 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 Constitucion y la judicial review, el poder de los 
jueces de controlar la constitucionalidad de las leyes fue una 
creacion de la Suprema Corte, como tambien lo fue unas decadas 

90 Vease sentencia N° 1682 de 15 de Julio de 2005, caso Carmela Manpieri, 
Interpretaci6n de! articulo 77 de la Constituci6n, en 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1682-150705-04-330 l .htm; y 
sentencia N° 1456 de 27 de julio de 2006, caso Yamilex Nunez de Godoy, en 
http://www. tsj .gov. ve/decisiones/scon/J u-lio/1456-270706-05-14 71.htm 
Vease Daniela Urosa Maggi, Cortes Constitucionales como 'Legisladores 
Positivos:' La experiencia venezolana, Venezuelan Nacional Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 19-
20. 
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despues en Noruega, en Grecia, yen Argentina,91 donde el control 
de constitucionalidad tambien fue producto de la creaci6n 
jurisprudencial de sus respectivas Cortes Supremas de Justicia. 

Por otra parte, y en particular en relaci6n con la protecci6n de 
los derechos y libertades fundamentales, dado los principios de 
progresividad y prevalencia arraigados ya en el constitucionalismo 
contemporaneo, los jueces constitucionales en su caracter de 
interpretes supremos de la Constituci6n, en ausencia de la 
legislaci6n pertinente, han creado incluso la misma acci6n de 
amparo como un medio judicial para la protecci6n de aquellos. Este 
fue el caso, tambien de Argentina en 1957, de la Republica 
Dominicana en 1999,92 yen la Republica de Eslovaquia, donde la 
Corte Constitucional "cre6" un medio especifico de protecci6n de 
los derechos fundamentales. 93 

En materia especifica de la protecci6n de los derechos e 
intereses difusos y colectivos establecidos en la Constituci6n, en 
Venezuela, la Sala Constitucional ha admitido la acci6n directa del 
amparo en la materia, fijando su regulaci6n;94 yen la India, la Corte 
Suprema ha expandido la acci6n para la protecci6n de los derechos 
fundamentales, para abarcar la protecci6n de dichos derechos 

91 

92 

93 

94 

Vease Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, 
Cambridge University Press, Cambridge 1989. 

V ease Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Protection of Human Rights 
in Latin America, Cambridge University Press, New York, 2010. 

Vease sentencia de la Corte Constitucional N° III. US 117/01, en Jan 
SvakyLucia Berdisova, Constitutional Court of the Slovak Republic as 
Positive Legislator via Application and Interpretation of the Constitution, 
Slovak National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, 
Washington, July, 2010, p. 9. 

V ease sentencias N° 656 de 30 de junio de 2000, caso Dilia Parra Guillen 
(Peoples' Defender), en http://www.tsj.gov.ve/decisio-nes/scon/Junio/656-
300600-00-1728%20.htm; N° 1395 de 21 de noviembre de 2000, caso 
William Davila Case, en Revista de Derecho Pitblico, N° 84, Editorial 
Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 330; N° 1571 de 22 de agosto de 
2001, caso Asodeviprilara, en 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agosto/1571-220801-01-
1274%20.htm. Vease Daniela Urosa Maggi, Cortes Constitucionales coma 
'Legisladores Positivos:' La experiencia venezolana, Venezuelan National 
Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, 
July,2010,p.11-12. 

45 



colectivos y difusos, conformando los llamados "litigios de interes 
publico. "95 

Ahora bien, en contraste con lo que ocurre en los sistemas de 
control difuso de control de constitucionalidad, en los sistemas de 
control concentrado, la facultad exclusiva de los Tribunales o 
Cortes Constitucionales o de las Cortes Supremas de controlar la 
constitucionalidad de los actos legislativos, como Jurisdicci6n 
Constitucional, tiene que estar siempre establecida en forma expresa 
en la Constituci6n, no pudiendo ser establecida por deducci6n a 
traves de decisiones judiciales. 96 

Sin embargo, si bien este principio general se ha mantenido 
inc6lume, en algunos casos, los jueces constitucionales lo que han 
hecho es ampliar o adaptar sus competencias de control de 
constitucionalidad, como ocurri6, por ejemplo, los ya mencionados 
casos en los cuales los Tribunales o Cortes Constitucionales han 
aplicado la tecnica de declarar la inconstitucionalidad de las leyes, 
pero sin anularlas, o cuando han asumido la facultad de extender la 
aplicaci6n de la ley declarada inconstitucional durante un tiempo, o 
cuando han emitido directrices destinadas al legislador a los efectos 
de que legisle en armonfa con la Constituci6n. Esta ha sido, como 
se ha visto, por ejemplo, la tecnica desarrollada en Alemania, 
incluso como lo indic6 Ines Hartel, "sin autorizaci6n legal, de 
hecho, contra legem. 'm En Espana, el Tribunal Constitucional ha 

95 

96 

97 

Vease casos SP Gupta v Union of India AIR 1982 SC 149; PUDR v 
Union of India AIR 1982 SC 1473; Bandhua Mukti Morcha v Union of 
India (1984) 3 SCC 161, en Surya Deva, Constitutional Courts as 'Positive 
Legislators: The Indian Experience, Indian National Report, XVIII 
International Congress of Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 2, 
4-5. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, 
Cambridge University Press, Cambridge 1989, pp. 185 ss.; y Jorge Carpizo, 
El Tribunal Constitucional y sus limit es, Grij ley Ed, Lima 2009, p. 41. 

Vease I. Hartel, Constitutional Courts as Positive Legislators, German 
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, 
Washington, July, 2010, p. 8; Francisco Fernandez Segado, "Algunas 
reflexiones generales en torno a los efectos de las sentencias de 
inconstitucionalidad y a la relatividad de ciertas formulas esterotipadas 
vinculadas a ellas," en Anuario Jberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, N° 12, 2008, Madrid 2008, 
p. 162. 
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aplicado la misma tecnica tambien a pesar de la disposici6n 
contraria contenida en la Ley Organica del Tribunal 
Constitucional. 98 

Pero en otros casos, los jueces constitucionales han creado sus 
propias facultades de revision judicial no establecidas en la 
Constituci6n, como ha sucedido en Venezuela, donde la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo ha creado un nuevo medio de 
control de constitucionalidad no previsto en la Constituci6n, como 
el llamado "recurso abstracto para la interpretaci6n 
constitucional, "99 que puede ser intentado 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 mas grave a(m, a traves de su ejercicio por 
el Procurador General, la Sala Constitucional ha mutado 
ilegitimamente, importantes disposiciones constitucionales. Fue el 
caso, por ejemplo, de las decisiones adoptadas en relaci6n con los 
referendos consultivo y revocatorio entre 2002 y 2004, mediante los 
cuales la Sala transform6 el referendo revocatorio en un referendo 
ratificatorio no establecido en la Constituci6n. 100 Estas decisiones, 
98 

99 

100 

Vease F. Fernandez Segado, El Tribunal Constitucional como Legislador 
Positivo, Spanish National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 6, 11. 

V ease sentencia N° 1077 de 22 de septiembre de 2000, caso Servio Tulio 
Leon, en Revista de Derecho Publico, N° 83, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 2000, pp. 247 ss. Vease Allan R. Brewer-Carias, "Le Recours 
d'Interpretation Abstrait de la Constitution au Venezuela," en Renouvau du 
droit constitutionnel. Melanges en l'honneur de Louis Favoreu, Paris 2007, 
pp. 61-70; y "La ilegitima mutaci6n de la constituci6n por el juez constitu
cional: la inconstitucional ampliaci6n y modificaci6n de su propia compe
tencia en materia de control de constitucionalidad," en Libro Homenaje a 
Josefina Calcano de Temeltas, Fundaci6n de Estudios de Derecho 
Administrativo (FUNEDA), Caracas 2009, pp. 319-362. 

La mutaci6n constitucional tuvo precisamente por objeto evitar en 2004 la 
revocaci6n de! mandato de! Presidente de la Republica, Hugo Chavez. Este 
habia sido electo en agosto de 2000 con 3,757,744 votes; siendo suficiente 
para revocarle el mandato de acuerdo con la Constituci6n, que los votos por 
su revocatoria fuesen superiores a esa cifra. El numero de votos a favor de la 
revocatoria de! mandato de! 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 nacional Electoral el 
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sin duda, tambien pertenecen al capitulo de la patologia de la 
justicia constitucional. 

Finalmente, en relaci6n con la interferencia judicial en las 
funciones legislativas, tambien puede mencionarse el proceso de 
creaci6n 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 legislaci6n 
respectiva. 

Con tal fin, como ha sucedido en el Peru, el Tribunal 
Constitucional ha afirmado poseer "autonomia procesal," habiendo 
ejercido facultades ampliadas en el desarrollo y complementaci6n 
de las reglas procesales aplicables a los procesos constitucionales, 
en aspectos no regulados en forma expresa en la ley. 101 

En Alemania, igualmente se ha utilizado el mismo principio de 
la autonomia procesal (Verfahrensautonomie) para explicar las 
facultades desarrolladas por el Tribunal Constitucional Federal para 
complementar las normas procesales en el tramite del control de 
constitucionalidad basandose en la interpretaci6n del articulo 35 de 
la Ley del Tribunal Constitucional Federal relacionado con la 
ejecuci6n de sus decisiones. 

101 

27 de agosto de 2004), en virtud de queen el mismo referendo Ia opci6n por 
Ia no revocaci6n de! mandato obtuvo 5.800.629 votos, decidi6 "ratificar" al 
Presidente en su cargo has ta Ia terminaci6n de su mandato en enero de 2007. 
Vease El Nacional, Caracas, 28 de agosto de 2004, pp. A-1 y A-2. Vease los 
comentarios al caso en Allan R. Brewer-Carias, "La Sala Constitucional vs. 
El derecho ciudadano a Ia revocatoria de mandatos populares o de c6mo un 
referendo revocatorio fue inconstitucionalmente convertido en un "refrendo 
ratificatorio," en Cr6nica sabre la "in" justicia constitucional. La Sala 
Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Colecci6n Instituto de 
Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, N° 2, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2007, pp. 350 ss. 

Decision de! Tribunal Constitucional, Exp. N° 0020-2005-AI/TC, FJ 2, en 
Francisco Eguiguren y Liliana Salome, Funci6n contra-mayoritaria de la 
Juridicci6n Constitucional, su legitimidad democratica 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 coma legislador positivo en 
el Peru, Peruvian National Report JI, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, pp. 22-23. 
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En otros casos, la interferencia judicial en asuntos legislativos 
en relaci6n con las normas procesales en materia de control de 
constitucionalidad ha sido mas intensa, como ha sucedido en 
Colombia, donde la Corte 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. 102 

En Venezuela, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de 
Justicia, tambien ha invocado su "jurisdicci6n normativa" para 
establecer normas procesales aplicables en los procesos 
constitucionales cuando la materia no se ha regulado en las leyes, 
como ha sucedido, en particular, en los procesos destinados a 
controlar la omisi6n legislativa absoluta, 103 y de habeas data, 
estableciendo en detalle las normas procesales "con el fin de llenar 
el vacio existente." 104 El vacio legislativo, en todo caso, fue luego 
llenado con las previsiones de la Ley Organica del Tribunal 
Supremo de Justicia de 2010. 105 

102 

103 

104 

Vease Decision C-113/93. Vease en German Alfonso Lopez Daza, Lejuge 
constitutionnel colombien, legislateur-cadre positif: un gouvernement des 
juges Colombian National Report I, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 9. 

Vease sentencia N° 1556 of July 9, 2002, caso Alfonzo Albornoz y Gloria 
de Vicentini, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Ju-lio/1556-090702-
0 l-2337%20.htm. Vease Daniela Urosa Maggi, Cortes Constitucionales 
coma 'Legisladores Positivos:' La experiencia venezolana, Venezuelan 
National Report, XVIII International Congress of Comparative Law, 
Washington, July, 2010, pp. 10-11. 

Vease sentencia N° 1511 of November 9, 2009, caso Mercedes Josefina 
Ramirez, Acci6n de Habeas Dat, en http://www.tsj.gov.ve/ 
decisiones/scon/Noviembre/1511-91109-2009-09-0369.html. Vease Allan R. 
Brewer-Carias, "El proceso constitucional de las acciones de habeas data en 
Venezuela: las sentencias de la Sala Constitucional como fuente del Derecho 
Procesal Constitucional" en Eduardo Andres Velandia Canosa 
(Coordinador), Homenaje al Maestro Hector Fix Zamudio. Derecho 
Procesal Constitucional. Memorias de! Primer Congreso Colombiano de 
Derecho Procesal Constitucional Mayo 26, 27 y 28 de 2010, Bogota 2010, 
pp. 289-295; y Daniela Urosa Maggi, "Cortes Constitucionales coma 
'Legisladores Positivos:' La experiencia venezolana," Venezuelan National 
Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, 
July, 2010, p. 13. 
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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 omisiones, es evidente que en el 
mundo contemporaneo los mismos han venido asumiendo de 
manera progresiva una ingerencia activa en areas que hace s6lo 
unas decadas les pertenecian exclusivamente a aquellos, en algunos 
casos descubriendo y deduciendo normas constitucionales, en 
particular en asuntos relacionados con la vigencia y protecci6n de 
los derechos humanos no expresamente consagrados en la 
Constituci6n y que incluso, en muchos casos no podrian siquiera ser 
considerados como derivados de la intenci6n de un Constituyente 
antiguo y original, cuando sancion6 una Constituci6n concebida 
para una sociedad diferente. 

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 resultantes de las omisiones legislativas, en 
otros, mandando lineamientos y ordenes al Legislador, y ademas, 
adoptando legislaci6n provisional resultante del ejercicio de sus 
funciones de control de constitucionalidad. 

Sin embargo, en todos esos casos, el principio basico que 
condiciona todas esas tareas de los jueces constitucionales, por 
supuesto, tiene que ser que los mismos como garantes de la 
Constituci6n tienen siempre que estar subordinados a la misma, sin 
que puedan invadir el campo y llegar a sustituir al Legislador o el 
del poder constituyente. Lo contrario equivaldria a desarrollar lo 
que se ha denominado como el "totalitarismo judicial 
irresponsable,11106 que es la manifestaci6n mas evidente de la 

105 

106 

V ease Allan R. Brewer-Carias y Victor Hernandez Mendible, Ley 
Organica de! Tribunal Supremo de Justicia, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 2010. 

Vease Sandra Morelli, La Corte Constitucional: un papel por definir, 
Academia Colombiana de Jurisprudencia, 2002; y "The Colombian 
Constitutional Court: from Institutional Leadership, to Conceptual 
Audacity," Colombian National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 3. Vease tambien, Allan R. 
Brewer-Carias, "Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la interpretaci6n 
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patologia de la justlcia constitucional producto del 
resquebrajamiento de las tareas esenciales de los jueces 
constitucionales, lo que ha sucedido, por ejemplo, cuando se han 
puesto al serv1c10 de politicas autoritarias, sirviendo de 
instrumentos para la demolici6n de las bases del Estado de derecho. 

Ello se ha reflejado en la practica constitucional reciente, por 
ejemplo: 

Primera, cuando el juez constitucional ha renunciado a ser el 
comisario del poder constituyente, permitiendo tanto la constituci6n 
de Asambleas Constituyentes al margen de las previsiones 
constitucionales, como que ademas, usurpen y suplanten la voluntad 
popular, dejando de asegurar que la soberania permanezca siempre 
en el pueblo y no sea usurpada por los 6rganos constituidos. 

Segundo, cuando el juez constitucional ha renunciado a asumir 
ese rol de comisario del poder constituyente para asegurar la 
vigencia de los principios petreos consagrados en la Constituci6n, 
permitiendo el desarrollo de procesos de reforma constitucional en 
relaci6n con los mismos, incluso sin asegurarse la participaci6n 
popular. 

Tercero, cuando el juez constitucional como garante de la 
supremacia constitucional, a pesar de que las Constituciones preven 
expresamente diversos procedimientos de revision constitucional, 
ha renunciado a controlar irregulares procedimientos 
constitucionales utilizados para la reforma constitucional, 
apartandose de lo dispuesto por voluntad del pueblo y que estan 
plasmados en el propio texto constitucional, trastocandose la 
distinci6n entre los diversos procedimientos de reforma. 

Cuarto, cuando el juez constitucional como garante de la 
rigidez constitucional ha renunciado a garantizar la rigidez 

constitucional a la inconstitucionalidad de la interpretaci6n," en VIII 
Congreso Nacional de derecho Constitucional, Peru, Fondo Editorial 2005, 
Colegio de Abogados de Arequipa, Arequipa, Septiembre 2005, pp. 463-
489, y en Revista de Derecho Publico, N° 105, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2006, pp. 7-27; Cr6nica sabre la "In" Justicia 
Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007; y Reforma Constitucional y 
Fraude a la Constituci6n, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 
Caracas 2009. 
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constitucional y a controlar que el legislador ordinario no efecrue 
reformas constitucionales mediante los procedimientos de la 
legislaci6n ordinaria. 

Quinto, cuando el juez constitucional, a pesar de que debe 
asegurar su supremacia y su rigidez, sometiendose a sus postulados, 
ha usurpando el poder constituyente, desligandose de la propia 
Constituci6n, llegando a veces a mutarla ilegitimamente. 

Sexto, cuando el Juez Constitucional, al ejercer la justicia 
constitucional, ha procedido a reformar las leyes usurpando la 
funci6n legislativa de la Asamblea nacional 

Septimo, cuando el Juez Constitucional como garante por 
antonomasia del regimen democratico previsto en la Constituci6n 
para asegurar que el acceso al poder solo se haga conforme a sus 
previsiones, en la practica constitucional, se ha abstenido 
ilegitimamente de controlar las rupturas al hilo constitucional, 

Octavo, cuando en materia de protecci6n de los derechos 
constitucionales, el Juez Constitucional ha admitido la reducci6n 
del ambito de protecci6n de los derechos, quedando excluidos de 
protecci6n ciertas personas agraviadas y ciertos derechos 
constitucionales, y excluidos de control ciertos actos estatales 
lesivos, y ciertas personas a pesar de tener la condici6n de 
agraviantes. 

Toda esa practica 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; practica que es importante estudiar y analizar a los 
efectos de establecer las causas, los sintomas y la evoluci6n 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, particularmente de cara a las recientes 
experiencias constitucionales que se han producido en algunos de 
nuestros paises de America Latina, donde se han arraigado 
regimenes autoritarios tanto en fraude a la Constituci6n como en 
fraude a la propia voluntad popular. 

Ello lo haremos analizando la practica constitucional en las 
ultimas decadas en los paises de America Latina particularmente en 
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los siguientes cinco aspectos, que constituyen las partes 
fundamentales de este libro: 

En la primera parte analizamos el sentido y alcance 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 previstas y reguladas en los textos constitucionales como 
mecanismos de reforma constitucional; asi como respecto de los 
poderes y ejecutorias de dichas asambleas constituyentes como 
poderes constituidos, y respecto de la asunci6n o usurpaci6n por 
estas del poder constituyente originario 

En la segunda parte estudiamos el sentido y alcance del control 
de constitucionalidad que ejercen y han ejercido los jueces 
constitucionales en relaci6n con las reformas a la Constituci6n, en 
particular, cuando las mismas se refieren a los denominados 
principios o clausulas petreas; cuando se realizan por los 6rganos 
constituidos al margen de los procedimientos establecidos en la 
Constituci6n, o cuando se realizan por el legislador ordinario en 
contra de la rigidez constitucional. 

En la tercera parte, estudiamos las desviaciones del control de 
constitucionalidad que ejercen y han ejercido los jueces 
constitucionales cuando con ocasi6n al mismo, los propios jueces 
constitucionales han usurpado el poder constituyente efectuando 
mutaciones ilegitimas a la Constituci6n, o han usurpado la funci6n 
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 ejercido los jueces 
constitucionales a los efectos de garantizar la vigencia y 
permanencia del regimen politico y el sistema de gobiemo 
democraticos, con el contraste entre casos en los cuales el juez 
constitucional, de oficio, ha asumido la defensa del orden 
democratico frente a un golpe de estado, y casos en los cuales el 
juez constitucional se ha abstenido de defenderlo. 

En la quinta parte, estudiamos el alcance, avances y carencias 
del control de constitucionalidad que ejercen y han ejercido los 
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jueces constitucionales para la protecci6n de los derechos 
fundamentales conforme a los principios de universalidad y 
progresividad, en particular, en relaci6n con la necesaria protecci6n 
de todos los derechos fundamentales, de todas las personas 
agraviadas, frente a todas las personas o entes agraviantes, y frente 
a todos los actos estatales. 
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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 CONVO
CATORIA DE ASAMBLEAS CONSTITUYENTES NO 
PRE VISTAS NI REGULADAS EN LA CONSTITUCION 

No ha sido infrecuente que en America latina, ante la crisis de 
los sistemas politicos, y ante la falta de respuesta de las 
instituciones democraticas, se plantee la necesidad de recomponer 
el sistema politico apelando a la voluntad popular, mediante la 
convocatoria de una Asamblea Constituyente. Sin embargo, ello, 
para ser factible, tiene que tener una regulaci6n constitucional. 

En efecto, las mecanismos para la reforma de la Constituci6n 
en una sociedad democratica constituyen una de las piezas 
esenciales del Estado Constitucional, del Estado de derecho y de la 
democracia constitucional, 107 pues al ser establecidos en la propia 
107 V ease lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, "La reforma constitucional 

en una sociedad democratica" (Conferencia dictada en el acto de 
presentaci6n del libro Vision y analisis comparativo de reformas 
constitucionales en lberoamerica, Senado de la Republica Dominicana, 
Santo Domingo 12 de julio 2006), en Estudios sabre el Estado 
constitucional (2005-2006), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, 
pp. 709-712. Vease tambien en www.allanbre-wercarias.com, 
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Constitucion, puede decirse que la soberania popular queda 
perfectamente juridificada; es decir, sujeta a limitaciones en cuanto 
a su manifestacion, no solo impuestas a los organos del Estado 
mismo, sino al funcionamiento de la propia democracia y a la 
manifestacion de dicha soberania popular. 

Por ello, si bien en la generalidad de las Constituciones 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 imponen 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 solo factico, lo que por supuesto no implica que se haga de la 
Constitucion una fuente de la soberania misma. El pueblo es el 
soberano y, como tal, es el que juridifica, al adoptar la Constitucion, 
el ejercicio de su propia soberania, otorgando ademas, a la misma, 
caracter supremo. En el Estado constitucional, por tanto, es el 
pueblo el que se autolimita a traves de la Constitucion adoptada 
como norma suprema para ejercer la soberania; de manera que la 
Constitucion normativiza su ejercicio. 

Pero sin duda, la soberania, a pesar de ser dotada en las 
Constituciones de ese caracter juridico, en definitiva resulta ser un 
concepto politico o una cuestion de hecho, cuyo ejercicio en una 
sociedad democratica tiene que tender a fundamentarse en el 
consenso politico, para lograr que sea, precisamente, la expresion 
del pueblo. En otras palabras, el ejercicio de la soberania popular en 
un Estado constitucional de derecho, nunca puede consistir en la 
imposicion de la voluntad de una fraccion sobre la otra. Tiene que 
buscar responder al consenso politico, que por supuesto es 
cambiante, como tambien es cambiante el juego de las relaciones 
sociales y politicas. 

La clave del exito 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, ademas, poder 
prever en sus normas, tanto la forma de materializacion de los 
cambios constitucionales, como los mecanismos que permitan 

Secci6n I, 1, 943 (2006). 
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garantizar, en su momento, que la voluntad popular no vaya a ser 
suplantada. 

Por eso, la normativizaci6n de la soberania popular, mas que 
una limitaci6n impuesta por el propio pueblo a su manifestaci6n, es 
una garantia para que al pueblo pueda asegurarsele la libre 
determinaci6n de decidir su futuro. Por eso es que decimos que la 
juridificaci6n de la soberania popular implica su autolimitaci6n 
procedimental, mediante el establecimiento de normas que aseguren 
efectivamente la formaci6n de la voluntad soberana. 

En todo caso, los mecanismos de reforma constitucional deben 
ser regulados en las Constituciones en forma tal que asegurando la 
manifestaci6n 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 
soberania popular y supremacia constitucional, que son los 
princ1p10s que siempre estan presentes en toda reforma 
constitucional: Por una parte, la supremacia constitucional, que 
implica que la Constituci6n es la ley de leyes, que obliga por igual a 
gobemantes y gobemados, prescribiendo los mecanismos 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 titular de la soberania, el ejercicio del poder 
constituyente para modificar el Estado constitucional, su 
organizaci6n y la propia Constituci6n, en la forma prescrita en ella 
m1sma. 

El primero, el principio de la supremacia constitucional, es un 
concepto juridico; y el segundo, el de la soberania popular, es un 
concepto politico ( aunque juridificado ); y en tomo a ambos es que 
gira el poder constituyente, es decir, el poder de reformar la 
Constituci6n que siempre debe resultar de un punto de equilibrio 
entre ambos principios. Ni la supremacia constitucional puede 
impedir el ejercicio de la soberania por el pueblo, ni este pueda 
expresarse al margen de la Constituci6n. 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 c6mo el 
poder constituyente debe manifestarse en un Estado constitucional y 
democratico de derecho. Es decir, la reforma constitucional debe 
resultar del equilibrio previsto en la Constituci6n entre soberania 
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popular y supremacia constitucional, como juridificacion del poder 
constituyente, para hacerlo operativo desde el punto de vista 
democnitico. 

Por todo lo anterior, puede decirse que la reforma de la 
Constitucion o el poder de reforma constitucional, es un poder 
juridico que descansa en un acto de autolimitacion del poder 
constituyente el cual fija en el texto constitucional los mecanismos 
de actuacion de ese poder de revision. Por ello el articulo 375 de la 
Constitucion de Honduras declara enfaticamente que ella en caso 
alguno pierde su vigencia ni deja de cumplirse "cuando fuere 
modificada por cualquier otro medio y procedimiento distintos del 
que ella mismo dispone;" y la Constitucion de Venezuela 
igualmente dispone que la misma "no perdera su vigencia si dejare 
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 
juridificacion o fijacion juridica no implica que la soberania 
nacional, como poder constituyente, desaparezca. En realidad puede 
decirse que por la propia autolimitacion constitucionalmente 
establecida, una vez regulado el poder constituyente en la 
Constitucion, el mismo entra en un estado latente pero teniendo 
siempre la posibilidad de manifestarse cuando sea requerido, 
conforme al procedimiento que el mismo pueblo ha instituido en el 
texto constitucional. 

Por ello la importancia que tiene para el Estado constitucional 
democratico de derecho que esta juridificacion 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 alli 
la posibilidad misma de plantear el mecanismo constitucional de la 
Asamblea Constituyente para la reforma de la Constitucion, pero 
para ello, obviamente, el mismo tiene que ser previamente 
juridificada. 

En todo caso, cualquiera que sea el procedimiento 
constitucionalmente establecido para la reforma constitucional, el 
mismo debe garantizar la manifestacion democratica de la voluntad 
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popular en el marco constitucional, y evitar que por la fuerza o por 
la expresion de mayorias circunstanciales se imponga la voluntad de 
una faccion del pueblo sobre las otras. La historia, por lo demas, 
ensefia que nada que se imponga a una sociedad por la fuerza 
perdura; ni nada que pretenda basarse en la imposicion de la 
voluntad de una faccion 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 instrumento para la inclusion, el 
consenso y la conciliacion. Es cierto que a veces ha sido el 
resultado de un armisticio despues de alguna guerra fraticida, como 
tantos ejemplos nos muestra la historia; en otros casos, ha sido el 
resultado de un pacto para evitar la confrontacion, como tambien 
nos lo muestra la historia reciente. Pero en todo caso, debe ser un 
instrumento de conciliacion, que permita no solo adaptar las 
Constituciones a las exigencias politicas de los tiempos 
contemporaneos, sino que las mismas sean efectivamente la 
manifestacion de la voluntad popular. Ese es el reto que todo pais 
tiene al plantearse el tema de la reforma constitucional, cuya 
asuncion tiene que garantizar la perdurabilidad de la democracia, 
perfeccionandola para todos. Ese es el reto, por lo demas, en los 
casos en los cuales se ha planteado la convocatoria de una 
Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion no estando 
dicha institucion prevista en el propio texto constitucional. Dos 
experiencias recientes deben destacarse, en las cuales la respuesta 
del Juez Constitucional 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 supremacia 
constitucional, abriendo la via de la Asamblea Constituyente 
mediante una sentencia ambigua; 108 ; en el caso de Honduras en 
2009, en cambio, el Juez Constitucional se enfrento a los designios 
del Presidente de la Republica de querer imponer su voluntad de 
convocar una Asamblea Constituyente sin reformar la Constitucion. 

108 V ease Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento 
Constitucional, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 
Caracas, 1999; y Poder Constituyente Originario Y Asamblea Nacional 
Constituyente (Comentarios sabre la interpretaci6n jurisprudencial relativa 
a la naturaleza, la misi6n y los limites de la Asamblea Nacional 
Constituyente), Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1999, 25 ss. 
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1. El caso de Colombia en 1991: la propuesta def Presidente de 
la Republica para la realizacion de una consulta popular so
bre la convocatoria de una Asamhlea Nacional Constituyente 
no prevista en la Constitucion, sobre la base de un acuerdo 
politico general de consenso y luego de varias consultas popu
lares, con el aval def Juez Constitucional 

La crisis politica en la cual se encontraba Colombia a finales de 
los afios ochenta, con el colapso de los partidos politicos 
tradicionales, provoc6 la necesidad de buscar altemativas para 
recomponer el sistema politico, habiendose planteado la formula de 
convocar para ello a una Asamblea Constituyente. El debate 
politico condujo a que durante el mandato del Presidente Virgilio 
Barco, en 1988 se concretara el intento de convocar un referendo 
constituyente, propuesta que sin embargo no pudo avanzar 
politicamente, no solo 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 instituci6n de la Asamblea 
Constituyente no estaba regulada en la Constituci6n de 1886 como 
mecanismo de reforma constitucional. 

El articulo 209 de la misma, en efecto, establecia los 
mecanismos para la reforma constitucional atribuyendolo a los 
poderes constituidos, con la aprobaci6n por mayoria cualificada del 
Congreso en dos legislaturas continuas. El tema era esencialmente 
politico, por lo que el Presidente Barco promovi6 dicho acuerdo 
entre los partidos politicos y los movimientos sociales, conocido 
como el "Acuerdo de la Casa de Narifio" de fecha 20 de febrero de 
1988, creando una Comisi6n para promover la Asamblea 
Constituyente. Dicho Acuerdo, sin embargo, fue anulado unos 
meses despues de haber entrado en funcionamiento la Comisi6n, 
por sentencia del Consejo de Estado 

Luego del fracaso de este intento, el Gobiemo del presidente 
Barco tom6 la iniciativa legislativa para llevar a cabo la 
modificaci6n constitucional necesaria, lo cual tampoco tuvo exito, 
particularmente porque en el proyecto de reforma se habia 
incorporado, ademas, la prohibici6n de la extradici6n de nacionales, 
que era un tema sensible particularmente frente al narcotrafico, y a 
las imputaciones que por este delito se habian efectuado en los 
Estados Unidos de America. 
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El proyecto de reforma fue retirado en diciembre de 1988, y 
otros acontecimientos politicos agravaron la situaci6n polftica 
general, entre ellos, el asesinato del candidato presidencial Luis 
Carlos Galan, el aumento del terrorismo urbano, el asesinato de 
Carlos Pizarro, tambien candidato a la Presidencia por parte de los 
grupos guerrilleros. Incluso en ese mismo mes de diciembre se lleg6 
a proponer la convocatoria de un "Referendo extraordinario por la 
paz y la democracia" que deberia realizarse el 21 de enero de 1990 
para consolidar los acuerdos de paz que se habian logrado con 
movimientos guerrilleros (M-19). La presi6n violenta que se origin6 
por el narcotrafico para que la consulta al pueblo tambien se 
refiriera a la extradici6n, oblig6 al gobiemo del presidente Barco a 
abandonar totalmente la iniciativa. 

Fue entonces a comienzos de 1990 cuando grupos de 
estudiantes de varias universidades del pais impulsaron la inclusion 
de lo que se llam6 una "septima papeleta" en las elecciones 
parlamentarias y municipales 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 
Constituci6n y contrariaba expresa prohibici6n constitucional 
( articulo 13 del plebiscito de 1957). 

Sin embargo, el respaldo a esta iniciativa popular por algo mas 
de dos millones de votos que fueron contados informalmente, cre6 
una situaci6n de facto que el gobiemo del Presidente Barco 
interpret6, adoptando el decreto N° 927 de 3 de mayo de 1990 por el 
cual se facult6 a la organizaci6n electoral para contabilizar 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 Constituci6n. El 86 por ciento 
de los colombianos se pronunci6 entonces por una asamblea 
constituyente que redactara una nueva Carta Fundamental. 

Antes de la votaci6n, y con motivo de la impugnaci6n del 
Decreto N° 927 de 1990, sin embargo, la Corte Suprema dict6 la 
sentencia N° 59 de 24 de mayo de 1990, 109 en la cual se afirm6 -

109 Vease el texto en ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/csjnf/sp/-
1990/csj_sp_s59_2505_1990.html 
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como lo resefio la Corte posteriormente en la sentencia N° 138 de 9 
de octubre de 1990-, que la autorizaci6n que el Gobiemo habia 
hecho para que la organizacion electoral contabilizara los votos que 
se podian presentar por la convocatoria de una Asamblea 
Constitucional, encontraba: 

"sustento en las manifestaciones de violencia que continuamente 
azotan al pals, en la ineficacia de las instituciones para enfrentar 
esas situaciones, en la necesidad de "redisefiar" dichas institu
ciones para ponerlas acordes con los tiempos modemos, en la 
decision de la voluntad popular mayoritariamente expresada el 
pasado 27 de mayo en favor de la posibilidad de convocar una 
Asamblea Constitucional y -sobre todo- en el fundamento de 
legitimidad que debe tener la organizacion politica." 110 

Con la votacion que pudiese producirse en favor de la 
convocatoria de una Asamblea Constitucional, la Corte Suprema 
afirmo que se conferia un mandato politico, que como voluntad 
popular, debia ser contabilizada 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, entre otros aspectos, agrego -
como luego lo resumio en la sentencia N° 13 8 de octubre de 1990-
"que el fortalecimiento de las instituciones politicas fundamentales 
era necesario para hacer frente a las muy diversas formas de ataque 
a que se viene sometiendo la paz publica y que asi lo habia 
entendido la opinion nacional hasta conve1iirse en este punto en un 
"clamor popular" que tenia significacion politica; a este respecto 
dijo tambien: "Este movimiento ha sido tan eficaz, que los mismos 
alzados en armas en todos los acuerdos que vienen realizando con el 
Gobiemo para poner fin a la subversion, han condicionado su 
reintegro a la vida civil a la realizaci6n de dicha Asamblea". 111 

Una vez electo Cesar Gaviria como Presidente, luego del 
acuerdo politico celebrado con los grupos politicos representados en 

110 

Ill 

V ease las referencias la sentencia enhttp:/ /hdhc.blogspot.com/2007 /05/csj
sentencia-13 8-de-1990.html 

V ease las referencia s la sentencia en http:/ /hdhc.blogspot.com/2007 /-
05/csj-sentencia- l 38-de-1990.html 
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el Congreso, puede decirse que recogio e institucionalizo el 
mandato electoral del 11 de marzo y del 27 de mayo de 1990 y lo 
elevo a la categoria de ley en sentido material emitiendo el Decreto 
legislativo N° 1926 24 de agosto de 1990 112 que dicto en ejercicio de 
las facultades de estado de sitio, mediante el cual fijo el temario 
sobre el cual debia versar la reforma de la Constitucion y convoco a 
los colombianos para que el 9 de diciembre de 1990 eligieran a los 
miembros de la Asamblea. En esta forma, el gobiemo asumio la 
iniciativa del proceso, pero trasladando parte de la responsabilidad 
del desarrollo, del mismo, por una parte, a la decision que debi 
adoptar la Corte Suprema de Justicia sobre la constitucionalidad del 
decreto, con antelacion a la realizacion de la votacion; y por la otra, 
al electorado mismo, en dicha votacion, para que eligiera los setenta 
de la Asamblea. 

Este decreto, despues de tres sucesivas expresiones de voluntad 
popular expresadas a partir de la "septima papeleta," fue sometido a 
control de constitucionalidad por parte de la Corte Suprema de 
Justicia, la cual en sentencia N° 138 de 9 de octubre de 1990, 113 

dictada antes de que se eligiera la Asamblea Constituyente, decidio 
que la misma era un organo habilitado para ejercer el poder 
constituyente, para lo cual no tenia limite en el ejercicio de sus 
competencias, declarando sin embargo la inconstitucionalidad del 
decreto (inexequibilidad) solo en cuanto a ftjarle temario a la 
Asamblea restringiendole sus atribuciones. La Corte, en la parte 
esencial final de la extensa sentencia decidio que: 

112 

113 

"si bien el derecho a darse una Constitucion juridica, como re
guladora de la organizacion politica, surge inicialmente con la 
funcion primordial de limitar el ejercicio del poder, de atribuir 
competencias, tambien es cierto que hoy se le agrega la de inte
grar los diversos grupos sociales, la de conciliar intereses 
opuestos, en la busqueda de lo que se ha denominado el consen
so constitucional, por lo que el acuerdo sobre el contenido de la 

Vease en Diario Oficial N° 39.512, de 24 de agosto de 1990. Vease el 
texto en http://www.presidencia.gov. co/prensa _new I decre-toslinea/ 1990/
agosto/24/ dec 1926241990.pdf 

Vease el texto en las referencias la sentencia en http://hdhc.blog
spot.com/2007 /05/csj-sentencia- l 38-de-1990.html 
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Constituci6n se convierte en una premisa fundamental para el 
restablecimiento del orden publico, la consecuci6n de la armo
nia social, la convivencia ciudadana y la paz, con todo lo que 
dicho concepto implica como fin ultimo de la organizaci6n es
tatal [ ... ] Tanto por razones filos6ficas como jurisprudenciales, 
para definir si el Decreto 1926 de 24 de agosto de 1990 es cons
titucional no basta compararlo con los articulos 218 de la Cons
tituci6n 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 llevara nece
sariamente a la anhelada paz, no puede la Corte cerrar esa posi
bilidad. 

Se recogen aqui, al mas alto nivel normativo, las ideas de la 
Constituci6n como tratado de paz entre los individuos y grupos 
que componen la sociedad, y del constitucionalismo de consen
so o de tregua como altemativa al constitucionalismo de guerra 
o de conflicto que ha caracterizado la evoluci6n politica nacio
nal. En desarrollo de esta racionalidad de reconciliaci6n demo
cratica, la Corte declara exequible el decreto 1926, con excep
ci6n de su temario restringido y de la cauci6n en dinero para ga
rantizar la seriedad de 'la aspiraci6n por parte de los candidatos 
a la asamblea, porque es preciso proceder con toda diligencia y 
prevision a interpretar los anhelos de cambio y renovaci6n de 
las instituciones que ha expresado el pueblo, primero informal
mente [el 11 de marzo] y luego del 27 de mayo en forma legiti
ma y avalada por la propia sentencia N° 59 de 24 de mayo de 
1990 de la Corte Suprema de Justicia." 114 

En esta forma, la Asamblea Constituyente colombiana qued6 
facultada para reformar integramente la Carta Politica, habiendose 
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 sancion6 la Constituci6n de 1991. 

114 Vease la cita en Hernando Valencia Villa, "El Constituyente de 1990 y la 
Constituyente de 1991," en http://www.banrepcultural.org/sites/default/fil
es/lablaa/revistas/analisispoliti-co/ap 11.pdf 
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Dicho proceso, gracias a la base de consenso politico que exis
ti6 para la convocatoria y composici6n de dicha Asamblea constitu
yente, y la subsiguiente sentencia de la Corte Suprema de Justicia 
que supo interpretar su rol en medio no solo del consenso politico 
existente, sino de la crisis politica del pais, el mismo pudo evolucio
nar posteriormente en forma democratica, como hoy lo constata
mos. Para ello, como afios despues lo explicaria en Venezuela Cesar 
Gaviria Trujillo: 

"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 parecia inalcanza
ble, para movilizar politicamente a todo un pais en tomo a la idea 
de la necesidad de cambiar la Constituci6n por fuera del Congre
so de la Republica. Y de que tal cambio tenia que trascender la 
simple operaci6n de algunas instituciones. Lo que se requeria era 
un cambio en los principios que fundaban la nacionalidad, en lo 
que comunmente se denomina la parte dogmatica de la Constitu
ci6n." 

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, des
pues de la ruptura constitucional del General Rojas, de crear el 
Frente Nacional. Ello fue un Acuerdo politico que esta vez in
cluiria no solo a los partidos tradicionales de Colombia, el libe
ral y el Conservador, sino a las nuevas fuerzas politicas, el Mo
vimiento de Salvaci6n Nacional y el movimiento de la recien 
desmovilizada guerrilla, el M-19. 

Despues de una extensa negociaci6n suscribimos dos acuerdos 
politicos con los jefes de los partidos y fuerzas politicas que ob
tuvieron en esas mismas elecciones mas del 96% de los votos. 
En ellos se definieron los lineamientos generales para la convo
caci6n, elecci6n, integraci6n y organizaci6n de la Asamblea 
Constitucional. Tambien se fijaron el numero de sus delegato-
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rias, sus poderes y su competencia, que estaba limitada a los te
mas de reforma sefialados expresamente en el. Ademas, me
diante esos acuerdos se convoco a la ciudadania a votar el 8 de 
diciembre de 1990. Asi, las fuerzas politicas eran las que respal
daban, en representacion del pueblo, esta segunda etapa de auto 
convocatoria." 115 

Luego de dichos acuerdos politicos, y del consenso existente en 
el pais, la Corte Suprema de Justicia, como Juez Constitucional 
adopto su decision, con la cual poniendose a tono con el objetivo 
final de salvar la democracia y el Estado de Derecho, abrio la 
posibilidad de que se convocara la Asamblea Constituyente que por 
su integracion plural pudo redactar la Constitucion como pacto 
politico o tratado de paz. 

2. El caso de Venezuela de 1999: la convocatoria por el Presi
dente de la Republica de una consulta popular sobre la con
vocatoria de una Asamblea Constituyente no prevista en la 
Constitucion, y la ambigua decisiOn adoptada por el Juez 
Constitucional (jurisdiccion contencioso administrativa) 

En Venezuela, tambien sumida en una grave crisis politica que 
afecto a los partidos tradicionales, durante la campafia electoral pre
sidencial de 1998, el entonces candidato Hugo Chavez Frias propu
so al electorado como su fundamental propuesta politica sobre el 
Estado, la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente 
para "refundar el Estado", la cual tampoco estaba prevista en la 
Constitucion de 1961 como un procedimiento valido para la 
reforma constitucional. La Constitucion, en realidad solo establecia 
expresamente dos mecanismos para su revision, que eran la 
"enmienda" y la "reforma general." 116 

115 Vease Cesar Gaviria Trujillo, (,Como naci6 la Asamblea Constituyente 
colombiana?, Palabras de! Secretario General de la Organizaci6n de las 
Estados Americanos, Cesar Gaviria en el encuentro "Jornadas 
Constituyentes" organizado por el Consejo Nacional Electoral de 
Venezuela, Caracas, Venezuela, 15 de julio 1999, en 
http://7papeleta.org/2010/01 /22/%C2%BF como-nacio-la-asamblea
constituyente-colombiana-cesar-gaviria-trujillo-caracas-1999/ 
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Una Asamblea Constituyente cuando no es producto de un 
golpe de Estado o una ruptura factica del orden constitucional, para 
poder ser convocada tiene que estar regulada constitucionalmente 
como mecanismo para la reforma de la Constituci6n, como a partir 
de la Constituci6n de 1999 se estableci6 expresamente en 
Venezuela. 117 En 1998, por tanto, ante la propuesta del entonces 
Presidente electo Hugo Chavez Frias sobre la Asamblea 
Constituyente, el problema juridico que se planteaba era determinar 
c6mo elegirla. 

En esta forma, la misma crisis del regimen democratico que se 
habia producido en Colombia en las mismas decadas de los ochenta 
y noventa, en Venezuela, a diferencia de lo que ocurri6 en Colom
bia, no origin6 una recomposici6n democratica 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 apodera
miento del poder por un solo grupo politico, que lo asalt6 a mansal
va y con alevosia, utilizando fraudulentamente los instrumentos de
mocraticos para terminar de destruir lo que quedaba de sistema de 
partidos, demoler las instituciones democraticas e imponer un regi
men autoritario, lo que se inici6 precisamente mediante la convoca
toria y elecci6n en 1999 de una Asamblea Constituyente sectaria, 
exclusionista y excluyente. En Venezuela, lamentablemente no 
aprendimos las virtudes de la negociaci6n y el consenso democrati
cos, y la Asamblea Constituyente de 1999, al contrario de la de Co
lombia en 1990, fue impuesta al pais por una facci6n politica que 
aplast6 la institucionalidad democratica. 

116 

117 

Vease sobre estas prev1s10nes Allan R. Brewer-Carias, "Los 
procedimientos de revision constitucional en Venezuela" en Boletin de la 
Academia de Ciencias Politicas y Socia/es, N° 134, Caracas 1997, pp. 169-
222; y en Eduardo Rozo Acufia (Coord.), I Procedimenti di revisione 
costituzionale nel Diritto Comparato, Atti de! Convegno Intemazionale 
organizzato dalla Facolta di Giurisprudenza di Urbino, 23-24 aprile 1997, a 
cargo de! Prof., Universita Degli Studi di Urbino, pubblicazioni della Facolta 
di Giurisprudenza e della Facolta di Scienze Politiche, Urbino, Italia, 1999, 
pp. 137-181. 

Vease los comentarios sobre los mecanismos de reforma de la 
Constituci6n en la Constituci6n de 1999 en Allan R. Brewer-Carias, La 
Constituci6n de 1999. Derecho Constitucional Venezolano, Editorial 
Juridica venezolana, Torno I, Caracas 2004, pp. 157 ss. 
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Sohre la propuesta de convocar la Asamblea Constituyente en 
Venezuela, a comienzos de 1999, nos referiamos al dilema jurfdico 
de siempre en esta materia en el sentido si -deciamos-, (,la vamos a 
convocar violando la Constituci6n o la vamos a convocar 
respetando la Constituci6n?, y agregabamos: 

"En el pasado, por la fuerza, siempre hemos optado por la pri
mera via; en el momento presente, con la globalizaci6n demo
cratica que caracteriza al mundo contemporaneo y con el desa
rrollo politico de nuestro propio pueblo, no habria derecho a 
que el nuevo gobiemo y los partidos tradicionales, por su in
comprensi6n, tambien nos lleven a tomar la via del desprecio a 
la Constituci6n, precisamente, la "fulana Constituci6n," como 
se la ha calificado recientemente. 

Las fuerzas polfticas tradicionales representadas en el Congreso 
tienen que aceptar que el sistema politico iniciado en los afios 
cuarenta, sencillamente termin6, y tienen que entender que el 
precio que tienen que pagar por mantener la democracia, conse
cuencia de su incomprensi6n pasada, es reformar de inmediato 
la Constituci6n para establecer el regimen de la Asamblea 
Constituyente, en la cual, sin duda, nuevamente perderan cuotas 
de poder. 

Pero las nuevas fuerzas polfticas tambien representadas en el 
Congreso, y el presidente electo Hugo Chavez Frias, tambien 
tienen que entender que la Constituci6n no esta muerta, que es 
el (mico conjunto normativo que rige a todos los venezolanos y 
que SU violaci6n por la cupula del poder lo unico que lograrfa 
seria abrir el camino a la anarquia. 

Los venezolanos de comienzos del siglo XXI no nos merece
mos una ruptura constitucional y tenemos que exigir que la ine
vitable y necesaria Asamblea Constituyente se convoque y elija 
lo mas pronto posible, pero mediante un regimen establecido 
constitucionalmente, pues no hay otra forma que no sea me
diante una reforma de la Constituci6n para establecer la forma 
de la Asamblea (unicameral o no), el numero de sus integrantes, 
las condiciones y forma de su elecci6n y postulaci6n ( uninomi-
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118 

nal o no) su rol democratico y su relaci6n con los principios re
publicanos y de la democracia representativa, incluyendo, la se
paraci6n de los Poderes Publicos. 

Ninguna otra autoridad o poder del Estado puede establecer ese 
regimen y menos aun puede ser el resultado de una consulta po
pular o referendum consultivo. Este, para lo unico que sirve es 
para obtener un mandato popular que habria que actualizar 
constitucionalmente, mediante una reforma del Texto Funda
mental. De lo contrario seria como si se pretendiera establecer 
la pena de muerte, prohibida en el articulo 51 de la Constitu
ci6n, mediante un simple "referendum consultivo." Si este se 
realizase, lo unico que significaria seria la expresi6n de una vo
luntad popular que habria de plasmarse en la reforma constitu
cional del articulo 51 de la Constituci6n, pero no podria nunca 
considerarse, en si mismo, como una reforma a la Constituci6n. 

Lo mismo sucede con el tema de la Asamblea Constituyente: la 
elecci6n de Hugo Chavez Frias puede considerarse como la ex
presi6n de una voluntad popular pro constituyente que debe 
plasmarse en la Constituci6n mediante su reforma especifica. 
Por ello, si el 23 de enero pr6ximo el Congreso inicia la refor
ma especifica de la Constituci6n para establecer el regimen de 
la Constituyente, para cuando se realice el referendum consulti
vo prometido por el Presidente electo (60 dias despues del 15 
de febrero, es decir, el 15 de abril) podria en realidad realizarse 
el referendum aprobatorio de la reforma constitucional que re
gule la Constituyente y procederse a su convocatoria. 

Esta es una formula para resolver el tema de la constitucionali
zaci6n de la Asamblea Constituyente, la cual es indispensable 
para poder convocarla democraticamente, es decir, en el marco 
de la Constituci6n, conforme a la cual fue electo presidente 
Hugo Chavez Frias y se juramentara pr6ximamente en su car
go."' '8 

Vease Allan R. Brewer-Carias, (sobre la Asamblea Constituyente) 
"Necesaria e inevitable", en El Universal, Caracas, 19-01-1999, p. 1-14. 
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Por tanto, a comienzos de 1999, la discusion juridica relativa a 
la posibilidad de la convocatoria de una Asamblea Constituyente en 
1999 se centro en la cuestion de si resultaba o no necesario que 
dicho instrumento politico estuviese previamente regulado en la 
Constitucion; es decir, la discusion exigia resolver el dilema entre 
soberania popular y supremacia constitucional. Con fundamento en 
el primer principio, el de la soberania popular, se sostenia que 
mediante un Referendum regulado incluso solo legalmente, podia 
consultarse al pueblo sobre la convocatoria y regimen de la 
Asamblea Constituyente, y como resultado de esa manifestacion del 
pueblo soberano, podia procederse a convocarla para reformar la 
Constitucion a(m cuando esta no previera su existencia, no siendo 
necesaria una reforma previa para regularla. Con fundamento en el 
segundo principio, el de la supremacia constitucional, se sostenia y 
sosteniamos 119 que para convocar una Asamblea Constituyente 
habia que previamente preverla y regularla en la Constitucion 
mediante una Reforma Constitucional. 

Es decir, estando a(m bajo la vigencia de la Constitucion de 
1961, la (mica forma de poder convocar una Asamblea Constituyen
te en Venezuela, era reformando la Constitucion para regularla, y si 
no se reformaba la Constituci6n, era si ello resultaba de alguna in
terpretaci6n judicial que se hiciese de la Constitucion por parte de la 
Corte Suprema de Justicia, como juez constitucional, para precisa
mente, evitar que ocurriera una confrontaci6n factica entre el princi
pio de la soberania popular y el principio de la supremacia constitu
cional. 

El tema que se debatia en 1998 era en definitiva sobre la forma 
de convocar la Asamblea Constituyente que tanto habia prometido 
el Presidente electo, en el sentido de que: o se reformaba 
previamente la Constitucion para regularla y luego elegia, como 
planteabamos; 120 o se convocaba sin regularla previamente en la 
Constituci6n, solo apelando a la soberania popular al margen de las 

119 Vease Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente ... op. cit. p. 56. 
120 Vease en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y 

Ordenamiento... cit., pp. 153 a 227; Allan R. Brewer-Carias, "El 
desequilibrio entre soberania popular y supremacia constitucional y la salida 
constituyente en Venezuela en 1999, en Revista Anuario Jberoamericano de 
Justicia Constitucional, N° 3, 1999, Centro de Estudios Politicos y 
Constitucionales, Madrid 2000, pp. 31-56. 
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previsiones constitucionales 121 como lo planteaba el Presidente 
electo. Se trataba, en definitiva de resolver el conflicto 
constitucional mencionado entre supremacia constitucional y 
soberania popular, que solo la Corte Suprema podia enfrentar y 
asumir, pues solo el juez contencioso administrativo actuando como 
juez constitucional podia hacerlo. 

Sin embargo, a(m antes de que se pudiera asumir que la Corte 
Suprema habria resuelto el conflicto, lo cierto es que el Presidente 
electo habia optado publica y abiertamente por la segunda via, 
anunciando publicamente su decision de convocar la Asamblea 
Constituyente apenas asumiera la Presidencia de la Republica, 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 popularidad que en ese momento tenia, 
formulo amenazas y ejercio indebida y publicamente presiones 
contra la Corte Suprema de Justicia buscando apoyo de su 
propuesta. 122 

La propuesta presidencial, en todo caso, consistia en utilizar 
ilegitimamente la via de un referendo consultivo previsto en una ley 
para convertirlo en un "referendo decisorio," en fraude a la 
Constitucion. En 1999, por ello, indicabamos que 

121 

122 

"La convocatoria a dicha Asamblea Constituyente, sin estar pre
vista en la Constitucion, siempre consideramos que no seria otra 
cosa que un desconocimiento de la Constitucion de 1961. En 
efecto, el referendum consultivo que preve el articulo 181 de la 
Ley Organica del Sufragio es un medio de participacion popular 
de caracter consultivo y no de orden decisorio. Es evidente que 
una consulta al pueblo nunca podria considerarse inconstitucio
nal, pues es una manifestacion de la democracia. Pero pretender 

Sohre los problemas juridicos que precedieron a la conformacion de la 
Asamblea Nacional Constituyente, vease Hildegard Rondon de Sanso, 
Analisis de la Constituci6n venezolana de 1999, Editorial Ex Libris, 
Caracas, 2001, pp. 3-23. 

V ease las criticas que expresamos en su momento a las presiones 
presidenciales al Poder Judicial, en Allan R. Brewer-Carias, "Expresiones de 
Chavez atentan contra independencia de! Poder Judicial," en Cambia. 
Merida, 14 de febrero 1999, p. 3; yen Frontera. Merida, 14 de febrero 1999, 
p. 3-A. 
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que mediante una consulta popular pudiera crearse un organo 
constitucional, como la Asamblea Constituyente, establecerse 
su regimen y que pudiera proceder a realizar la reforma consti
tucional eso si podia considerarse inconstitucional, pues ello 
implicaria reformar la Constitucion, y para ello, habria que se
guir ineludiblemente el procedimiento pautado en el articulo 
246 que exige la actuacion del Poder Constituyente Instituido 
que implica, incluso, que la reforma sancionada se someta a un 
referendum aprobatorio. Sustituir todo ello por un referendum 
consultivo podia considerarse como una violacion de la Consti
tucion. 

El referendum consultivo, en realidad, solo es eso, una consulta 
que se traduce en la manifestacion de un mandato politico que 
debe ser seguido por los organos constitucionales para reformar 
la Constitucion y regular lo que la consulta popular propone. 
Pero pretender que con la sola consulta popular se pudiera crear 
un nuevo Poder Constituyente de reforma, podia significar el 
desconocimiento de la Constitucion y la apertura del camino de 
la anarquia. 

El problema constitucional que estaba planteado, sin embargo, 
solo podia ser resuelto por la Corte Suprema de Justicia, y asi 
ocurrio con las mencionadas sentencias del 19-01-99." 123 

En efecto, para diciembre de 1998, la Corte Suprema conocia 
de sendos recursos de interpretacion del articulo 181 de la Ley 
Organica del Sufragio y Participacion Politica, que era la (mica 
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 Constituyente, a traves de un "referendo 
consultivo" como el establecido 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 participacion puede servir de fundamento a los efectos de 

123 Vease en Vease en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y 
Ordenamiento ... cit., pp. 181-182 
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convocar a una Asamblea Constituyente, de manera tal que se 
respete el ordenamiento constitucional vigente." 

El resultado de la presi6n politica que se origin6, fue 
precisamente la emisi6n de dos sentencias por la Corte Suprema, el 
19 de enero de 1999, 124 dos semanas antes de que el Presidente 
electo tomara posesi6n de su cargo, en las cuales la Corte Suprema, 
sin resolver expresamente lo que se le habia solicitado interpretar, 
sin embargo se refiri6 ampliamente al derecho constitucional a la 
participaci6n politica y glos6 tambien ampliamente, a(m cuando en 
forma te6rica, la doctrina constitucional sobre el poder 
constituyente, desencadenando asi el proceso que luego no pudo ni 
contener ni limitar, costandole como se dijo, su propia existencia. 

En relaci6n con el mencionado dilema que existia en ese 
momento politico entre supremacia constitucional y soberania 
popular, de la interpretaci6n que se dio a las mencionadas 
sentencias de la Corte Suprema sobre si se podia convocar un 
referendum consultivo sobre la Asamblea Constituyente, en 
definitiva se dedujo que la misma se podia crear mediante la sola 
manifestaci6n de esa voluntad popular consultiva, aunque fuera 
expresada al margen de la Constituci6n de 1961, sin que esta se 
reformara previamente. 

El tema que debi6 enfrentar la Corte Suprema era dilucidar cual 
principio de los dos que constituyen los dos pilares fundamentales 
que rigen al Estado Constitucional, debia prevalecer en Venezuela 
en ese momento: o el principio democratico representativo o el 
principio de la supremacia constitucional, lo que en todo caso exigia 
que se mantuviera el equilibrio entre ambos 125 • Para ello, la Corte 

124 

125 

Vease el texto en Revista de Derecho Publico, N° 78-80, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 1999, pp. 55-73. Vease los comentarios a dichas 
sentencias en Allan R. Brewer-carias, "La configuraci6n judicial de! proceso 
constituyente o de c6mo el guardian de la Constituci6n abri6 el camino para 
su violaci6n y para su propia extinci6n", en Idem. pp. 453 ss.; yen Allan R. 
Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, 
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1999, pp. 151 ss. 

V ease los comentarios sobre el dilema en Lolymar Hernandez Camargo, 
La Teoria del Poder Constituyente. Un caso de estudio: el proceso 
constituyente venezolano de 1999, UCAT, San Cristobal, 2000, pp. 53 y ss.; 
Claudia Nik.ken, La Cour Supreme de Justice et la Constitution 
venezuelienne du 23 Janvier 1961. These Docteur de l'Universite Pantheon 
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comenzo por constatar que la Constitucion de 1961, como 
cualquiera de las Constituciones rigidas contemporaneas ( que son 
materialmente todas las del mundo, con excepcion de la del Reino 
Unido y la de Israel), gozaban de supremacfa, pues estaba "en el 
tope de la jerarquia normativa del pais, de manera que su 
acatamiento esta por encima de las leyes ordinarias". Esa 
Constitucion de 1961 establecia el Estado Constitucional, que 
conforme a la sentencia: 

"cimienta su estructura y razon de ser en dos principios funda
mentales: a) Por un lado, en la tesis de la democracia o "gobier
no del pueblo, por el pueblo y para el pueblo"; b) por otro, en el 
principio de la supremacia de la Constituci6n, que coloca a esta 
en la cuspide del ordenamiento juridico del Estado, lo cual obli
ga tanto a las gobernantes coma a las gobernados a someterse 
a ella." 

En estos parrafos, la sentencia destaco las bases del sistema 
constitucional venezolano, propios de un Estado Constitucional 
democratico representativo, es decir, un Estado organizado por una 
Constitucion que goza de supremacia y rigidez; conforme al 
regimen de la democracia que indudablemente es representativa, en 
contraste con la democracia directa que la praxis politica dejo en la 
historia. Eso significaba, ni mas ni menos, que la Constitucion, 
como manifestacion de la voluntad popular expresada como Poder 
Constituyente, era la norma suprema que obliga a los organos del 
Poder Publico, como Poderes Constituidos y a los ciudadanos, que 
solo puede ser modificada conforme a sus propias normas (rigidez). 

Sin embargo, formulado el planteamiento, la sentencia sefi.alo la 
doble cuestion que estaba planteada en el recurso de interpretacion 
que se le habia formulado, 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 Constitucion, como norma suprema y fundamental puede 
prever y organizar sus propios procesos de transformacion y 

Assas, (Paris II), Paris 2001, pp. 366 y ss. 
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cambio, en cuyo caso, el principio democratico quedarfa con
vertido en una mera declaraci6n ret6rica "; 

y por otra parte, 

"o si se estima que, para preservar la soberanfa popular, es al 
pueblo a quien correspondeni siempre, como titular del Poder 
Constituyente, realizar y aprobar cualquier modificaci6n de la 
Constituci6n, en cuyo supuesto lo que se veni corrosivamente 
afectada sera la idea de supremacia". 

Despues de realizar algunas citas doctrinales genericas, la 
sentencia precis6 el dilema asi: 

"El asunto planteado es el dilema de si la propia Constituci6n, 
le es dado regular sus propios procesos de modificaci6n y de re
forma o si se considera que la soberanfa corresponde directa
mente al pueblo, como titular del Poder Constituyente, reorde
nando al Estado. En el primer caso estariamos en presencia del 
Poder Constituido. En el segundo, el Poder Constituyente ten
drfa caracter absoluto e ilimitado". 

De este dilema concluy6 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 Constituci6n, en lugar de considerarse a la Constituci6n 
como obra del Poder Constituyente". 

La verdad es que de estos parrafos no se entiende 
constitucionalmente la conclusion del dilema entre soberanfa 
popular y supremacfa constitucional que plante6 la Corte, pues la 
Constituci6n siempre es obra del Poder Constituyente que la 
sanciona, y es ese Poder Constituyente el que organiza 
politicamente a la sociedad prescribiendo un regimen democratico 
representativo, en el cual el pueblo solo puede actuar mediante sus 
representantes conforme a la Constituci6n que es obra del Poder 
Constituyente. 
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Este, el Poder Constituyente, al dictar la Constitucion, es el que 
resuelve subsumirse en el marco de una Constitucion otorgandole 
supremacia y prescribiendo la forma de su modificacion, que no se 
verifica en forma alguna, por los Poderes constituidos, sino por el 
Poder Constituyente Instituido en la propia Constitucion que se 
manifestaba finalmente mediante un Referendum 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 sentencia, 
confundir el Poder Constituyente Instituido de reforma de la 
Constitucion con los Poderes Constituidos, los cuales no podian 
reformarla en ningun caso. 

En ese dilema, si la Corte se atenia al solo principio 
democratico de democracia representativa que esta a la base del 
Estado constitucional, el pueblo soberano solo podia manifestarse 
como poder constituyente instituido mediante los mecanismos de 
modificacion 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 
Constitucion, como norma suprema y fundamental puede prever y 
organizar sus propios procesos de transformacion y cambio ... , el 
princ1p10 democratico quedaria convertido en una mera 
declaraci6n ret6rica ... " Es decir, conforme a esa frase se podia 
deducir que para que el principio democratico no fuera una mera 
"declaracion retorica," los procesos de cambio o transformacion 
constitucional no debian quedar reducidos a los que se preveian en 
la Constitucion como norma suprema y fundamental. Pero si la 
Corte se atenia al otro principio del constitucionalismo modemo, el 
de la supremacia constitucional, es decir, el necesario respeto de la 
Constitucion adoptada por el pueblo soberano que obliga y se 
impone por igual, como lo dijo la Corte, tanto a los gobemantes 
(poderes constituidos) como a los gobemados (poder constituyente ), 
toda modificacion de la voluntad popular plasmada en la 
Constitucion solo podia realizarse a traves de los mecanismos de 
reforma o enmienda que establecia la misma Constitucion 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 
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modificacion de la Constitucion,. .. la que se vera corrosivamente 
afectada sera la idea de supremacia." Es decir, para que el 
principio de la supremacia constitucional no se viera 
corrosivamente afectado, las modificaciones a la Constitucion solo 
la podfa realizar el pueblo a traves de los mecanismos previstos en 
la propia Constitucion. 

Era claro, por tanto, cual era el dilema abierto desde el punto de 
vista constitucional en ese momento historico de Venezuela: o la 
soberanfa popular era pura retorica si no podfa manifestarse 
directamente fuera del marco de la Constitucion; o la supremacia 
constitucional se vefa corrosivamente afectada si se permitfa que el 
pueblo soberano, como titular del poder constituyente, pudiera 
modificar la Constitucion fuera de sus normas. 

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

"consagra exclusivamente el principio de la representacion po
pular por estimar que la soberanfa reside en el pueblo, pero que 
este no puede ejercerla directamente sino que lo hace a traves 
de los organos del poder publico 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 
Constitucion de 1961 que establecia que la soberanfa reside en el 
pueblo quien la ejerce mediante representantes, interpreto conforme 
a lo que consagra, que no es otra cosa que el principio de la 
democracia representativa conforme al cual el pueblo soberano solo 
puede actuar mediante sus representantes electos. 

Pero frente a este principio constitucional, la Corte, en su 
sentencia, se refirio sin embargo al principio de la democracia 
directa (que confundio con "democracia participativa") sefialando 
que: 
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"Un sistema participativo, por el contrario, consideraria que el 
pueblo retiene siempre la soberania ya que, si bien puede ejer
cerla a traves de sus representantes, tambien puede por si mis
mo hacer valer su voluntad frente al Estado. Indudablemente 
quien posee un poder y puede ejercerlo delegandolo, con ello 
no agota su potestad, sobre todo cuando la misma es originaria, 
al punto que la propia Constituci6n lo reconoce" 

De esta apreciaci6n sobre la democracia directa confundida con 
democracia participativa, que aparentemente contrasta con el 
principio de la democracia representativa que adopta la 
Constituci6n, la Corte continu6 su argumentaci6n sobre la 
posibilidad que tiene el pueblo de manifestarse directamente y no a 
traves de representantes, en la forma siguiente: 

"De alli que el titular del poder (soberania) tiene implicitamente la 
facultad de hacerla valer sabre aspectos para las cuales no haya 
efectuado su delegaci6n. La Constituci6n ha previsto a traves de 
sufragio la designaci6n popular de los 6rganos de representaci6n; 
pero no ha enumerado los casos en los cuales esta potestad puede 
directamente manifestarse. 

Ahora bien, no puede negarse la posibilidad de tal manifesta
ci6n si se estima que ella, por reconocimiento constitucional, 
radica en el ciudadano y solo cuando la misma se destina a la 
realizaci6n de funciones del Estado especificamente consagra
dos en el texto fundamental (funciones publicas), se ejerce a 
traves de los delegatarios. De alli que, la posibilidad de delegar 
la soberania mediante el sufragio en los representantes popula
res, no constituye un impedimenta para su ejercicio directo en 
las materias en las cuales no existe prevision expresa de la 
norma sabre el ejercicio de la soberania a traves de represen
tantes. Conserva asi el pueblo su potestad originaria para casos 
como el de ser consultado en torno a materias objeto de un refe
renda". 

Conforme a este razonamiento de la Corte, resultaba entonces, 
sin duda, la posibilidad de efectuar un referenda consultivo sobre la 
convocatoria de una Asamblea Constituyente; pero no resultaba 
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posibilidad alguna de que mediante una consulta se pudiera regular 
y convocar una Asamblea Constituyente no prevista ni regulada en 
la propia Constituci6n, que acometiera la reforma constitucional, 
pues, precisamente, es la Constituci6n la que regulaba 
expresamente que la reforma constitucional debia realizarse por el 
Poder Constituyente Instituido mediante la participaci6n de 
representantes electos integrantes de las Camaras Legislativas y la 
aprobaci6n de la misma por el pueblo mediante un Referendum 
aprobatorio (art. 146 de la Constituci6n de 1961 ). Precisamente, en 
este supuesto de reforma de la Constituci6n, estamos en presencia de 
un caso en el cual, conforme lo indica la sentencia, el pueblo soberano, 
al sancionar la Constituci6n mediante sus representantes, regul6 
mediante prevision expresa la forma para la realizaci6n de la reforma 
constitucional a traves de sus delegados y de un Referendum 
aprobatorio. 

De manera que en este caso, conforme a lo que sefial6 la Corte, 
si bien la consulta popular sobre la convocatoria de una Asamblea 
Constituyente podia hacerse; sin embargo, la misma, si se 
convocaba, no tenia autoridad constitucional para reformar la 
Constituci6n, pues en forma expresa esta regula c6mo 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 traves de representantes"; 
por lo que en sentido contrario, cuando existia prevision expresa de 
la norma constitucional sobre el ejercicio de la soberania a traves de 
representantes, no podia manifestarse directamente dicha soberania 
popular. 

Precisamente, en relaci6n con la reforma constitucional, el 
articulo 246 establecia en forma expresa c6mo debia manifestarse la 
soberania popular a tales efectos, previendo la participaci6n de los 
representantes electos (Senadores y Diputados) que integraban las 
Camaras Legislativas y la participaci6n directa posterior del pueblo 
soberano mediante un Referendum aprobatorio de la reforma 
constitucional. Por tanto, en esta parte de la motivaci6n de la 
sentencia lejos de deducirse que se podria modificar la Constituci6n 
via una Asamblea Constituyente no prevista en la misma como 
consecuenc1a de una consulta popular, en realidad resultaba lo 
contrario. 

79 



En efecto, siempre consideramos que para que la soberanfa 
popular manifestada en un Referendum Consultivo se materializara 
en la convocatoria de una Asamblea Constituyente, el regimen de la 
Constituyente tenfa necesariamente que estar consagrado con rango 
constitucional. Es decir, solo la Constitucion podrfa establecer el 
caracter de dicha Asamblea (unicameral o bicameral); la forma de 
eleccion (uninominal, plurinominal, por cooptacion, por 
representacion corporativa); las condiciones de elegibilidad de los 
constituyentes; las condiciones de postulacion de los mismos (por 
firmas abiertas, por partidos politicos, por grupos de electores); la 
duracion de su mandato y sus funciones y poderes, particularmente 
en relacion con los Poderes Constituidos (Congreso, Corte Suprema 
de Justicia, Poder Ejecutivo, Poderes estadales, Poderes 
municipal es ).En nuestro criteria, por tan to, siempre consideramos 
que no bastaba un Referendum Consultivo para que pudiera 
convocarse una Asamblea Constituyente, pues el regimen de la 
misma no podfa ser establecido por los Poderes Constituidos, ni por 
Ley del Congreso, ni por Decreto Ejecutivo126 . 

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

Por tanto, como se ha dicho, la Constitucion de 1961 no prevefa 
que se pudiera convocar una Asamblea Constituyente para reformar 

126 Idem, p. 63. 
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la Constituci6n conforme al articulo 4° del propio texto. Es cierto 
que esa norma sefiala 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 aplicaci6n para la convocatoria de una Asamblea 
Constituyente era necesario que la Constituci6n misma la regulase 
como un 6rgano del Poder Publico, en ese caso del Poder 
Constituyente Instituido y, ademas, estableciera cual es el regimen 
del sufragio para que el pueblo eligiera sus representantes en la 
Asamblea. 

Por ello, siempre estimamos que un Referendum Consultivo 
sobre la Constituyente no podia conducir a otra cosa que a 
materializar una manifestaci6n de voluntad, por el pueblo soberano, 
constitutiva de un mandato politico y popular dirigido a los 6rganos 
del Poder Publico, particularmente al Poder Constituyente Instituido 
para que asumiera, conforme a la Constituci6n, su reforma para 
regular la Constituyente, es decir, para establecer el regimen de la 
Asamblea Constituyente como un mecanismo de reforma 
constitucional. Siempre consideramos que nadie mas tenia el poder 
constitucional ni la competencia para regular dicho regimen, el cual 
no podia derivar de un Referendum consultivo, pues se 
distorsionaria el funcionamiento del Poder Constituyente Instituido 
que regula la Constituci6n. 

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 sentencia precisa con claridad, 
sobre el Referendum consultivo regulado en el articulo 181 de la 
Ley Organica del Sufragio y Participaci6n Politica, que: 

"Aun cuando el resultado de la decision popular adquiere vi
gencia inmediata, (se refiere a la voluntad popular manifestada 
a traves de la consulta), su eficacia solo procederia cuando, 
mediante las mecanismos legates establecidos, se de cumpli
miento a la modificaci6n juridica aprobada". 

Es decir, la consulta popular debe considerarse en forma 
inmediata como la manifestaci6n del pueblo (vigencia), pero 
conforme al criterio de la Corte, ello no bastaba para considerar que 
tenia eficacia si la consulta conducia a una reforma del 
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ordenamiento juridico, en cuyo caso, la eficacia de la manifestacion 
de la voluntad popular solo se producia cuando mediante los 
mecanismos legales o constitucionales se diese cumplimiento a la 
modificacion juridica aprobada en el Referendum consultivo. 

Un ejemplo puede aclarar el planteamiento de la Corte: se 
puede convocar a un Referendum Consultivo sobre el 
establecimiento de la pena de muerte en el pais; el cual tendria 
vigencia inmediata, como consulta popular, pero no tendria 
efectividad sino hasta tanto el Poder Constituyente Instituido 
reformase el articulo 58 de la Constitucion que no solo regula el 
derecho a la vida como inviolable, sino que prohibe el 
establecimiento de la pena de muerte. En este sentido la eficacia del 
Referendum consultivo solo procedia cuando se hiciese la reforma 
constitucional; como lo dijo la Corte: 

"siguiendo procedimientos ordinarios previstos en el orden juri
dico vigente, a traves de los organos del Poder Publico compe
tentes en cada caso. Dichos organos estaran en la obligacion de 
proceder en ese sentido". 

Por supuesto, las modificaciones al orden juridico para hacer 
eficaz la voluntad popular manifestada en el Referendum, solo 
pueden adoptarse por los organos del Poder Publico que tengan 
constitucional y legalmente competencia para hacer las reformas. 
Dicha competencia, en ningun caso, podria derivar del propio 
Referendum consultivo, a menos que se persiga delegar el Poder 
Constituyente Originario en un organo de los Poderes Constituidos, 
lo que seria atentatorio con el principio democratico de la soberania 
popular. 

En la sentencia de la Corte Suprema, como ya se ha dicho, se 
insistio en este mismo argumento, pero especificamente referido al 
Referendum consultivo sobre la convocatoria a una Asamblea 
Constituyente, al destacarse que ello tenia especial transcendencia 
nacional 

"en la medida en que los resultados de una consulta popular 
como la que se pretende, seria factor decisivo para que los orga
nos competentes del Poder Publico Nacional disefien en los me
canismos de convocatoria y operatividad de una Asamblea a los 
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fines propuestos; o para que, previamente, tomen la iniciativa 
de enmienda o de reforma que incluya la figura de una Asam
blea de esta naturaleza". 

En esta decision, sin embargo, se abrieron dos posibilidades 
concretas para que el Referendum sobre la Asamblea Constituyente 
adquiriera eficacia. En primer lugar, que los 6rganos competentes 
del Poder Publico Nacional disefiasen los mecanismos de 
convocatoria y operatividad de una Asamblea a los fines 
propuestos. En este caso, por supuesto, lo importante era determinar 
si algun 6rgano del Poder Publico Nacional (Ejecutivo o Legislativo) 
tenfa competencia para "disefiar los mecanismos de convocatoria y 
operatividad de una Asamblea Constituyente" a los fines de reformar 
la Constituci6n. La respuesta evidentemente era y es negativa, pues 
conforme al ordenamiento juridico vigente, ningun 6rgano del Poder 
Publico tenfa ni tiene competencia para ello y menos aun cuando los 
mecanismos de convocatoria de una Asamblea Constituyente 
comportaban, modificaciones a la Constituci6n. Este era el caso, por 
ejemplo, del establecimiento de un sistema puramente uninominal 
para la elecci6n de los constituyentes, lo que implicaba la reforma del 
artfculo 113 de la Constituci6n que consagraba el derecho politico a 
la representaci6n proporcional de las minorfas. 

Pero en segundo lugar, la sentencia de la Corte plante6 la 
altemativa, como consecuencia de la consulta popular sobre la 
convocatoria de la Asamblea Constituyente, de que previamente los 
6rganos del Poder Publico Nacional (se refiri6 al Congreso) 
tomasen la iniciativa de enmienda o de reforma de la Constituci6n 
que incluyera la figura de la Asamblea Constituyente. 

No se olvide que conforme al mencionado artfculo 246 de la 
Constituci6n, la reforma constitucional una vez sancionada por las 
Camaras como cuerpos colegisladores, se debe aprobar mediante 
Referendum aprobatorio. Ninguna norma autoriza en la 
Constituci6n, a cambiar dicho regimen por un Referendum 
Consultivo, cuyo texto -el de la consulta- se formule sin una sanci6n 
previa por los representantes del pueblo en el Congreso, y que sea 
producto de la sola voluntad del Ejecutivo Nacional. 

Nada, por tanto, impedfa que se convocase a un Referendum 
consultivo para consultar al pueblo sobre el tema de la convocatoria 
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a una Constituyente; en cambio, en la Constituci6n, nada se regula 
para que una reforma constitucional se derivase de una consulta 
popular, sin que su texto hubiese sido discutido y sancionado por 
las Camaras Legislativas que integran el Congreso y luego 
sancionado mediante Referendum aprobatorio. 

La Corte Suprema de Justicia, sin embargo, sefial6 en su 
sentencia, que las normas constitucionales relativas a la reforma 
constitucional no ataban al Poder Constituyente manifestado 
mediante un Referendum consultivo, de lo que deriva la posibilidad 
de que mediante este se pudiera estructurar otra via para la reforma 
de la Constituci6n, mediante una Asamblea Constituyente, no 
prevista expresamente en ella. 

Para llegar a esta conclusi6n, la Corte Suprema de Justicia, en 
su sentencia dedic6 un Capitulo (V) a la "Tecnica interpretativa de 
la Ley Organica del Sufragio y Participaci6n Politica", cuyo articulo 
181 habia sido objeto del recurso de interpretaci6n intentado. 
Conforme al criterio de la Corte: 

"Ello se circunscribe a determinar si de conformidad con dicha 
norma, puede convocarse a un referendum consultivo, a los fi
nes 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 "analisis interpretativo" que hacia, 
"versaba sobre la convocatoria a referendum" y nada mas; 
precisando que la interpretaci6n que realiz6 no versaba ni se referia 
"a consulta plebiscitaria", sobre lo cual agreg6: 

"En realidad, si bien ambas figuras tienden a confundirse teori
camente, mientras el referendum se refiere a un texto o proyec
to, el plebiscito tiende a ratificar la confianza en un hombre o 
gobernante" (Cfr. Leclerq, Claude, Institutions Politiques et 
Droit Constitutionnels, Paris 3 eme Edition, pag. 137). 

La Corte, en esta forma, deslindo los conceptos y preciso el 
mecanismo de participacion politica que regulaba el articulo 181 de 
la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, que quedo 
reducido a un Referendum consultivo, que como se ha dicho antes, 
tiene por objeto consultar la opinion del pueblo sobre una decision 
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que, por supuesto, normalmente esta plasmada en un proyecto por 
escrito. Por eso, la Corte sefialo que el Referendum consultivo se 
refiere a un texto o proyecto, que es el que debe someterse a 
consulta. 

En cuanto al plebiscito, no solo se traduce en un voto de 
confianza "a un hombre o gobemante" como lo dijo la Corte, sino 
que su caracter nunca es consultivo sino decisorio. Con el plebiscito 
se le pide al pueblo que decida; con el Referendum consultivo se le 
pide al pueblo su opinion sobre una decision que debe adoptar el 
organo del Poder Publico que formula la consulta. 

Ahora bien, hechas estas precisiones y analizado el artfculo 181 
de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Polftica, la Corte 
concluyo sefialando que de dicha norma se desprendfa "la 
consagracion jurfdica de la figura del referendum consultivo como 
mecanismo llamado a canalizar la participacion popular en los 
asuntos publicos nacionales." 

Al constatar que la duda planteada por los solicitantes del 
recurso de interpretacion "viene fundamentalmente referida al 
aspecto sustancial del Referendum consultivo"; con el objeto de 
determinar "si la materia objeto del mismo podrfa estar referida a la 
voluntad popular de reformar la Constitucion mediante la 
convocatoria de una Asamblea Constituyente"; y luego de analizar 
las materias que conforme al artfculo 181 de la Ley Organica del 
Sufragio y Participacion Polftica no pueden someterse a 
referendum, la Corte concluyo sefialando que: 

"el principio general en materia de participacion democratica 
radica en que la globalidad de los asuntos de especial trascen
dencia nacional puede ser consultado a traves de este mecanis
mo." 

Sin embargo, a renglon seguido, la Corte hizo el razonamiento 
ya referido anteriormente en varias oportunidades, de que el 
resultado del Referendum Consultivo no tenfa efectos de inmediato, 
sino "solo procederfa cuando, mediante los mecanismos legales 
establecidos, se de cumplimiento a la modificacion jurfdica 
aprobada." 
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Es decir, el Referendum consultivo sobre la convocatoria de una 
Asamblea Constituyente podia hacerse y adquiria vigencia, pero no 
seria eficaz para reformar la Constitucion sino una vez regulada 
dicha Asamblea en la propia Constitucion o en otro instrumento 
acorde con la consulta popular como mecanismo politico del Poder 
Constituyente Instituido para hacer la reforma general. 

Ahora, si bien el razonamiento logico de la sentencia conduciria 
a la primera conclusion, la misma podia interpretarse tambien en el 
segundo sentido, dada la consideracion que hizo sobre la distincion 
entre Poder Constituyente y Poderes Constituidos, en el Capitulo 
relativo a la interpretacion del articulo 181 de la Ley Organica del 
Sufragio y Participacion Politica, sefialando lo siguiente sobre el 
Poder Constituyente Originario: 

"El Poder Constituyente Originario se entiende como potestad 
primigenia de la comunidad politica para darse una organiza
cion juridica y constitucional. En este orden de motivos, la idea 
del Poder Constituyente presupone la vida nacional como uni
dad de existencia y de decision. Cuando se trata del gobiemo 
ordinario, en cualquiera de las tres ramas en que se distribuye 
su funcionamiento, estamos en presencia del Poder Constituido. 
En cambio, lo que organiza, limita y regula normativamente la 
accion de los poderes constituidos es funcion del Poder Consti
tuyente. Este no debe confundirse con la competencia estableci
da por la Constitucion para la reforma de alguna de sus clausu
las. La competencia de cambiar preceptos no esenciales de la 
Constitucion, conforme a lo previsto en su mismo texto, es Po
der Constituyente Instituido o Constituido, y aun cuando tenga 
caracter extraoficial, esta limitado y regulado, a diferencia del 
Poder Constituyente Originario, que es previo y superior al re
gimen juridico establecido." 

Distinguio asi la Corte, en su sentencia, tres conceptos 
esenciales del constitucionalismo modemo. 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 organizacion juridica y constitucional". En 
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ese caso, como lo dijo el Abate Sieyes el 20 de julio de 1789 ante el 
Comite Constitucional de la Asamblea revolucionaria, 

"El poder constituyente todo lo puede ... Nose encuentra de an
temano sometido a ninguna Constituci6n ... Por ello, para ejercer 
su funci6n, ha de verse libre de toda forma y todo control, salvo 
los que a el mismo le pudiera (plugiera) adoptar." 127 

Asi concebido, el Poder Constituyente originario es supra leges 
y queda legibus solutus, fuera de toda limitaci6n. Es un hecho que 
precede al derecho que dicho Poder crea y ordena en una 
Constituci6n. 

Sin embargo, este Poder Constituyente Originario, en el mundo 
contemporaneo, es una mera representaci6n hist6rica. Ese fue el que 
asumieron las Asambleas coloniales norteamericanas para crear, ex 
nova, Estados soberanos y ese fue el que asumi6 la Asamblea 
Nacional francesa con la Revoluci6n, para transformar radicalmente 
el Estado frances. Asi tambien fue el Congreso General de las 
Provincias de Venezuela, cuando organiz6 la Confederaci6n de 
Venezuela en 1811 y antes, asi fueron las manifestaciones de los 
Cabildos Capitales de las Provincias de la Capitania General de 
Venezuela que adoptaron las Constituciones Provinciales. 

Pero una vez constituidos los Estados modemos, el Poder 
Constituyente Originario, asi concebido, dificilmente aparece de 
nuevo, salvo que sea como manifestaci6n factica, producto de una 
revoluci6n y, por tanto, de situaciones de hecho. 

Por ello, no es frecuente que ni siquiera despues de una ruptura 
constitucional en un pais constituido, se active en forma absoluta e 
inmediata el Poder Constituyente Originario. Asi resulta de la 
practica constitucional de nuestro pais 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 siempre tuvieron los limites derivados del 
principio republicano y de la conservaci6n del ordenamiento 
juridico precedente en todo lo no modificado por la nueva 
Constituci6n que se adoptaba. 

127 Vease la cita en Pedro De Vega, La Reforma Constitucional y la 
Problematica de! Poder Constituyente, Madrid, 1988, p. 28. 
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En todos los casos, ademas, el Poder Constituyente originario 
se constitucionalizo al adoptarse la Constitucion, y el principio de la 
representacion democratica condiciono su ejercicio. Como lo ha 
destacado Pedro de Vega al comentar las ideas de Sieyes: 

"Al ser la Nacion un ente abstracto, que solo puede expresar su 
voluntad a traves de representantes, la potestad constituyente 
solo podra actuarse a traves del mecanismo de la representa
cion. El poder constituyente deja de ser entonces el poder en el 
que el pueblo directamente participa, como titular indiscutible 
de la soberania, para convertirse en el poder de las Asambleas 
en las que la Nacion delega sin competencias." 128 

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

Ahora bien, como principio, en el Estado Constitucional, una vez 
aprobada la Constitucion, el Poder Constituyente Originario 
desaparece, se subsume en la Constitucion, se juridifica o 
constitucionaliza, y ese texto adquiere supremacia, regulandose 
usualmente el Poder Constituyente Instituido, como mecanismo para 
reformar o modificar la Constitucion. 

Distintos al Poder Constituyente Originario y al Poder 
Constituyente Instituido, son los Poderes Constituidos, que son el 
producto de la voluntad del Poder Constituyente manifestada a traves 
de la Asamblea, estan sometidos esencialmente a la Constitucion y no 
pueden modificarla. 

Ahora bien, en cuanto al Poder Constituyente Instituido, es 
decir, el poder de modificar la Constitucion, este es el resultado 
constitucional de la tension 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 supremacia constitucional, y que se encuentra inserto 
en el constitucionalismo desde la primera Constitucion de la 
Republica Francesa de 1791, que establecio: 

128 Vease Pedro De Vega, op. cit p. 32. 
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"La Asamblea Nacional constituyente declara que la Nacion tie
ne el derecho imprescindible de cambiar su Constituci6n, sin 
embargo, considerando que es mas conforme al interes nacio
nal, usar (micamente por los medios expresados en la propia 
Constituci6n del derecho de reformar los articulos que, segun la 
experiencia, se estime deben ser cambiados, establece que se pro
cedera a ello por medio de una Asamblea de revisi6n." 129 

En consecuencia, es de la esencia del constitucionalismo 
modemo tanto el concepto de Poder Constituyente Originario como 
el de Poder Constituyente Instituido para reformar la Constituci6n, 
distintos al de los Poderes Constituidos, los cuales no pueden 
reformar la Constituci6n y se encuentran sometidos a esta. Por ello, 
tiene raz6n la Corte Suprema cuando en la sentencia comentada 
expres6 que: 

"En este sentido, se observa que el hecho de estar enmarcado 
hist6ricamente el Poder Constituyente en la normativa constitu
cional, no basta para entenderlo subrogado permanentemente al 
Poder Constituido. 
Pretender lo contrario, o sea, que las facultades absolutas e ili
mitadas que en un sistema democratico corresponden por defi
nici6n a la soberania popular puedan ser definitivamente abdi
cados en los 6rganos representativos constituidos, equivaldria, 
en palabras de BERLIA: "que los elegidos dejan de ser los re
presentantes de la naci6n soberana para convertirse en los re
presentantes soberanos de la naci6n". (Cfr. BERLIA, G. "De la 
Competence Constituante" en Revue de Droit Public, 1945 p. 
353, citado por Pedro DE VEGA en La Reforma Constitucional 
y la Problematica del Poder Constituyente, Editorial Tecnos, 
Madrid, 1985, p. 231)." 

De ello resulta, por tanto, que el Poder Constituyente tanto 
Originario como Instituido no puede quedar subrogados a los 
Poderes Constituidos; y que si bien el Poder Constituyente 
Originario corresponde al pueblo, este es el que, como tal, tiene 
facultades absolutas e ilimitadas; no asi sus representantes electos 

129 Art. Primero, Titulo VII, Vease en Jacques Godechat (ed), Les Constitutions 
de la France, depuis 1789, Paris 1979, pags. 65-66. 
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en una Asamblea Constituyente, los cuales no pueden 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 "tecnica interpretativa de la Ley Organica del Sufragio 
y Participacion Politica", la Corte entro a hacer algunas 
consideraciones sobre la reforma constitucional confundiendo 
lamentablemente, el Poder Constituyente Instituido con los Poderes 
Constituidos. En efecto, la Corte sefialo: 

"Nuestra Carta Magna, no solo predica la naturaleza popular de 
la soberania sino que ademas se dirige a limitar los mecanismos 
de reforma constitucional que se atribuyen a los Poderes Cons
tituidos, en funcion de constituyente derivado. 
Asi, cuando los articulos 245 al 249 de la Constitucion consa
gran los mecanismos de enmienda y reforma general, esta regu
lando los procedimientos conforme a los cuales el Congreso de 
la Republica puede modificar la Constitucion. Y es por tanto, a 
ese Poder Constituido y no al Poder Constituyente, que se diri
ge la prevision de inviolabilidad contemplada en el articulo 250 
ejusdem. 

De alli, que cuando los poderes constituidos propendan a dero
gar la Carta Magna a traves de "cualquier otro medio distinto 
del que ella dispone" y, en consecuencia, infrinjan el limite que 
constitucionalmente se ha establecido para modificar la Consti
tucion, apareceria como aplicable la consecuencia juridica pre
vista en la disposicion transcrita en relacion con la responsabili
dad de los mismos, yen modo alguno perderia vigencia el Tex
to Fundamental." 

Ante estas afirmaciones debe dejarse muy claramente establecido 
que conforme a la Constitucion de 1961, era incorrecto decir que la 
reforma constitucional se atribuia a "los Poderes Constituidos, en 
funcion de poder constituyente derivado". Al contrario, en la 
Constitucion se distinguia, con toda precision, 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 Constituyente Instituido para la reforma constitucional 
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que nose puede confundir con aquellos. Una cosa es constatar 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 
correcto. 

En efecto, el Poder Constituyente Instituido para la reforma 
constitucional, conforme al artf culo 246 de la Constituci6n, 
funcionaba como proceso complejo, con la participaci6n de las 
siguientes instituciones: los representantes populares electos; las 
Camaras Legislativas Nacionales; y el pueblo directamente 
mediante Referendum aprobatorio. Por tanto, no era cierto que la 
Constituci6n atribuyera al Congreso de la Republica (Poder 
Constituido) la potestad de poder modificar la Constituci6n; y 
tampoco era cierto que la reforma constitucional se atribuyera a los 
Poderes Constituidos, en funci6n de constituyente derivado; al 
contrario, se atribufa al Poder Constituyente Instituido en cuya 
formaci6n participaban, en un acto complejo, tanto los 
representantes electos popularmente considerados individualmente, 
como las Camaras Legislativas Nacionales y el pueblo soberano. 

Siendo errada la premisa de la que parti6 la Corte al confundir 
el Poder Constituyente Instituido para la reforma constitucional con 
los Poderes Constituidos, en nuestro criterio, era igualmente errada 
la apreciaci6n que formul6 en el sentido de que el artfculo 250 de la 
Constituci6n sobre la inviolabilidad de la Constituci6n, solo estarfa 
dirigido a los Poderes Constituidos y no al Poder Constituyente. Al 
contrario, mientras la Constituci6n estaba vigente, el artfculo 250 se 
aplicaba al Poder Constituyente Instituido para la reforma 
constitucional y era, conforme a los principios de la democracia 
representativa y de la supremacfa constitucional, un freno a la 
aparici6n del Poder Constituyente originario, que solo podrfa 
manifestarse de facto. Sin embargo, la Corte Suprema, en su 
sentencia continue en su lfnea de razonamiento sobre el Poder 
Constituyente originario, no limitado y absoluto, sefialando lo 
siguiente: 

"Sin embargo, en ningun caso podrfa considerarse al Poder 
Constituyente originario incluido en esa disposici6n (art. 250), 
que lo harfa nugatorio, por no estar expresamente previsto como 

91 



medio de cambio constitucional. Es inmanente a su naturaleza 
de poder soberano, ilimitado y principalmente originario, el no 
estar regulado por las normas juridicas que hayan podido deri
var de los poderes constituidos, aun cuando estos ejerzan de 
manera extraordinaria la funci6n constituyente. 
Esta, indudablemente, es la tesis recogida por el propio consti
tuyente de 1961, el cual, consagr6 normas reguladoras de la re
forma o enmienda de la Constituci6n dirigidas al Poder Consti
tuido y a un tiempo, incluso desde el Preambulo, la consagra
ci6n de la democracia como sistema politico de la naci6n, sin 
soslayar, coherentemente, el reconocimiento de la soberania ra
dicada directamente en el pueblo. 
Ello conduce a un conclusion: la soberania popular se convierte 
en supremacia de la Constituci6n cuando aquella, dentro de los 
mecanismos juridicos de participaci6n decida ejercerla." 

Tres aspectos deben destacarse de estos parrafos de la 
sentencia. 

En primer lugar, la afirmaci6n de que el Poder Constituyente 
no esta regulado por las normas juridicas que hayan podido emanar 
de los Poderes Constituidos. Ello es evidente y entendemos que 
nadie lo niega, pues seria contrario al principio de la soberania 
popular. Sin embargo, una cosa es que el Poder Constituyente 
Originario no este sometido a las normas juridicas que puedan 
emanar de los Poderes Constituidos y otra es que el Poder 
Constituyente no este sometido a su propia obra, que es la 
Constituci6n. Lo primero nadie lo refuta, pero lo segundo es 
totalmente refutable pues seria contrario al principio de la 
supremacia constitucional. Una vez que en un pais, el Poder 
Constituyente sanciona una Constituci6n, la constitucionalizaci6n 
del Estado y del orden juridico implica que el texto es supremo y 
que, como lo afirm6 la Corte en la misma sentencia "obliga tanto a 
los gobemantes como a los gobemados a someterse a ella" y los 
gobemados son, precisamente, el pueblo soberano que al sancionar 
la Constituci6n se autolimita y se somete a su propia norma. Como 
tambien lo dijo la Corte en el parrafo antes transcrito, es la 
soberania popular la que se convierte en supremacia constitucional 
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cuando aquella lo decida a traves de los mecanismos de 
participacion previstos en el ordenamiento juridico. 

En consecuencia, no es cierto que en la Constitucion de 1961, 
las normas reguladoras de la reforma constitucional esten solo 
"dirigidas al Poder Constituido". Constituyen, sin duda, 
manifestaciones de la rigidez constitucional que proscribe que la 
Constitucion pueda ser modificada mediante la legislacion ordinaria 
adoptada a las Camaras Legislativas como Poder Constituido, pero 
no puede decirse que solo estan dirigidas a los Poderes 
Constituidos. Al contrario, esencialmente regulan al Poder 
Constituyente Instituido y constituyen una autolimitacion que el 
Poder Constituyente Originario se ha impuesto. 

Por ello, insistimos, la conclusion que se formulo en el ultimo 
de los parrafos transcritos de la sentencia es precisamente la 
manifestacion de la autolimitacion mencionada del Poder 
Constituyente Originario: la soberania popular (Poder Constituyente 
Originario) se convierte en supremacia de la Constitucion cuando 
aquella (soberania popular, Poder Constituyente Originario) dentro 
de los mecanismos juridicos de participacion decida ejercerla (la 
soberania popular). 

Y asi, efectivamente, cuando se sanciono la Constitucion de 
1961 el Congreso constituyente en representacion de la soberania 
popular, decidio ejercerla, y convertir el proceso de reforma 
constitucional, en supremacia constitucional. 

En segundo lugar, debe mencionarse, de nuevo, la afirmacion 
de la Corte de que los Poderes Constituidos pueden ejercer "de 
manera extraordinaria la funcion constituyente". Ello, se insiste, es 
incorrecto. De acuerdo con la Constitucion, las Camaras Legislativas 
como Poderes Constituidos, jamas ejercen ni ordinaria ni 
extraordinariamente la funcion constituyente. Participan en el Poder 
Constituyente Instituido, como tambien participa el pueblo soberano 
al aprobar mediante Referendum aprobatorio la reforma 
constitucional. Pero de alli a atribuirle a los Poderes Constituidos la 
funcion constituyente hay una gran distancia. 

En tercer lugar, debe destacarse la referencia que hizo la Corte 
al Preambulo de la Constitucion, como consagratorio de la 
democracia como sistema politico de la Nacion, con el 
reconocimiento de la soberania radicada directamente en el pueblo. 
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Ello llev6 a la sentencia a dedicarle un Capitulo (VI) al "Preambulo 
de la Constituci6n", particularmente por lo que se refiere a la 
declaraci6n relativa al orden democratico "como (mico e 
irrenunciable medio de asegurar los derechos y la dignidad de los 
ciudadanos". El Preambulo, sin duda, constituye expresi6n 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 supremacia 
constitucional que informa todo el articulado de la Constituci6n. 

Finalmente, de nuevo debe hacerse particular referencia al 
ultimo parrafo de la cita anterior de la sentencia, donde se afirma, 
con raz6n, que "la soberania popular se convierte en supremacia de 
la Constituci6n cuando aquella, dentro de los mecanismos juridicos 
de participaci6n, decida ejercerla". 

De ello deriva, en primer lugar, el principio de autolimitaci6n 
del Poder Constituyente Originario cuando adopta la Constituci6n, 
y convierte la soberania popular en supremacia constitucional, lo 
que implica que el pueblo soberano debe tambien regirse por la 
Constituci6n que el mismo ha adoptado. En consecuencia, la 
Constituci6n de 1961 rige incluso para el pueblo, quien es quien se 
ha impuesto la autolimitaci6n de que la misma sea reformada, con 
su directa participaci6n (Referendum aprobatorio ), en el Poder 
Constituyente Instituido. 

Pero en segundo lugar, el mencionado parrafo de la sentencia 
permite que en caso de que la soberania popular se manifieste 
mediante los mecanismos juridicos de participaci6n, como un 
Referendum consultivo, a traves del mismo pueda instituirse otra 
forma de reforma constitucional, cediendo alli el principio de la 
supremacia constitucional frente a la soberania popular. 

Este, en definitiva, fue el punto medular de la soluci6n politica 
que el maximo 6rgano jurisdiccional dio al conflicto que estaba 
planteado, entre soberania popular y supremacia constitucional: aun 
cuando la Constituci6n 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 Referendum consultivo 
regulado en la Ley Organica del Sufragio y Participaci6n Politica, 
que la Corte consider6 como manifestaci6n del derecho a la 
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participaci6n politica, como un derecho inherente de la persona 
humana; convirtiendose entonces la soberania popular, de nuevo, en 
supremacia constitucional. 

De ello resultaba, por supuesto, que no era necesaria 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 Referendum 
consultivo conforme al articulo 182 de la Ley Organica del Sufragio 
y Participaci6n Politica, si la respuesta era por el "si" para la 
convocatoria a la Asamblea Constituyente, ello tenia "vigencia 
inmediata" en cuanto a mandato popular obligatorio para los 
6rganos del Estado, el cual, sin embargo, en si mismo no tenia 
eficacia, como lo afirm6 la Corte en la sentencia, sino: 

"cuando, mediante los mecanismos legales establecidos, se de 
cumplimiento a la modificaci6n juridica aprobada. Todo ello si
guiendo procedimientos ordinarios previstos en el orden juridi
co vigente, a traves de los 6rganos del Poder Publico competen
tes en cada caso." 

He aqui el problema juridico, que quedaba por resolver y que 
dependia de la forma c6mo se hiciera la consulta popular o de la 
manera como se manifestase la voluntad popular. Una vez que el 
pueblo, mediante el Referendum consultivo, se manifestase a favor 
de la convocatoria de una Asamblea Constituyente, venia 
ineludiblemente la tarea de establecer formalmente el regimen de la 
misma por los 6rganos del Poder Publico Nacional con 
competencia para ello, los cuales debian, obligatoriamente, 
mediante los mecanismos legales establecidos, dar cumplimiento a 
la modificaci6n juridica aprobada en el referendum. Sin embargo, 
en el ordenamiento constitucional y legal vigente no habia 
atribuci6n de competencia alguna, a 6rgano alguno del Poder 
Publico Nacional, para establecer el regimen de una Asamblea 
Constituyente con poder para reformar la Constituci6n por una via 
distinta a la de los articulos 245 y 246 de la Constituci6n. 

Ese regimen no podria establecerse ni por una Ley del 
Congreso ni por un Decreto del Presidente de la Republica, salvo 

95 



que en la consulta popular se preguntase expresamente sobre los 
diversos elementos que configurarian dicho regimen ( caracter, 
numero de miembros, forma de elecci6n, condiciones de 
elegibilidad, duraci6n, mandato acorde con la Constituci6n vigente) 
y sobre el 6rgano del Poder Publico que debia regular la 
Constituyente. Sin embargo, en dicho regimen no se podian 
establecer condiciones de elegibilidad de los constituyentes 
distintos a los previstos en el articulo 112 de la Constituci6n; ni un 
sistema electoral totalmente uninominal que por ejemplo, no 
garantice el derecho a la representaci6n proporcional de las 
minorias como lo preve el articulo 113 de la Constituci6n. Para 
establecer un regimen de esa naturaleza, indudablemente que en la 
Constituci6n, la competencia la tenia el Poder Constituyente 
Instituido para la reforma constitucional conforme al articulo 246 de 
la Constituci6n. Precisamente, por este escollo juridico, quizas, la 
sentencia expresamente se refiri6 a las dos vias que se abrian para 
hacer efectivo el Referendum consultivo sobre la convocatoria a una 
Asamblea Constituyente: 

La primera, era que "los 6rganos competentes del Poder 
Publico Nacional disefien los mecanismos de convocatoria y 
operatividad de una Asamblea Constituyente", por supuesto, 
conforme a los terminos de la consulta. Para que esta primera via 
fuera factible, tenia que existir en el ordenamiento juridico la 
atribuci6n de competencia a algun 6rgano del Poder Publico 
Nacional para establecer el regimen de una Constituyente para 
modificar la Constituci6n en una forma distinta a la prevista en los 
articulos 245 y 246 de la Constituci6n, y esa atribuci6n no existia. 
La unica posibilidad que quedaba, sin embargo, desde el punto de 
vista juridico-constitucional, era que en la propia consulta popular 
no solo se formularan las preguntas sobre el regimen de la 
Constituyente, sino se inquiriera al pueblo sobre el 6rgano del Poder 
Publico que debia formalizar ese regimen, y siempre que el mismo 
no implicase modificaciones a la Constituci6n vigente. 

La segunda, como altemativa, era que previamente a la 
convocatoria efectiva de la Asamblea Constituyente, los 6rganos del 
Poder Publico Nacional "tomen la iniciativa de enmienda o de 
reforma que incluya la figura de una Asamblea Constituyente"; lo 
cual resultaba necesario si el regimen de la Constituyente implicaba 
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reformas a la misma Constituci6n (por ejemplo, conforme a lo 
sefialado, a los articulos 112 y 113). 

La Corte, en definitiva, lo que resolvi6 fue la constitucionalidad 
del Referendum consultivo sobre la convocatoria de una Asamblea 
Constituyente, pero no resolvi6 expresamente sobre la 
constitucionalidad de su convocatoria sin que se estableciera 
previamente su regimen mediante una reforma constitucional. 

Sin embargo, todos los argumentos de la motivaci6n de las 
sentencias apuntaban a que, dependiendo de c6mo se hiciera la 
consulta popular, se legitimase posteriormente el instrumento 
politico de la Asamblea Constituyente convocada para reformar la 
Constituci6n, incluso sin que se produjese una reforma 
constitucional previa, pero siempre que su estatuto resultara, todo, 
del Poder Constituyente Originario manifestado mediante 
Referendum que reflejase la voluntad popular, como efectivamente 
ocurri6 con el Referendum Consultivo del 25 de abril de 1999 que 
permiti6 la elecci6n de la Asamblea Nacional Constituyente el 25 
de julio de 1999, fijandole su misi6n y los limites de su actuaci6n 
en democracia y en un Estado de Derecho. 

De lo anterior queda claro que en ese momento, de la discusi6n 
juridica que se habia abierto en el pais para enfrentar el dilema entre 
soberania popular y supremacia constitucional, habian quedado 
precisadas las dos posiciones indicadas: 

Por una parte, la de quienes sostenian y sostuvimos que 
derivado del principio de la supremacia constitucional, en el Estado 
constitucional democratico de derecho representativo la 
Constituci6n establece los mecanismos para su revision (reforma y 
enmienda), y al no regular a la Asamblea Constituyente como 
medio para la reforma, para que esta pudiera convocarse debia 
previamente crearse y establecerse su regimen en el texto 
constitucional, mediante una reforma constitucional, que le diese 
status constitucional. 

Por otra parte, la de quienes sostenian, encabezados por el 
Presidente de la Republica, que derivado del principio de que la 
soberania reside en el pueblo como lo decia el articulo 4 de la 
Constituci6n de 1961, la consulta popular sobre la convocatoria y 
regimen de la Asamblea Constituyente, como manifestaci6n de 
dicha soberania popular declarada por el pueblo como poder 
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constituyente originario mediante referendo, era suficiente para que 
la misma se convocara y eligiera, y acometiera la reforma 
constitucional sin necesidad de que previamente se efectuase una 
reforma constitucional para regularla. Se trataba, en definitiva, del 
debate sobre el poder constituyente en el Estado constitucional 
democratico representativo que intermitentemente ha dominado la 
discusi6n constitucional en todos los Estados modemos, y que 
siempre ha estado en la precisa frontera que existe entre los hechos 
y el derecho. 

La Corte Suprema de Justicia en Sala Constitucional, actuando 
como juez constitucional, sin embargo, no opt6 por ninguna de las 
dos posiciones, y en las sentencias de 19 de enero de 1999, sin 
resolver expresamente y con claridad el asunto, abri6 la via para 
interpretar que la figura de una Asamblea Constituyente, aun 
cuando no prevista en el texto de la Constituci6n, podia ser creada y 
regulada por los ciudadanos en ejercicio del derecho a la 
participaci6n politica, mediante un Referendum Consultivo. Es 
decir, que el poder constituyente originario, que es el pueblo, podia 
manifestar su voluntad mediante un Referendum Consultivo y crear 
la Asamblea Nacional Constituyente como instrumento politico 
para reformar la Constituci6n. 

Para ello se limit6 a decidir que la consulta popular mediante 
Referendum sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente 
conforme al articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y 
Participaci6n Politica era perfectamente legitima y constitucional, 
pero sin resolver expresamente el problema constitucional de si era 
o no necesaria la reforma constitucional previa que regulara la 
Asamblea Constituyente para poder convocarla. Las sentencias, en 
realidad, fueron de contenido ambiguo, lo que permiti6 que fueran 
"interpretadas" como la supuesta soluci6n al conflicto constitucio
nal existente, dando lugar, como consecuencia de un "referendo 
consultivo," a la subsecuente convocatoria, elecci6n y constituci6n 
de una Asamblea Nacional, lo queen todo caso ocurri6 en democra
cia y sin ruptura constitucional a la usanza tradicional. 

En las mismas, en definitiva, la Sala se limit6 a decidir que 
conforme al articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y 
Participaci6n Politica, si se podia realizar un referendo consultivo, 
para consultar el parecer del pueblo sobre la convocatoria de una 
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Asamblea Constituyente; lo que nadie negaba, pues se trataba de 
una consulta popular sobre una materia de trascendencia nacional; 
pero sin decidir sobre el otro asunto que se le habfa 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, ademas, reformar previamente 
la Constitucion, la Corte nada resolvio ni decidio, y menos en forma 
precisa y clara. 

En realidad, sobre este asunto, en las sentencias, la Sala llego a 
la conclusion de que una vez efectuado un referendo consultivo 
conforme al artf culo 181 de la Ley Organica del Sufragio y 
Participacion Polftica, "a(m cuando el resultado de la decision 
popular adquiera vigencia inmediata, SU ejicacia solo procederfa 
cuando, mediante los mecanismos legales establecidos se de 
cumplimiento a la modificaci6n juridica aprobada. Todo ello 
siguiendo procedimientos ordinarios previstos en el orden jurf di co 
vigente, a traves de los organos del Poder Publico competentes en 
cada caso. Dichos organos estaran en la obligaci6n de proceder en 
ese sentido." 

De este parrafo lo que se deducfa, en realidad, era que una 
consulta popular sobre la convocatoria a una Asamblea 
Constituyente no bastaba para efectivamente convocarla y reunirla, 
de manera que la consulta popular solo podfa interpretarse como un 
mandato politico para que los organos del Poder Publico 
competentes pudieran proceder a efectuar las modificaciones 
jurfdicas derivadas de la consulta popular, siguiendo los 
procedimientos ordinarios previstos en el orden jurfdico vigente, 
tanto constitucional como legal. Solo despues de que estas 
modificaciones se efectuasen, conforme al criterio de la Corte, que 
no podfan ser otras que no fueran las que resultasen de una revision 
constitucional (reforma o enmienda), entonces era que la consulta 
popular podfa ser efectiva. Ello implicaba que para efectuar la 
reforma e incorporar a la Constitucion la figura de la Asamblea 
Constituyente, debfa asegurarse la participacion de los diputados y 
senadores y de las Camaras Legislativas, con la participacion del 
pueblo via referendo aprobatorio conforme a los artfculos 245 y 246 
de la Constitucion de 1961. 
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Es decir, lejos de decidir con prec1s1on la cuestion 
constitucional planteada respecto de la posibilidad constitucional de 
la convocatoria de una Asamblea Constituyente sin una reforma 
previa de la Constitucion, las sentencias de la Corte Suprema del 19 
de enero de 1999, dentro de su imprecision y ambigiiedad, dejaron 
abierta la discusion constitucional, y con ello, la via juridico
judicial para la convocatoria de un referendo consultivo para que el 
pueblo se pronunciara sobre la convocatoria de una Asamblea 
Nacional Constituyente, sin que esta institucion estuviese prevista 
en la Constitucion de 1961, vigente en ese momento, como un 
mecanismo de revision constitucional 130• Con esta decision, la Corte 
Suprema no solo sento las bases para el inicio del proceso 
constituyente venezolano de 1999, sino que dio comienzo al 
proceso que condujo al golpe de Estado perpetrado por la Asamblea 
Constituyente y, casi un afio despues, a que los nuevos titulares del 
Poder Publico decretaran la extincion de la propia Corte Suprema 
que con su abstencion 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 el pais, en la pnictica 
fue suplida por la "opinion publica" que se conformo por los 
titulares de primera pagina de los diarios nacionales de los dias 20 
de enero de 1999 y siguientes, los cuales fueron los que abrieron 
efectiva e insolitamente dicha via hacia el proceso constituyente, al 
"informar" en grandes letras que, supuestamente, la Corte Suprema 
de Justicia habia decidido que se podia proceder a convocar una 
Asamblea Nacional Constituyente para revisar la Constitucion, sin 
necesidad de reformar previamente la Constitucion de 1961, que la 
regulara 131 • 

130 

131 

Vease Jesus Maria Casal, "La apertura de la Constituci6n al proceso 
politico", en Constituci6n y Constitucionalismo Hoy, Fundaci6n Manuel 
Garcia-Pelayo, Caracas 2000, pp. 127 y ss. 

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 titular de 
primera pagina de! diario El Nacional de! 20-01-99 rez6 asi: "CSJ, considera 
procedente realizar un referendum para convocar la Constituyente"; el titular 
de! cuerpo de Politica de! mismo diario, de! 21-01-99, rez6 asi: "No es 
necesario reformar la Constituci6n para convocar el referendum" y el de! dia 
22-01-99 rez6 asi: "La Corte Suprema no alberga dudas sobre la viabilidad 
de la Constituyente". V ease los comentarios coincidentes de Lolymar 
Hernandez Camargo, La Teoria de/ Poder Constituyente, cit., p. 63. 
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En ese momento, la euforia de los que de ello derivaron un 
"triunfo" juridico132, y la incredulidad y duda de otros, que no 
encontraban la "decision" que anunciaba la prensa en el texto de la 
sentencia, impidieron precisar con exactitud el contenido de la 
misma. 133 

El resultado final de esta carencia, y la opinion publica 
construida de ella, buscandose evitar el conflicto constitucional, 
desviaron la discusion juridica constitucional hacia otros aspectos, 
siendo el resultado final la convocatoria del referendo consultivo 
sobre la Asamblea Nacional Constituyente que se efectuo en abril 
de 1999, la eleccion de la mis ma en julio de 1999, y la subsiguiente 
asuncion 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. 

132 

133 

Ello se deducia de la propia Exposicion de Motivos del Decreto N° 3 del 
02-02-99 del Presidente de la Republica convocando al referendo consultivo 
sobre la Asamblea Nacional Constituyente en la se dijo que: "b) La Corte 
Suprema de Justicia, en sus decisiones del 19 de enero de 1999, ha establecido 
que para realizar el cambio que el pais exige, es el Poder Constituyente, como 
poder soberano previo y total, el que puede, en todo momento, modificar y 
transformar el ordenamiento constitucional, de acuerdo con el principio de la 
soberania popular consagrado en el articulo 4 de la Carta Fundamental; c) El 
referendo previsto en la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, 
es un mecanismo democratico a traves de! cual se manifiesta el poder 
originario del pueblo para convocar una Asamblea Nacional Constituyente y 
un derecho inherente a la persona humana no enumerado, cuyo ejercicio se 
fundamenta en el articulo 50 del Texto Fundamental y que, ese derecho de 
participacion, se aplica no solo durante elecciones periodicas y de manera 
permanente a traves del funcionamiento de las instituciones representativas, 
sino tambien en momentos de transformacion institucional que marcan la 
vida de la Nacion y la historia de la sociedad". ( Gaceta Oficial N° 36.634 de 
02-02-99). 

V ease Allan R. Brewer-Carias, Foder Constituyente Originario y 
Asamblea Nacional Constituyente, Fundacion de Derecho Publico, Caracas 
1999, pp. 66 y ss. Vease ademas, lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, 
Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela, UNAM, Mexico 
2002, pp. 85 y SS. 
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3. El caso de Honduras de 2009: la propuesta del Presidente de 
la Republica para la realizacion de una consulta popular so
bre la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente 
no prevista en la Constitucion, el tratamiento aplicado por el 
Juez Constitucional (jurisdicciOn contencioso administrativa) 
suspendiendo la propuesta, y la lamentable mala praxis final 
del tecnico ejecutor (los militares). 

El precedente venezolano de convocatoria de un referendo con
sultivo sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional Constitu
yente no prevista en la Constitucion, para reformarla, se siguio a la 
letra en 2007 por el presidente Rafael Correa en Ecuador, donde se 
recurrio a la misma formula, haciendose prevalecer la expresion de 
la voluntad popular mediante una simple consulta, a(m manifestada 
sin asidero constitucional, conduciendo a la Asamblea Constituyen
te a la asuncion del Poder total del Estado, salvo el del Presidente 
de la Republica, no solo para redactar una nueva Constitucion sino 
para intervenir y controlar todos los otros poderes del Estado. 134 

En Ecuador, sin embargo, lo que se evidencio fue el sindrome 
de/ retardo pues el Tribunal Constitucional a pesar de los intensos 
conflictos entre el Congreso y el Tribunal Electoral, solo decidio so
bre la convocatoria de la Asamblea Constituyente no prevista en la 
Constitucion pero con "plenos poderes" constitucionales muy tardi
amente, cuando la misma habia sido electa. 

En todo caso, la modalidad de la convocatoria de una consulta 
popular para obtener la opinion del pueblo sobre la convocatoria de 
una Asamblea Nacional Constituyente no prevista en la Constitu
cion como mecanismo de reforma constitucional, para con base en 
la expresion popular poder convocarla, forzando la prevalencia de 
la soberania popular sobre la supremacia constitucional, fue tam
bien lo que quiso imponer en Honduras el Presidente Jose Manuel 
Zelaya en 2009, con la diferencia de que en ese pais, los tribunales 
de la jurisdiccion contencioso administrativa actuando en ese caso, 

134 Vease lo expresado sobre este proceso en Allan R. Brewer-Carias, "El 
inicio del proceso constituyente en Ecuador en 2007 y las lecciones de la 
experiencia venezolana de 1999," texto de la Videoconferencia dada el 19 de 
abril de 2007 desde la Universidad de Columbia, Nueva York, al Programa 
de Postgrados de Jurisprudencia, Universidad San Francisco de Quito, 19 
abril 2007. V ease en www.allanbrewercarias.com, Secci6n I, l, 949 (2007). 
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sin duda, como tribunales constitucionales, efectivamente asumie
ron su funci6n, y funcionaron y decidieron como contralores de la 
constitucionalidad y legalidad de las actuaciones del Presidente de 
la Republica, llegando a suspender los efectos de los actos ejecuti
vos dictados en la materia. 135 

En efecto, el 24 de marzo del 2009, en cadena televisiva y de 
radio, el Presidente de Honduras anunci6 que en Consejo de Minis
tros del dia anterior (23 de marzo de 2009), se habia emitido un De
creto Ejecutivo N° PCM-05-2009, en el cual se habia ordenado rea
lizar una "amplia consulta popular" para que la ciudadania hondure
fia pudiera expresar libremente su acuerdo o no con la convocatoria 
a una Asamblea Nacional Constituyente, a los efectos de dictar y 
aprobar una nueva constituci6n politica, disponiendo que el ente 
que estaria a cargo de la ejecuci6n del Decreto seria el Instituto Na
cional de Estadistica (INE), previendo la realizaci6n de la consulta 
para el ultimo domingo del mes de junio del 2009. 

El texto de la consulta popular que el Presidente de la Republi
ca proponia, en lo que en definitiva era un "referendo consultivo," 
consistia en la siguiente pregunta: 

135 

"l,Esta usted de acuerdo que en las elecciones general es del 
2009, se instale una cuarta uma para decidir sobre la convocato-

Para la narracion de los hechos y actos estatales adoptados en este caso, 
asi como las diversas decisiones y actuaciones judiciales realizadas por la 
Jurisdiccion contencioso administrativa y la Corte Suprema de Honduras, 
hemos partido exclusivamente, de! estudio de! contenido de las copias de las 
actas procesales respectivas. V ease Expediente Zelaya, Documentos, El 
Nacional, Caracas.Vease las copias de las actas procesales ante la 
Jurisdiccion contencioso administrativa y la Corte Suprema de Honduras, en 
Expediente Zelaya, Documentos, El Nacional, Caracas. V ease Allan R. 
Brewer-Carias, "Reforma constitucional, asamblea nacional constituyente y 
control judicial contencioso administrativo: El caso de Honduras (2009) y el 
precedente venezolano (1999)", en Revista Aragonesa de Administraci6n 
Publica, No.34, Gunia 2009), Gobiemo de Aragon, Zaragoza 2009, pp. 481-
529; y en Revista Mexicana Statum Rei Romanae de Derecho 
Administrativo. Homenaje de Nuevo Leon a Jorge Fernandez Ruiz, Con. 3, 
Julio-Die 2009, Asociacion Mexicana de Derecho Administrativo, Facultad 
de Derecho y Criminologia de la Universidad Autonoma de Nuevo Leon, 
Monterrey, Mexico 2009, pp.11-77. 
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ria a una Asamblea Nacional Constituyente que apruebe una 
nueva Constituci6n Polftica?" 

Este Decreto N° PCM-005-2009, segun se afirm6 en el primer 
"Considerando" del Decreto N° PCM-019-2009 de fecha 26 de 
mayo de 2009, nunca se lleg6 a publicar por el Poder Ejecutivo en 
el Diario Oficial, "por razones de merito y oportunidad." Por ello se 
lo consider6 como un acta administrativa tacita de caracter gene
ral emitida par el Pader Ejecutiva que habia sido ampliamente pu
blicitado, aun cuando no formalmente publicado en el Diario Ofi
cial, que es el requisito para que cualquier acto de efectos generales 
pueda producir efectos (articulo 255 de la Constituci6n y articulo 32 
de la Ley de Procedimiento Administrativo ). 

En todo caso, en virtud de que la publicitada propuesta presi
dencial se apartaba de lo que la Constituci6n de Honduras estable
cia en materia de reforma constitucional, el 8 de mayo de 2009, dos 
fiscales del Ministerio Publico, 6rgano constitucional al cual corres
ponde ser garante de la Constituci6n, presentaron ante el Juzgado de 
Letras de lo Contencioso Administrativo de Tegucigalpa (Munici
pio del Distrito Central), una demanda ordinaria contencioso admi
nistrativa "contra el Estado de Honduras," de declaratoria de ilegali
dad y la nulidad del "acta administrativa tacita de caracter general 
emitida par el Pader Ejecutiva" y que estaba contenido en el men
cionado Decreto Ejecutivo N° PCM-05-2009, por considerar que el 
mismo no estaba ajustado a derecho. 

Los Fiscales solicitaron ademas, ante el mismo Juzgado conten
cioso administrativo, como medida cautelar, que suspendiera los 
efectos del acto impugnado. En el proceso (Orden de ingreso N° 
151-2009), el Estado de Honduras estuvo representado por la Pro
curadora General de la Republica, quien actu6 en el proceso. 

El Articulo 121 de la Ley de la Jurisdicci6n de lo Contencioso 
Administrativo prescribe que procede la suspension de efectos de 
los actos administrativos impugnados en via contencioso adminis
trativa, cuando "la ejecuci6n hubiere de ocasionar dafios o perjui
cios de reparaci6n imposible o dificil," por lo que con base en di cha 
norma, en el libelo de la demanda que origin6 el juicio, la parte de
mandante, es decir, el Ministerio Publico, solicit6 ante el Juez con
tencioso administrativo que dictase una medida cautelar incidental 
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de suspension 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 im
pugnado (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 constitucional, aprecio la solici
tud del Ministerio Publico que se fundamentaba en la consideracion 
de que el acto administrativo impugnado era "de gran impacto que 
ocasionaria dafios y perjuicios de reparacion imposible al sistema 
democratico del pafs en franca violaci6n a la Constituci6n de la 
Republica y demas !eyes, asf como perjuicios economicos, por eje
cutar acciones de la dimension de una consulta a nivel nacional, y 
por perjuicios graves a la sociedad de dificil reparacion a todas las 
instituciones del poder ejecutivo, y se prohfba a todas las empresas 
privadas que esten ejerciendo contratos para la ejecucion del decre
to." 

Y ademas, en su sentencia el Juez agrego que la parte demanda
da, es decir, el Estado de Honduras representado por la Procuradora 
General de la Republica, al devolver la vista, habfa reconocido que 
el Juzgado tenfa la potestad de suspender actos administrativos, y 
habfa indicado que el acto impugnado, de ser ciertas las imputacio
nes sobre el mismo, "constituye grave infraccion al ordenamiento 
juridico, que lesiona intereses del Estado de Honduras y de la gene
ralidad del pueblo hondurefio, ocasionando un dafio al Estado de 
Honduras de reparacion imposible, asf como de las erogaciones 
economicas ya que el poder ejecutivo ha publicitado por medios de 
comunicacion privados para el cometido del acto administrativo im
pugnado, y que generan gastos cuantiosos para la administracion 
publica, los que tienden a incrementarse cada dfa." Es decir, ambas 
partes en el proceso contencioso administrativo, representantes de 
instituciones fundamentales del Estado, estuvieron contestes con los 
poderes del juez contencioso administrativo sobre la suspension de 
los efectos del acto impugnado, y con que dicho Juez, de acuerdo 
con la Ley de la Jurisdiccion, emitiera la sentencia que correspon
diera. 

Por su parte, el Juez Titular del Juzgado contencioso adminis
trativo para decidir la incidencia de suspension de efectos del De-
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creto presidencial impugnado, considero que cuando se resuelven 
solicitudes de esta naturaleza, "se ha de tomar en consideracion que 
la tutela judicial no sera efectiva, si al pronunciarse la sentencia de
finitiva, resulta dificil o practicamente imposible la satisfaccion de 
la pretension contenida en la demanda," considerando entonces que 
la correcta decision de solicitud que se le habia formulado, exigia 
conforme a la mas clasica tecnica judicial en materia de medidas 
cautelares: 

"la ponderacion y armonizacion de dos principios en pugna, por 
un lado, el de la efectiva tutela judicial, y, por otro, el de la efi
cacia de la accion administrativa, esto por la presuncion de legi
timidad del acto impugnado, principios que buscan evitar que 
con la ejecucion del acto impugnado se causen perjuicios de di
ficil o imposible reparacion, de no decretarse la suspension del 
acto que se impugna, por lo que al decretar la suspension de los 
efectos de un determinado acto impugnado lo que se busca es 
prever que al momento de emitirse un fallo definitivo sea mera
mente declarativo e ineficaz con respecto a las pretensiones del 
demandante." 

Con base en lo anterior, el Juez en su sentencia interlocutoria de 
suspension, teniendo en cuenta que ambas partes en el proceso habi
an estado contestes sobre sus facultades legales en materia conten
cioso administrativa para decidir sobre la revision, suspension y nu
lidad de actos administrativos; y considerando "que El Estado de 
Honduras es un Estado de Derecho, por lo que sus actuaciones estan 
sometidas (micamente al imperio de la Constitucion de la Republica 
y las leyes," decidio que era "procedente decretar la suspension del 
acto administrativo tacito objeto de revision en el presente juicio 
por considerar que su implementacion redundaria en dafios de ca
racter economico, politico y sociales que serian de imposible repa
racion para el Estado de Honduras." 

Esa decision la adopto el Juez contencioso administrativo, 
como se dijo, en tanto que juez constitucional, en aplicacion de los 
articulos 5, 80, 82, 90, 245, 303, 304 y 305 de la Constitucion de la 
Republica; articulos 1,11, 40 y 137 de la Ley de Organizacion y 
Atribuciones de los Tribunales; articulos 1,2; 3, 7, 13 letra b), 101, 
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120, 121, 122, 125, 129, 132 y 134 de la Ley de la Jurisdiccion de 
lo Contencioso Administrativo; articulos 130, 131, 134, 138, 141 y 
142 del Codigo de Procedimientos Civiles; y articulos 9, 15 y 16 de 
la Ley del Ministerio Publico; y ademas, en aplicacion del Oficio 
numero SCSJ-3623-88 y Acuerdo numero 03-98 de la Honorable 
Corte Suprema de Justicia. 

La consecuencia de declarar con lugar la cuestion incidental de 
suspension de los efectos del acto impugnado, que era el acto admi
nistrativo tacito de caracter general impugnado contenido en el De
creto Ejecutivo N° PCM-05-2009 del 23 de marzo del 2009, tal 
como lo habian solicitado los Fiscales del Ministerio Publico de
mandantes, fue ademas, la orden judicial de suspension de "cual
quier tipo de publicidad sobre lo establecido en el mismo" y, en ge
neral, "del procedimiento de consulta a los ciudadanos por parte del 
Poder Ejecutivo a traves del Presidente Constitucional de la Repu
blica, o cualquiera de las instituciones que componen la estructura 
administrativa del Poder Ejecutivo." 

Por tanto, el objetivo de la decision cautelar de suspension de 
efectos del acto administrativo impugnado fue el que el Presidente 
de la Republica y, en general, todos los organos del Poder Ejecutivo 
se abstuvieran de realizar actividad alguna relativa a la propuesta 
presidencial de consulta popular a los ciudadanos sobre el tema de 
una Asamblea Nacional Constituyente no prevista en la Constitu
cion. Para asegurar el cumplimiento de la sentencia, el Juez en su 
decision, mando notificarla "al Sefior Presidente Constitucional de 
la Republica a traves del Sefior Secretario de Estado en el Despacho 
Presidencial, para su conocimiento y cumplimiento inmediato, ha
ciendole las prevenciones establecidas en el articulo 101 de la Ley 
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo de no cumplir 
la misma." 

La anterior decision del Juez contencioso administrativa, como 
se dijo, fue dictada el dia 27 de mayo de 2009 suspendiendo los 
efectos del acto administrativo tacito contendido en el Decreto 
ejecutivo N° PCM-05-2009 de 24 de marzo de 2009 (nunca publi
cado ), que ordenaba la realizacion de una consulta popular no auto
rizada en la Constitucion. Sin embargo, y quizas sabiendo el Presi
dente de la Republica que la decision del Tribunal Contencioso Ad
ministrativo iba a ser dictada suspendiendo los efectos de su PCM-
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05-2009 de 23 de marzo de 2009, el cual como se dijo nunca fue 
publicado en Gaceta Oficial "por razones de merito y 
oportunidad"(es decir, deliberadamente); el dia anterior a la senten
cia, es decir, el 26 de mayo de 2009, el Presidente de la Republica 
en Consejo de Ministros emitio un "nuevo" Decreto Ejecutivo N° 
PCM-19-2009, el cual tampoco fue publicado en el Diario Oficial 
La Gaceta sino un mes despues, es decir, el dia 25 de Junio de 2009 
(N° 31.945), mediante el cual se decidio anular y dejar "sin ningun 
valor y efecto" el Decreto PCM-05-2009 que ordenaba una consulta 
popular, a partir de su emision; y que como se dijo habia sido el 
acto impugnado y cuya suspension de efectos era inminente. Ello, 
por supuesto era contradictorio: si un acto no publicado en el Diario 
oficial como lo decia uno de los Considerandos del decreto no surtia 
efectos, no parecia logico que en el mismo decreto se resolviese 
"dejar sin efectos" un acto que supuestamente no habia surtido efec
tos. 

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" queen
tonces se habia ordenado, mediante un nuevo Decreto N° PCM-20-
2009 dictado el mismo dia 26 de mayo de 2009 (publicado tambien 
un mes despues 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 opinion," que 
se debia llevar a cabo el 28 de junio de 1999, en la cual debia for
mularse una pregunta similar en su forma a la antes propuesta para 
la "consulta popular, pero sustancialmente distinta, de si: 

"(,Esta usted de acuerdo que en las elecciones generales del 
2009, se instale una cuarta uma en la cual el pueblo decida la 
convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente? 
Si No " 

En el nuevo Decreto, que se califico como "de ejecucion inme
diata" aun cuando debia publicarse en el Diario Oficial (articulo 5), 
ademas, se instruia "a todas las dependencias y organos de la Admi
nistracion publica, Secretarias de Estado, Instituciones Descentrali
zadas y Desconcentradas, para que se incorporasen y ejecutasen ac
tivamente, "todas las tareas que le sean asignadas para la realizacion 
del proyecto denominado "Encuesta de Opinion Publica convocato-
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ria Asamblea Nacional Constituyente," considerando que segun el 
referido Decreto, ello constituia, "una actividad oficial del Gobier
no." 

La diferencia era notoria: antes lo que se buscaba era que el 
pueblo, con una respuesta afirmativa a la pregunta de la "consulta 
popular," decidiera "sabre la convocatoria a una Asamblea Nacio
nal Constituyente que apruebe una nueva Constituci6n Politica"; 
ahora lo que se buscaba era que el pueblo con una respuesta afirma
tiva a la pregunta de una "encuesta nacional de opinion," decidiera 
"la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente." El efec
to de la manifestacion popular era, por tanto, radicalmente distinto, 
y lo que aparentemente era una propuesta para una "consulta popu
lar" y luego para una "encuesta de opinion," se habia convertido en 
una propuesta para un referendo decisorio tendiente a lograr una 
"decision" popular al margen de la Constitucion. Tal como ocurrio 
en Venezuela en febrero de 1999, cuando el Presidente de la Repu
blica, utilizando la via de un "referendo consultivo" previsto en una 
ley, propuso la formulacion de una pregunta que era mas bien la de 
un referendo decisorio no previsto en ley alguna, con el cual se pre
tendia modificar la Constitucion. 136 

El nuevo Decreto N° PCM-20-2009, por otra parte, contenia 
una extensa motivacion entre otros, en los Articulos 2 y 5,1 de la 
Constitucion, 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 integracion nacional, que implica 
participacion de todos los sectores politicos en la administracion pu
blica, a fin de asegurar y fortalecer el progreso de Honduras basado 
en la estabilidad politica y en la coalicion nacional." En los conside
randos del Decreto se afirmaba igualmente que "la sociedad hondu
refia ha experimentado cambios sustanciales y significativos en los 
ultimos veintisiete afios, cambios que demandan un nuevo marco 
constitucional para adecuarlo a la realidad nacional, como una legi
tima aspiracion de la sociedad." Por ultimo, en el decreto se afirmo 
que habia sido en virtud de diversas solicitudes de ciudadanos en 
forma individual o por medio de sectores y grupos sociales organi-

136 V ease en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y 
Ordenamiento ... cit., pp. 180 ss. 
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zados del pais, que el Poder Ejecutivo, habia "decidido convocar a 
la ciudadania en general para que emita su opinion y formule pro
puestas de solucion a problemas colectivos que les afecte; como ser 
la instalacion de una cuarta uma que permita un eficaz ejercicio de 
su derecho." 

Dos dias despues de este Decreto N° PCM-19-2009, en fecha 
29 de mayo del 2009, el Presidente de la Republica, mediante cade
na nacional informo al pueblo Hondurefio a traves del entonces Se
cretario de Estado en el Despacho de la Defensa Nacional, Dr. Ed
mundo Orellana Mercado, que el Presidente constitucional en Con
sejo de Ministros, habia aprobado otro acuerdo ejecutivo N° 027-
2009, en el cual se ordenaba se llevase a la practica una "encuesta 
nacional de opinion," bajo la responsabilidad del Instituto Nacional 
de Estadistica (INE), y en este, se ordenaba a las Fuerzas Armadas 
de Honduras, que apoyasen con sus medios logisticos y demas re
cursos necesarios al Instituto Nacional de Estadistica (INE), estable
ciendo que dicho acuerdo ejecutivo entraba en vigencia a partir de 
su fecha (29/05/09). 

Estos Decretos, son de los que en el derecho administrativo se 
conocen como "reedicion" de los actos administrativos dictados 
despues de que han sido impugnados en via contencioso administra
tiva y, en este caso, en la vispera de que se suspendieran judicial
mente sus efectos, por otros actos administrativos que en definitiva 
perseguian objetivos similares, lo que esta proscrito en materia con
tencioso administrativa, pues constituye una burla a los poderes de 
control de la jurisdiccion. 

El mismo dia del anuncio presidencial del decreto N° PCM-27-
2009, el 29 de mayo de 2009, los abogados del Ministerio Publico 
que actuaban como parte demandante en el proceso contencioso 
administrativo (parte incidentista) solicitaron aclaratoria de la 
sentencia interlocutoria de suspension de efectos que se habia 
dictado, y el Juez Titular, al constatar sus propios poderes como los 
de todos los jueces de la Jurisdiccion contencioso administrativa 
para adoptar "cuantas medidas sean necesarias para satisfacer total
mente lo resuelto en los fallos que emitan, esto, a fin de asegurar el 
estricto cumplimiento de lo ordenado en los mismos, para la ejecu
cion de la tutela judicial efectiva, y no se evadan a traves de otros 
actos administrativos, las disposiciones contenidas en sus fallos", 
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considero "que de haberse emitido, o de emitirse acto administrati
vo que contravenga o venga a contravenir lo dispuesto en la senten
cia interlocutoria de fecha 27 de Mayo del 2009, seria para evadir lo 
ordenado en la misma, asi como el mandato judicial mismo, por lo 
que cualquier decision administrativa dictada en este sentido es im
procedente, por no poder evadirse el mandamiento judicial a traves 
de actos administrativos." 

Como consecuencia, resolvio 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 taci
to de caracter general que contiene el Decreto Ejecutivo numero 
PCM-05-2009 de fecha 23 de marzo del 2009, incluye a cual
quier otro acto administrativo de caracter general o particular, 
que se haya emitido o se emita, ya sea expreso o tacito, por su 
publicacion o falta de publicacion en el Diario Oficial La Gace
ta, que conlleve al mismo fin del acto administrativo tacito de 
caracter general que ha sido suspendido, asi como cualquier 
cambio de denominacion en el procedimiento de consulta o in
terrogatorio, que implique evadir el cumplimiento de la senten
cia interlocutoria que se aclara." 

Es decir, el juez contencioso administrativo censuro, conforme 
a lo previsto en los Articulos 82, 84, 132 y 134 de la Ley de la Ju
risdiccion de lo Contencioso Administrativo; y en el articulo 195 
del Codigo de Procedimientos Civiles, cualquier tipo de "reedicion" 
o novacion administrativa que pudiera permitir burlar los efectos de 
la decision judicial de suspension de efectos de la "consulta popu
lar" que habia sido ordenada por el Presidente de la Republica, cual
quiera que fuese la "forma" que se le pretendiera dar. 

Contra las decisiones del Juzgado de Letras de lo Contenciosos 
Administrativo, es decir, contra la sentencia interlocutoria de 27 de 
mayo de 2009 y su aclaracion de 29 de mayo de 2009, que declaro 
con lugar la cuestion incidental de suspension de efectos del Decre
to Ejecutivo impugnado, y se prohibio cualquier tipo de publicidad 
sobre el procedimiento de consulta a los ciudadanos por parte del 
Poder Ejecutivo que comprometiera la estructura administrativa del 
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Poder Ejecutivo y cualquier otro que se emitiera aunque cambiase 
de denominaci6n, el Presidente Constitucional de la Republica en 
su condici6n de Titular del Poder Ejecutivo, representado por un 
abogado, intent6 acci6n de amparo por ante la Corte de Apelaciones 
de lo Contencioso Administrativo en Tegucigalpa. 

Esta Corte, en sentencia de 16 de junio de 2009, consider6 que 
siendo el proceso contencioso administrativo desarrollado ante el 
Juzgado de Letras, un proceso en el cual las partes eran el Ministe
rio Publico como demandante, y el Estado de Honduras como de
mandado, la acci6n de amparo que pudiera intentarse contra las de
cisiones dictadas en el proceso solo podian ser interpuestas por las 
partes interesadas en el mismo; de lo que concluy6 resolviendo que 
"siendo el demandado, el Estado de Honduras, resulta obvio que 
quien interpone el amparo carece de legitimaci6n para ejercer la 
presente acci6n, puesto que constitucionalmente el representante le
gal del Estado es la Procuraduria General de la Republica, quien no 
ha interpuesto recurso alguno y por ende ha consentido la sentencia 
y la aclaraci6n recurrida." De ello concluy6 la Corte de Apelaciones 
que en el caso sometido a su consideraci6n, la acci6n de amparo in
tentada resultaba inadmisible, lo que ocurre "cuando los actos hayan 
sido consentidos por el agraviado y se entendenin que han sido con
sentidos por el agraviado, cuando no se hubieren ejercitado, dentro 
de los terminos legales, los recursos o acciones;" resolviendo enton
ces, en nombre del Estado de Honduras, rechazar de piano la de
manda de amparo por considerarla inadmisible, en aplicaci6n de los 
articulos 183, 228, 303, 304, 321, 322 y 323 de la Constituci6n de 
la Republica; 41, 44, 46 numeral 3 y parrafo ultimo de la Ley Sohre 
la Justicia Constitucional. 

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 Jurisdicci6n de lo Contencioso Administrativo, libr6 una primera 
comunicaci6n judicial dirigida al Presidente de la Republica, a tra
ves del Secretario de Estado en el Despacho de la Presidencia, para 
que adoptase las medidas que procedieran y practicase lo exigido en 
cumplimiento de la sentencia interlocutoria dictada. 

Posteriormente, uno de los abogados del Ministerio Publico, 
con fecha 18 de junio de 2009, solicit6 al Juzgado de Letras Con
tencioso Administrativo, que nuevamente librara comunicaciones 
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judiciales dirigidas al Presidente de la Republica y al secretario de 
Estado de la Presidencia, a efecto de que informasen ante el Juzga
do sobre las medidas que hubiesen adoptado para dar estricto cum
plimiento a la sentencia interlocutoria de 27 de mayo de 2009 y su 
aclaratoria de fecha 29 de mayo de 2009, y asimismo para que se 
abstuviesen de realizar actos de caracter general o particular distin
tos a lo ordenado en la antes mencionada sentencia interlocutoria y 
su respectiva aclaratoria. 

Acorde con ello, el Juez titular del Juzgado de Letras de lo Con
tencioso Administrativo, en la misma fecha 18 de junio de 2009, li
br6 sendas comunicaciones judiciales dirigidas Presidente de la Re
publica y al Secretario de Estado en el Despacho de la Presidencia, 
requiriendoles que informasen sobre las medidas que hubiesen 
adoptado para dar estricto cumplimiento a la sentencia interlocuto
ria antes mencionada, y para que se abstuviesen de realizar actos ge
nerales y particulares contrarios a la misma, "haciendole la adver
tencia que de verificarse el incumplimiento de la sentencia interlo
cutoria y su respectiva aclaratoria antes mencionadas, se le hace la 
advertencia de lo establecido en el artfculo 349 del C6digo Penal, 
sin perjuicio de la responsabilidad civil en que incurriere por los da
fios y perjuicios que causare a los interesados; asimismo, de infrin
gir lo dispuesto en la sentencia interlocutoria y su respectiva aclara
toria antes mencionadas, este Juzgado le aplicara multa que se hara 
efectiva mediante el procedimiento de apremio, la que no podra ser 
menor de quinientos lempiras (Lps. 500.00), ni mayor 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 responsabilidad ante este Juzgado en el plazo maximo e im
prorrogable de cinco (5) dias habiles siguientes a recibida la presen
te, comunicaci6n, advirtiendole que de no hacerlo asi en el plazo se
fialado, este Juzgado le impondra multa por cantidad no inferior a 
los doscientos lempiras (Lps. 200.00), ni superior a los dos mil lem
piras (Lps. 2,000.00)." 

Luego, el mismo dia 18 de junio de 2009, el Juez libr6 una ter
cera comunicaci6n judicial dirigida al Presidente de la Republica, a 
traves de la Secretaria General del Despacho Presidencial, a fin que 
dentro del plazo de cinco (5) dias, informara al 6rgano jurisdiccio
nal que medidas habia adoptado para dar cumplimiento a la senten
cia interlocutoria y su respectiva aclaraci6n. Ninguna de las comu-
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nicaciones anteriores fueron respondida por el Presidente de la Re
publica ni por funcionario alguno del Poder Ejecutivo. 

A pesar de las precisas ordenes judiciales emanadas del Juzga
do de lo contencioso administrative, que prohibian al Presidente de 
la Republica realizar actos generales y particulares contraries a la 
decision de suspension de efectos del Decreto presidencial sobre la 
consulta popular sobre la Asamblea Constituyente, este continuo 
con su proyecto de realizar la "encuesta de opinion" prohibidajudi
cialmente. 

El Juzgado de Letras Contencioso Administrative, en atencion 
al requerimiento formulado por el Fiscal General de la Republica en 
el cual denuncio el desacato por parte del Poder Ejecutivo de las or
denes judiciales, con fecha 26 de junio de 2009 dicto una nueva de
cision judicial ordenando a las Fuerzas Armadas de Honduras, por 
medio del Jefe del Estado Mayor Conjunto, "el inmediato decomiso 
de toda la documentacion y material necesario y relacionado con la 
encuesta de opinion que el Poder Ejecutivo, en abierta violaci6n a 
la orden emanada de este Juzgado, pretende realizar el dia domingo 
28 de junio de dos mil nueve." 

Para adoptar esta decision judicial, el Juez se habia previamente 
dirigido al Jefe del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas 
de Honduras solicitandole informacion sobre el cumplimiento de lo 
ordenado por el Juzgado, a lo que las Fuerzas Armadas habian res
pondido el 24 de junio de 2009, informandole "que han acatado lo 
ordenado en la misma." 

La decision judicial de decomiso antes indicada se adopto luego 
de que el Juez expresara, primero, queen virtud de la decision judi
cial de fecha 27 de mayo de 2009, se habia ordenado la suspension 
de "toda actividad tendiente a realizar cualquier tipo de consulta o 
encuesta de opinion con el objetivo de instalar una cuarta uma en 
las elecciones generales de noviembre proximo para convocar a una 
Asamblea Nacional Constituyente; lo que conlleva inexorablemente 
la derogatoria de la Constituci6n de la Republica;" segundo, "con 
el objeto de dar cumplimiento a la suspension decretada mediante el 
fallo supraindicado se libraron las correspondientes comunicaciones 
judiciales a efecto de dar conocimiento a distintas instituciones, en
tre ellas la Presidencia de la Republica, a que se abstuviesen de 
continuar realizando actividades orientadas a la realizaci6n de 
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cualquier consulta o encuesta de opinion;" y tercero, "que a pesar 
de lo anterior, el Poder Ejecutivo, en pleno desconocimiento del fa
llo judicial, ha continuado con el intento de realizar la encuesta de 
opinion programada para el proximo domingo 28 de los corrientes." 

El Juez contencioso administrativo para ordenar el decomiso de 
toda la documentacion y material necesario y relacionado con la en
cuesta de opinion que el Poder Ejecutivo pretendia realizar "en 
abierta violacion a la orden emanada de este Juzgado," partio de lo 
dispuesto en el articulo 304 de la Constitucion, que atribuye a los 
"organos jurisdiccionales aplicar las leyes a casos concretos; juzgar 
y ejecutar lo juzgado." Considero, ademas, que conforme a la previ
sion del articulo 274 de la Constitucion, las Fuerzas Armadas "estan 
sujetas a las disposiciones de su Ley Constitutiva ya las demas le
yes y reglamentos que regulen su funcionamiento," y conforme al 
articulo 1 de la Ley Constitutiva de las Fuerzas Armadas, estas se 
instituyen para, entre otras cosas, "defender el imperio de la Consti
tucion." 

Con base en lo anterior; considero que "siendo que la celebra
cion de la Encuesta de Opinion tiene como proposito final mancillar 
la Constitucion de la Republica; las Fuerzas Armadas de Honduras, 
en apego a las disposiciones anteriormente relacionadas, son la ins
titucion Hamada a su defensa evitando la consumacion de tal propo
sito," resolviendo de acuerdo con los articulos 272,304 y 274 de la 
Constitucion de la Republica; 1, 132 y de la Ley de la Jurisdiccion 
Contencioso Administrativo; 1 de la Ley Constitutiva de las Fuerzas 
Armadas, 

"PRIMERO: Ordenar a las Fuerzas Armadas de Honduras, por 
medio del Jefe del Estado Mayor Conjunto, el inmediato deco
miso de toda la documentacion y material necesario y relaciona
do con la encuesta de opinion que el poder ejecutivo, en abierta 
violacion a la orden emanada de este juzgado, pretende reali
zar el dfa domingo 28 de junio de dos mil nueve. Asimismo se 
le ordena a las Fuerzas Armadas de Honduras, que dichos docu
mentos y material relacionado, por constituir una amenaza fla
grante a la Constitucion de la Republica, sea incinerado de for
ma inmediata." 
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A los efectos de que se realizase la medida ordenada, el Juez 
habilito todos los dias y horas inhabiles, bajo la coordinacion tecni
ca y legal de la Fiscalia General de la Republica; exigiendose a to
dos los funcionarios y empleados de las diferentes Secretarias de 
Estado, entes descentralizados y desconcentrados, brindar toda la 
colaboracion necesaria a fin de que las Fuerzas Armadas de Hondu
ras pudiesen realizar de forma oportuna y eficiente el decomiso del 
material destinado a ser usado en la Encuesta de Opinion menciona
da. A tal efecto, ademas, el juez faculto a las Fuerzas Armadas de 
Honduras, con el proposito del efectivo cumplimiento de lo ordena
do, a utilizar los bienes e instalaciones de las instituciones del Esta
do, que considerase necesarias, en especial, las telecomunicacio
nes." 

El mismo dia 24 de junio de 2009, al acatar el J efe del Estado 
Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas y proceder a decomisar el 
material destinado a la realizacion de la encuesta de opinion prohi
bida por el Juez contencioso administrativa, que se consideraba vio
latoria de la Constitucion, el Presidente de la Republica mediante 
resolucion, procedio a separar al sefior Romeo Orlando Vasquez 
Velasquez de su cargo de Jefe del Estado Mayor Conjunto de las 
Fuerzas Armadas de Honduras. 

Tanto el General Vasquez Velasquez, mediante abogado, como 
el Fiscal Especial para la Defensa de la Constitucion Rene Mauricio 
Aceituno Ulloa actuando a favor de las intereses genera/es de la 
sociedad y def orden juridico constitucional, interpusieron sendos 
recursos de amparo contra la resolucion presidencial mencionada, 
por ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (Re
gistro Nos. 881 y 883-09), la cual luego de acumular los recursos, 
en fecha 25 de junio de 2009 decidio con base en lo establecido en 
el articulo 40 de la Ley Constitutiva de las Fuerzas Armadas, conte
nida 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 Sta, 316, 321y323 de la Constitucion 
de la Republica; en el articulo 8 de la Declaracion Universal de los 
Derechos Humanos; en los articulos 8 y 25 de la Convencion Ame
ricana sobre Derechos Humanos; en los articulos 1, 2, 4, 5, 7, 9 nu
meral 3 letra a), 41, 43, 44, 45, 48, 49, 59 numeral 1), 119, 124 y 
demas aplicables de la Ley Sohre Justicia Constitucional; a admitir 
los recursos de amparo de merito, y "decretar bajo la responsabili-
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dad de los recurrentes la suspens10n provisional del acto 
reclamado," ordenando "a la autoridad recurrida la inmediata remi
si6n de los antecedentes formados al efecto o en su defecto el co
rrespondiente informe dentro del plazo de un (01) dia." La Sala 
Constitucional, ademas, mand6 que se diera "inmediato cumpli
miento a lo ordenado" en la providencia que se orden6 comunicar al 
Presidente de la Republica. 

El dia 25 de junio de 2009, el Presidente de la Republica, junto 
a varias personas, entre ellos funcionarios del Poder Ejecutivo, des
pues de haber realizado un pronunciamiento publico en las instala
ciones de la Casa de Gobierno y que fue de conocimiento general a 
traves de los diferentes medios de comunicaci6n, anunciando qua el 
tenia que realizar una misi6n, le pidi6 a la gente que se encontraba 
reunida en el lugar que lo acompaiiara, y se traslado a las instalacio
nes de la base area "Hernan Acosta Mejia", lugar del cual el Presi
dente de la Republica, desacatando de nuevo las decisiones judicia
les, retir6 814 cajas que contenian el material que seria utilizado 
para realizar la encuesta de opinion, que habia ordenado realizar a 
nivel nacional el dia domingo 28 de junio del 2009, y que habia 
sido prohibida por el Poder Judicial. 

Con motivo de todos los desacatos presidenciales ante las deci
siones judiciales, y la actuaci6n del Presidente de la republica en 
contra de la Constituci6n, el dia 25 de junio de 2009, el Fiscal Ge
neral de la Republica, "en representaci6n de los mas altos intereses 
generales de la Sociedad Hondureiia," compareci6 ante la Corte Su
prema de Justicia, formulando requerimiento fiscal en contra del 
Presidente de la Republica Jose Manuel Zelaya Rosales, a quien lo 
acus6 como responsable, a titulo de autor, de los delitos contra la 
forma de gobierno, traici6n a la patria, abuso de autoridad y usurpa
ci6n de funciones, en perjuicio de la administraci6n publica y el Es
tado de Honduras, solicitando se librase contra el orden de captura, 
y luego de que se le comunicasen los hechos que se le imputaban, 
se le recibiera su declaraci6n de imputado, se le suspendiera en el 
ejercicio del cargo, y se autorizase allanamiento de morada. 

Las diversas actuaciones descritas por el Fiscal General ante la 
Corte, y atribuidas al Presidente de la Republica, consider6 que se 
subsumian en los siguientes tipos penales: 
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Primera, en el Delito contra la Forma de Gobiemo tipificado en 
el articulo 328,3 del C6digo Penal a cuyo efecto el Fiscal General 
consider6 que si bien es cierto, el Gobiemo debe sustentarse en el 
principio de la democracia participativa, los (micos mecanismos de 
consulta a los ciudadanos en el ordenamiento de Honduras son el 
referendum y el plebiscito, correspondiendo exclusivamente al Con
greso 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 consulta, correspondiendo al 
Tribunal Supremo Electoral la convocatoria correspondiente, siendo 
dicho 6rgano y no el Poder Ejecutivo, el (mico ente legitimado para 
convocar, organizar y dirigir las consultas a los ciudadanos (articulo 
5 de la Constituci6n). 

El Fiscal General consider6 que siendo el tipo penal un delito 
de peligro abstracto y de mera actividad, basta la sola realizaci6n de 
actos encaminados fuera de las vias legales a cualesquiera de los fi
nes estipulados en el articulo 328 del C6digo Penal, para que se 
configure el ilicito penal enunciado; siendo la publicidad difundida 
a traves de los diferentes medios de comunicaci6n, promoviendo la 
convocatoria para la consulta popular o encuesta de opinion popu
lar, actuaciones que caen dentro del supuesto de la norma penal sus
tantiva, lesionando la Segundad Interior del Estado como bien juri
dico, objeto de protecci6n, al constituir un acto encaminado fuera 
de las vias legales tendiente a despojar en parte las facultades que la 
constituci6n le atribuye al Congreso Nacional y al Tribunal Supre
mo Electoral. 

Segundo, en el delito de Traici6n a la Patria, que el Fiscal Gene
ral consider6 tipificado en la Constituci6n de la Republica, derivado 
de los intentos de realizar reformas constitucionales contrariando lo 
dispuesto en los articulos 2, 4, 5, parrafo septimo, 373 y 374; y esti
m6 como dirigido a "afectar las bases constitucionales de la unidad 
del Estado como un Ente politico, acciones que se consuman a tra
ves de actos encaminados fuera de las vias legales a despojar en 
parte las facultades atribuidas a los Poderes legalmente constituidos, 
indicando que ese era el caso concreto el Presidente de la Republica 
Jose Manuel Zelaya, quien, estim6 
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"suplanto la soberania popular, la cual se ejerce en este Pais por 
representacion de conformidad a lo que establece la norma 
constitucional, donde la soberania corresponde al pueblo del 
cual emanan todos los Poderes del Estado, asimismo arrogando
se facultades que nunca las tuvo en virtud que las mismas son 
de competencia del Congreso Nacional, en virtud de que a tra
ves de la emision de tres decretos ejecutivos, convoco a la ciu
dadania Hondurefia a participar en una encuesta de opinion po
pular para que "el pueblo decida la convocatoria a una Asam
blea Nacional Constituyente." 

En tal sentido, considero el Fiscal General que el hecho de con
vocar a una Asamblea Nacional Constituyente, "es evidente que con 
la misma se pretende derogar la actual Constitucion," y conforme a 
los articulos 373, 374 y 375 de la Constitucion, "bajo ninguna cir
cunstancia se podra dictar y aprobar una nueva constitucion porque 
esta traeria consigo la reforma de articulos petreos, mismos que no 
podran reformarse en ningun caso," todo lo cual configura una 
"conducta contraria a derecho por parte del Ciudadano Presidente 
de la Republica, suplantando al Poder Legislativo a convocado a la 
Ciudadania Hondurefia a la encuesta de opinion." 

Tercero, en el delito de Abuso de Autoridad regulado en el arti
culo 349,1 del Codigo Penal y que sanciona al funcionario o emple
ado publico "que se niegue a dar el debido cumplimiento a ordenes, 
sentencias, providencias, acuerdos o decretos dictados por autorida
des judiciales o administrativas dentro de los limites de sus respecti
vas competencias y con las formalidades legales ... " En este caso, 
considero el Fiscal General que se reunen los elementos objetivos 
de este tipo penal, "en vista de que el Ciudadano Presidente de la 
Republica en flagrante omision a los apercibimientos emanados a 
traves de las comunicaciones libradas por el Juzgado de lo Conten
cioso Administrativo," incumplio con las disposiciones contenidas 
relativas a la ejecucion de la sentencia, ya pesar de haber sido aper
cibido, hizo caso omiso, y "con pleno conocimiento y voluntad, pro
cedio a realizar actos contrarios a la sentencia dictada." 

Cuarto, en el tipo penal de Usurpacion de Funciones conforme 
el articulo 354 del Codigo Penal, ya que conforme al articulo 15, 
numeral 5 y 8 de la Ley Electoral y de las Organizaciones Politicas, 
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es atribuci6n del Tribunal Supremo Electoral, organizar dirigir, ad
ministrar y vigilar los procesos electorates y consultas populares; 
asi como convocar a elecciones, referendums y plebiscitos; y ade
mas, conforme al articulo 5, quinto parrafo de la Constituci6n, "co
rresponde (micamente al Tribunal Supremo Electoral, convocar, or
ganizar y dirigir las consultas a los ciudadanos sefialados en los pa
rrafos anteriores" 

En el caso, consider6 el Fiscal General que el hecho del Presi
dente de la Republica de emitir tres decretos, "referentes a la reali
zaci6n de una consulta, Hamada posteriormente encuesta de opi
nion," cuyo objetivo era "consultar si las personas estaban de acuer
do con la instalaci6n de una cuarta uma en las elecciones generales 
para decidir si se convoca a una Asamblea Nacional Constituyente 
que emita una nueva Constituci6n de la Republica," lo que era atri
buci6n exclusiva del Tribunal Supremo Electoral. 

El Fiscal General, ademas, destac6 que en la gama de delitos 
imputados, el Presidente de la Republica ademas "vulner6 el princi
pio de legalidad el cual se encuentra descrito en el articulo 321 
Constituci6n de la Republica, que establece: "Los servidores del Es
tado no tienen mas facultades que las que expresamente les confiere 
la ley ... " ejerciendo arbitrariamente la funci6n publica con desvia
ci6n y abuso de poder. 

Con fundamento en lo que expuso ante la Corte Suprema de 
Justicia, el Fiscal General consider6 que debido a la alta investidura 
que como alto Funcionario del Estado ostentaba el presidente "y 
existiendo un peligro de fuga por la gravedad de la pena que pueda 
imponersele" como resultado del proceso, solicit6 se ordenase el 
allanamiento de Morada para la aprehensi6n del acusado Jose Ma
nuel Zelaya Rosales. El Fiscal General, ademas, para evitar la impu
nidad yen virtud de que conforme al articulo 33 de la Ley de la Ad
ministraci6n Publica los Secretarios de Estado son colaboradores 
del Presidente de la Republica, y teniendo el titular de la Secretaria 
de Estado en los Despachos de Seguridad a traves de la Policia Na
cional, la facultad legal de hacer efectivas las 6rdenes de captura 
emanadas de autoridad competente, debido al conflicto de intereses 
y al temor fundado que tenia el Ministerio Publico que no se le die
ra cumplimento a la orden Judicial, solicit6 de la Corte Suprema 
que se instruyera a las Fuerzas Armadas de Honduras a traves del 
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Jefe del Estado Mayor Conjunto, la facultad de hacer que se cum
plan los mandatos de la constituci6n, las leyes y Reglamentos le im
ponen a las Fuerzas Armadas, y procedieran hacer efectiva la orden 
de captura del acusado Presidente. 

Con fecha 26 de junio de 2009, conforme a lo alegado y solici
tado por el Fiscal General, la Corte Suprema de Justicia resolvi6 y 
en consecuencia se dirigi6 al Jefe del Estado Mayor Conjunto de las 
Fuerzas Armadas, General de Division, Romeo Vasquez Velasquez, 
ordenando la captura del Presidente de la Republica de Honduras, 
Jose Manuel Zelaya Rosales, "a quien se le supone responsable de 
los delitos de: contra la forma de gobierno, traici6n a la patria, 
abuso de autoridad y usurpaci6n de funciones en perjuicio de la 
Administraci6n Publica y del Estado de Honduras." La Corte Supre
ma tambien se dirigi6 en la misma fecha, al Estado Mayor Conjunto 
de las Fuerzas Armadas de Honduras, ordenando proceder en el mo
mento pertinente al allanamiento de la vivienda del Presidente de la 
Republica de Honduras, Jose Manuel Zelaya Rosales, 

"entre las seis de la mafiana y las seis de la tarde y ponerlo a la 
orden de la autoridad correspondiente por suponerlo responsa
ble de la comisi6n de los hechos delictivos: CONTRA LA 
FORMA DE GOBIERNO, TRAICION A LA PATRIA, ABU
SO DE AUTORIDAD Y USURP ACION DE FUNCIONES en 
perjuicio de la Administraci6n Publica y del Estado de Hondu
ras, 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 orden6 judicialmente, y el Presidente 
Zelaya despues de haber sido detenido en su residencia durante la 
noche, fue ilegalmente extrafiado del pais y un avi6n lo traslad6 a 
Costa Rica, indudablemente en violaci6n de lo previsto en los 
articulos 81 y 102 de la Constituci6n. 

Al dia siguiente, 29 de junio de 2009, la Corte Suprema de 
Justicia, consider6 que como era "de publico y notorio conocimien
to que el ciudadano Jose Manuel Zelaya Rosales, ha dejado de os
tentar la condici6n de Presidente Constitucional de la Republica," 
caracter por el cual habia sido presentado el Requerimiento Fiscal 
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ante el Supremo Tribunal de Justicia, para que se le siguiese el pro
cedimiento establecido en la normativa procesal penal que regula el 
enjuiciamiento criminal para los mas altos funcionarios del Estado; 
al haber dejado el Presidente Zelaya de ostentar la condici6n de alto 
funcionario del Estado, consider6 la Corte que entonces no era pro
cedente seguir su enjuiciamiento de conformidad a los articulos 
414, 415, 416, 417 del C6digo Procesal Penal, debiendose en conse
cuencia, conocerse por la via del procedimiento penal ordinario, "a 
fin de garantizarle asf las reglas propias del debido proceso al impu
tado." Como consecuencia, resolvi6, ademas de tener por presenta
do el Requerimiento Fiscal junto con los documentos que se acom
pafiaron, remitirlo al Juzgado de Letras Unificado de lo Penal de 
Tegucigalpa, para que se continuase con el procedimiento ordinario 
establecido en el C6digo Procesal Penal. 

En esta decision, la Corte Suprema, sin embargo, no suministr6 
fun dam en to jurf dico alguno ni indic6 con base en que acto jurf di co 
el Presidente Zelaya el dia 28 de junio habia "dejado de ostentar la 
condici6n de Presidente Constitucional de la Republica;" limitando
se a decir que ello era de "de publico y notorio conocimiento." Lo 
que habia ocurrido, en realidad, era que habia sido expatriado ( eso 
era quizas lo publico y notorio) en forma inconstitucional, pero no 
por ello habria dejado de ser Presidente Constitucional. En este as
pecto, el tema que habria quedado pendiente de resolver es si, para 
el caso de que el Presidente expatriado llegase a regresar al pafs, si 
deberia continuar ser procesado por la Corte Suprema de Justicia, 
en virtud de su condici6n de Presidente, y no por parte de un tribu
nal penal ordinario como ex funcionario. 

En Honduras, sin la menor duda, el Juzgado de Letras 
Contencioso Administrativo con sede en Tegucigalpa, al ejercer el 
control de la constitucionalidad e ilegalidad sobre los actos 
administrativos dictados por el Presidente de Honduras relativos a 
la consulta popular sobre la convocatoria de una Asamblea 
Nacional Constituyente, actu6 como juez constitucional, ejerciendo 
las competencias que le asigna la Ley 29/1998 reguladora de la 
Jurisdicci6n Contencioso Administrativa; competencia de control 
que, lamentablemente, aun por la via del recurso contencioso 
administrativo de interpretaci6n, la Sala Politico Administrativa de 
la Corte Suprema de Venezuela actuando como juez contencioso 
administrativo diez afios antes se abstuvo de ejercer, cuando le toc6 
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resolver sobre la misma inconstitucional situacion: la convocatoria 
de un referendo consultivo por el Presidente de la republica sin estar 
previsto este mecanismo de reforma constitucional en el texto de la 
Constitucion. 

De las previsiones constitucionales tanto en Honduras como en 
Venezuela, en efecto, el ejercicio de la justicia constitucional 
corresponde conforme a la Constitucion, no solo a la Jurisdiccion 
Constitucional que en ambos paises ejercen las Salas 
Constitucionales del Supremo Tribunal, sino a la Jurisdiccion 
Contencioso Administrativa, al ejercer su competencia de anulacion 
de los actos administrativos de efectos generales o particulares 
contrarios a derecho, es decir, contrarios a la Constitucion, a las 
leyes o a las demas fuentes del derecho administrativo 137• Es decir, 
todos los jueces contencioso administrativos, conforme al articulo 
259 de la Constitucion de Venezuela y a la Ley reguladora de la 
Jurisdiccion Contencioso Administrativa en Honduras, tienen 
potestad para declarar la nulidad de los actos administrativos, no 
solo por ilegalidad sino por inconstitucionalidad, ejerciendo la 
justicia constitucional. 

De lo anterior resulta que asi como debe diferenciarse la 
Jurisdiccion Constitucional que se atribuye a las Salas 
Constitucionales, de la funcion de justicia constitucional que 
corresponde conforme a las Constituciones de Venezuela ( articulo 
334) y Honduras (articulo 320) a todos los jueces; tambien, debe 
establecerse claramente la diferenciacion entre la Jurisdiccion 
Constitucional y la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la cual 
radica en la competencia por el objeto que se atribuye a los 
Tribunales que las componen: la Jurisdiccion Constitucional que 
corresponde a los Tribunales Supremos en Sala Constitucional, 
tiene por objeto conocer de las acciones de nulidad por 
inconstitucionalidad contra las !eyes y dema.s actos de rango legal 
o ejecuci6n directa e inmediata de la Constituci6n; en cambio, la 
Jurisdiccion Contencioso Administrativa que corresponde a los 
tribunales de la misma conforme a la Ley, tiene por objeto, entre 
137 Vease Allan R. Brewer-Carias, La Justicia Constitucional, Universidad 

Nacional Aut6noma de Mexico, Mexico 2007, pp. 447 ss.; y La Justicia 
Contencioso Administrativa, Torno VII, Jnstituciones Politicas y 
Constitucionales, Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristobal 
1996, pp. 26 SS. 
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otros, conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad o 
ilegalidad contra los actos administrativos generales o particulares, 
que siempre son de rango sub legal; o como lo precisa la Ley 
reguladora de la Jurisdicci6n Contencioso Administrativa de 
Honduras, los tribunales de la Jurisdicci6n "conoceran de las 
pretensiones que se deduzcan en relaci6n con la actuaci6n de las 
Administraciones publicas sujeta al Derecho Administrativo, con 
las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los 
Decretos legislativos cuando excedan los limites de la delegaci6n" 
(art. 1). Por ello, de acuerdo con el articulo 76,1 de la Ley Justicia 
Constitucional de Honduras (2004), la acc1on de 
inconstitucionalidad procede "contra las leyes y otras normas de 
caracter y aplicaci6n general no sometidos al control de la 
jurisdicci6n contencioso administrativa, que infrinjan preceptos 
constitucionales." 138 

Esto implica que ambas Jurisdicciones se diferencian por el 
objeto de las acciones y no por el motivo de las mismas: la 
Jurisdicci6n Constitucional conoce de la nulidad de las leyes y 
demas actos de rango legal ode ejecuci6n directa e inmediata de la 
Constituci6n; en cambio, la Jurisdicci6n Contencioso 
Administrativa, conoce de la nulidad de los actos administrativos, 
que son de rango sub-legal, sea cual fuere el motivo de 
impugnaci6n. En Honduras, a la Sala Constitucional, conforme al 
articulo 319, 12 le corresponde la competencia para "declarar la 
inconstitucionalidad de las leyes en la forma y casos previstos en 
esta Constituci6n", como competencia "originaria y exclusiva" 
( articulo 184 ), previendose que "las sentencias que declaren la 
inconstitucionalidad de una norma sera de ejecuci6n inmediata y 
tendra efectos generales, y por tanto derogaran la norma 

138 V ease en general sobre la ley de Justicia Constitucional de Honduras, 
nuestros comentarios, Allan R. Brewer-Carias, "El sistema de justicia 
constitucional en Honduras" en El sistema de Justicia Constitucional en 
Honduras (Comentarios a la Ley sabre Justicia Constitucional), Instituto 
Interarnericano de Derechos Hurnanos, Corte Suprema de Justicia. 
Republica de Honduras, San Jose, 2004, pp. 1-148; y "La reforma del 
sistema de justicia constitucional en Honduras", en Revista Iberoamericana 
de Derecho Procesal Constitucional. Proceso y Constituci6n (Directores 
Eduardo Ferrer Mac-Gregory Anibal Quiroga Leon), N° 4, 2005, Editorial 
Porrila, Mexico, pp. 57-77. 
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inconstitucional' (art. 316). Con esta prevision incorporada en la 
Constitucion, en la reforma de 2000 se paso asi de un metodo de 
control concentrado de constitucionalidad de las leyes con efectos 
inter partes, a un metodo de control concentrado con efectos 
generates, erga omnes, permaneciendo previsto el metodo difuso de 
control de la constitucionalidad de las leyes (art. 320), aim cuando 
sin operatividad, como potestad atribuida a todos los jueces para 
desaplicar las leyes que consideren inconstitucionales al decidir los 
casos concretos que deben resolver. 

Con base en estos poderes del juez contencioso administrativo 
de actuar como juez constitucional, controlando la 
constitucionalidad y legalidad de las actuaciones del Poder 
Ejecutivo, fue que se desarrollo en Honduras el proceso judicial 
contencioso administrativo contra los decretos presidenciales de 
marzo-mayo de 2009 para la convocatoria de una consulta popular 
o encuesta de opinion que encubrian una propuesta de referendo 
"decisorio" sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional 
Constituyente, y que condujeron finalmente a la orden de detencion 
y a la orden de enjuiciamiento del Presidente de la Republica, Jose 
Manuel Zelaya, entre otros hechos y actos, por desacato a las 
decisiones del Poder Judicial. 

El control judicial desarrollado por la Jurisdiccion Contencioso 
Administrativa, en todo caso, puede decirse que fue un proceso de 
defensa de la democracia; sin embargo, llama la atencion que al 
ejercerse el control de los actos del Presidente de la Republica 
dictados en violacion de la Constitucion y sobre las vias de hecho 
en que incurrio 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 
Constitucion es siempre defensa de la democracia entendida como 
el regimen politico que busca asegurar que el ejercicio del poder 
publico por el pueblo, como titular que es de la soberania, se haga 
en la forma prescrita en la Constitucion, tanto en forma indirecta a 
traves de representantes electos (democracia representativa), como 
en forma directa manifestando su voluntad para la toma de 
decisiones mediante referendo ( democracia directa). 
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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 Constituci6n del Estado que el mismo ha adoptado como norma 
suprema, como en la legislaci6n que deben sancionar sus 
representantes en los 6rganos del Estado. La Constituci6n 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 sumisi6n de los 6rganos del Estado a 
la Constituci6n, es un control de defensa a la propia democracia. 
Por ello, el Estado que se organiza en una Constituci6n adoptada en 
una sociedad democratica, es esencialmente un Estado sometido a 
control es. 

Para garantizar ese Estado y la propia democracia es que se 
establece un sistema que permita la posibilidad de controlar el 
ejercicio del poder, de manera que los propios 6rganos que ejercen 
el poder en el Estado puedan, mediante su division y distribuci6n, 
frenar el ejercicio mismo del poder, y asi los diversos poderes del 
Estado puedan limitarse mutuamente. Por ello la existencia de 
sistemas de justicia constitucional y justicia contencioso 
administrativa desarrollado en todos los paises democraticos. 

La democracia como regimen politico, por tanto, es mucho mas 
que la sola elecci6n de representantes mediante votaci6n popular, o 
de la convocatoria a referendos, siendo la democracia 
representativa, por supuesto, de su esencia, sin la cual como 
regimen politico, no podria existir. Tal como lo precis6 la Carta 
Democratica Interamericana adoptada en la Asamblea General de 
la Organizaci6n de Estados Americanos, en Lima, el 11 de 
septiembre de 2001: ademas de la celebraci6n de elecciones 
peri6dicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y 
secreto, como expresi6n de la soberania del pueblo, la democracia 
representativa contiene acumulativamente una serie de otros 
elementos esenciales, sin los cuales no puede existir como regimen 
politico, entre los cuales esta, el respeto a los derechos humanos y 
las libertades fundamentales, el acceso al poder y su ejercicio con 
sujeci6n al Estado de derecho; el regimen plural de partidos y 
organizaciones politicas; y la necesaria existencia de la separaci6n e 
independencia de los poderes publicos (articulo 3). Ademas, la 
misma Carta defini6 que el ejercicio de la democracia, 
acumulativamente contiene estos otros componentes fundamentales, 
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que son: la transparencia de las actividades gubernamentales, la 
probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestion publica, 
y el respeto por los derechos sociales y la libertad de expresion y de 
prensa; la subordinacion 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 
(articulo 4). 

La democracia, por tanto, como se dijo, es mucho mas que las 
solas elecciones y votaciones, y entre sus elementos quizas el mas 
esencial es el que se refiere a la separacion e independencia de los 
Poderes Publicos, ya que el mismo es el que asegura que los otros 
factores de la propia democracia puedan ser una realidad politica 139• 

En otros terminos, sin control del poder no solo no hay ni puede 
haber real democracia ni efectivo Estado de derecho, sino que no se 
puede lograr la efectiva vigencia de todos los mencionados factores 
esenciales de la democracia. Es decir, solo controlando al Poder es 
que puede haber elecciones completamente libres y justas, y 
representatividad efectiva; solo controlando al poder es que puede 
haber pluralismo politico; solo controlando al Poder es que puede 
haber efectiva participacion democratica; solo controlando al Poder 
es que puede asegurarse una efectiva transparencia en el ejercicio 
del gobierno, con exigencia de la rendicion de cuentas por parte de 
los gobernantes; solo controlando el Poder es que se puede asegurar 
un gobierno sometido a la Constitucion y las leyes, es decir, un 
Estado de derecho; solo controlando el Poder es que puede haber un 
efectivo acceso a la justicia y esta pueda funcionar con efectiva 
autonomia e independencia; y solo controlando al Poder es que 
puede haber real y efectiva garantia de respeto a los derechos 
humanos. 

Al contrario demasiada concentracion y centralizacion del 
poder, como ocurre en cualquier gobierno autoritario, asi tenga 
origen electoral, si no hay controles efectivos sobre los gobernantes, 
y peor aun, 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 
139 V ease sobre la Carta Democratica Interamericana y la crisis de la 

democracia en Venezuela, Allan R. Brewer-Carias, La crisis de la 
democracia venezolana. La Carta Democratica Interamericana y /os 
sucesos de abril de 2002, Ediciones El Nacional, Caracas 2002. pp. 137 y ss. 
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pasado, que nos mostr6 precisamente a tiranos que usaron el voto 
de la mayoria para acceder al poder y desde alli aplicaron el 
autoritarismo para acabar con la propia democracia y con todos sus 
elementos, comenzando por el respeto a los derechos humanos; y es 
la historia reciente en America Latina que nos muestra la 
emergencia de regimenes autoritarios usando y manipulando 
fraudulentamente las previsiones constitucionales y los medios 
electorales, como ha sido el caso de Venezuela, para violar la 
Constituci6n y destruir la democracia . 140 

En Honduras, sin duda, funcionaron los controles, y las 
actividades del Presidente Zelaya violatorias de la Constituci6n, 
fueron controladas por los tribunales de la Jurisdicci6n Contencioso 
Administrativa, la cual demostr6 tener una autonomia e 
independencia que muchas jurisdicciones de otros paises podrian 
envidiar. En este caso, fue dicha Jurisdicci6n la que defendi6 la 
Constituci6n 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 
Fuerzas Armadas por la Corte Suprema, no fue ejecutada como 
ordenado, y el Presidente Zelaya fue ilegalmente extrafiado del pais 

140 Vease Allan R. Brewer-Carias, "La demolici6n de! Estado de Derecho en 
Venezuela Reforma Constitucional y fraude a la Constituci6n (1999-2009)," 
en El Cronista de/ Estado Social y Democratico de Derecho, N° 6, Editorial 
Iustel, Madrid 2009, pp. 52-61; "El autoritarismo establecido en fraude a la 
Constituci6n y a la democracia y su formalizaci6n en "Venezuela mediante 
la reforma constitucional. (De c6mo en un pais democratico se ha utilizado 
eJ Sistema eJeccionario para minar la democracia y estabJecer un regimen 
autoritario de supuesta "dictadura de la democracia" que se pretende 
regularizar mediante la reforma constitucional)" en el libro Temas 
constitucionales. Planteamientos ante una Reforma, Fundaci6n de Estudios 
de Derecho Administrativo, FUNEDA, Caracas 2007, pp. 13-74; 
"Constitution Making in Defraudation of the Constitution and Authoritarian 
Government in Defraudation of Democracy. The Recent Venezuelan 
Experience", en Lateinamerika Analysen, 19, 1/2008, GIGA, Germa 
Institute of Global and Area Studies, Institute of Latin American Studies, 
Hamburg 2008, pp. 119-142; y Dismantling Democracy in Venezuela. The 
Chavez Authoritarian Experiment, Cambridge University Press, New York, 
2010. 
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en violaci6n de lo previsto en los articulos 81 y 102 de la 
Constituci6n, con las consecuencias intemacionales conocidas. 

II. EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL DE 
CONSTITUCIONALIDAD DE LOS PODERES Y 
EJECUTORIAS DE LAS ASAMBLEAS CONSTITU
YENTES COMO PODERES CONSTITUIDOS, Y LA 
ASUNCION 0 USURPACION POR ESTAS DEL PODER 
CONSTITUYENTE ORIGINARIO 

Como lo indic6 Eduardo Garcia de Enterria, un Tribunal 
Constitucional es el "comisario del poder constituyente, encargado 
de defender la Constituci6n y de velar por que todos los 6rganos 
constitucionales conserven su estricta calidad de poderes 
constituidos," 141 por lo cual el primer reto que tiene la justicia 
constitucional en America Latina, particularmente frente a las 
experiencias constitucionales recientes, es precisamente asegurar 
que la soberania permanezca en el pueblo como poder constituyente 
y que no se asuma ni se usurpe por 6rgano constituido alguno del 
Estado. 

Por ello, en un regimen de Estado constitucional, es esencial la 
distinci6n entre el poder constituyente que corresponde al pueblo, y 
los poderes constituidos que corresponden a los 6rganos del Estado, 
incluyendo en estos a las llamadas Asambleas Constituyentes, de 
manera que el juez constitucional pueda frenar las pretensiones 
incluso de estas de pretender ejercer en si mismas un poder 
constituyente "originario" o con "plenos poderes" para imponer su 
voluntad sobre los 6rganos constituidos, sobre todo porque como lo 
afirm6 el Tribunal Supremo de Venezuela en la sentencia citada, 
"Una reforma constitucional sin ningun tipo de limites, constituiria 
un fraude constitucional." 

Eso sucedi6 precisamente con la Asamblea Nacional 
Constituyente de Venezuela de 1999, 142 y la Asamblea 

141 

142 

V ease E. Garcia de Enterria, La Constitucion coma norma y el Tribunal 
constitucional, Madrid, 1985, p. 198. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, Reforma Constitucional y Fraude a la 
Constitucion (1999-2009), Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 
Caracas 2009. 
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Constituyente de Ecuador en 2007, con el agravante de que ninguna 
de las dos estaba prevista en las Constituciones vigentes en esos 
paises como mecanismo de reforma de la Constituci6n, de manera 
que incluso su elecci6n y conformaci6n no tenia base 
constitucional. La misma se estableci6 ad hoc, a la medida y 
mediante sendos referendos consultivos, totalmente manipulados 
desde el poder, con los cuales se barrio el principio de supremacia 
constitucional. 

El primer reto que la justicia constitucional tiene en America 
Latina en el futuro, por tanto, es el asumir efectivamente el rol de 
guardian del poder constituyente e impedir que los 6rganos 
constituidos del Estado, incluyendo los circunstanciales, asuman o 
usurpen el poder constituyente del pueblo. 143 

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 suspension de los efectos de 
los actos de convocatoria de una Asamblea Constituyente por el Presidente 
de la Republica, no prevista en la Constitucion, para modificar una clausula 
petrea constitucional como as la prohibicion de la reeleccion presidencial. 
Lamentablemente, en ese caso, la labor de! juez constitucional, fue 
empafiada por una actuacion militar que expulso al Presidente de la 
Republica de! territorio, originando una crisis politica continental. V ease en 
general sobre este caso, Allan R. Brewer-Carias, "Reforma Constitucional, 
Asamblea Nacional Constituyente y Control judicial contencioso 
administrativo: El caso de Honduras (2009) y el precedente venezolano 
(1999)", en Revista de la Facultad de Derecho, N° 60-61, (2005-2009), 
Universidad Catolica Andres Bello, Caracas 2009, pp. 63-112; en Revista 
Mexicana Statum Rei Romanae de Derecho Administrativo. Homenaje de 
Nuevo Leon a Jorge Fernandez Ruiz, Con. 3, Julio-Die 2009, Asociacion 
Mexicana de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho y Criminologia 
de la Universidad Autonoma de Nuevo Leon, Monterrey, Mexico 2009, pp. 
11-77; y en Revis ta Aragonesa de Administraci6n Publica, N° 34, (junio 
2009), Gobiemo de Aragon, Zaragoza 2009, pp. 481-529. Vease igualmente 
Allan R. Brewer-Carias, Reforma Constitucional, Asamblea Constituyente, y 
Control Judicial: Honduras (2009), Ecuador (2007) y Venezuela (1999), 
Serie Derecho Administrativo N° 7, Universidad Extemado de Colombia, 
Bogota 2009, 144 pp. 
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1. El caso de la 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 desarrollado al margen de la 
Constituci6n, por una Asamblea Constituyente que asumi6 poderes 
constituyentes originarios que el pueblo no le habia atribuido. 144 

A tal efecto, el mismo dia en el cual el Presidente Hugo Chavez 
tom6 posesi6n de su cargo para el cual habia sido electo conforme a 
las prevision es de la Constituci6n de 1961, el 2 de febrero de 1999, 
dict6 un Decreto N° 3 para la realizaci6n de un referendo consultivo 
buscando que el pueblo se pronunciase "sobre la convocatoria de 
una Asamblea Nacional Constituyente" (Art. 1) que no estaba 
prevista en la Constituci6n de 1961 como un mecanismo de reforma 
constitucional; "con el prop6sito de transformar el Estado y crear un 
nuevo ordenamiento juridico que permita el funcionamiento 
efectivo de una Democracia Social y Participativa" (primera 
pregunta). Con dicho decreto el Presidente buscaba que el pueblo lo 
autorizara, pura y simplemente, para que fuera el mismo quien 
fijase "mediante un Acto de Gobierno [ ... ], oida la opinion de los 
sectores politicos, sociales y econ6micos, las bases del proceso 
comicial en el cual se elegiran los integrantes de la Asamblea 
Nacional Constituyente" (Segunda pregunta). 145 Es decir, pretendi6 
el Presidente que mediante un referendo, el pueblo le delegara la 
potestad constituyente de establecer el estatuto de una Asamblea 
Constituyente no establecida en la Constituci6n que proponia se 
eligiera. 

Del contenido del Decreto de convocatoria, sin embargo, se 
evidenciaba que lo que se convocaba no era un referendo consultivo 

144 

145 

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

V ease en Gaceta Oficial N° 36.634 de 02-02-99 
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que era lo unico que autorizaba el articulo 181 de la Ley Organica 
del Sufragio y Participaci6n 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. 146 Ademas la convocatoria que se pretendia no era para 
que la Asamblea reformara la Constituci6n, sino para que asumiera 
un poder total y pudiera incluso sustituir a los poderes constituidos 
a(m antes de la aprobaci6n de una nueva Constituci6n, buscando 
delegar ademas en el Presidente de la Republica el poder soberano 
mismo de decidir el estatuto de la Constituyente, lo que vulneraba 
los principios mas elementales del Estado de derecho y era 
incompatible con los valores supremos de una sociedad 
democratica. 

Como era de esperarse, a las pocas semanas, el Decreto N° 3 
fue impugnado por inconstitucional ante la Sala Politico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia147, por ser un 
instrumento destinado a servir para un fraude a la Constituci6n, 
impugnandose igualmente los actos del Consejo Supremo Electoral 
convocando el referendo. Una de las acciones de nulidad fue 
decidida por la Sala Politico Administrativa en sentencia de 18 de 
marzo de 1999, mediante la cual se anul6 la segunda de las 
preguntas propuestas por el Presidente en la convocatoria al 
referendo, considerando que el estatuto de la Constituyente tenia 
que aprobarse por el pueblo. 148 

146 

147 

148 

Como lo sefial6 Ricardo Combellas, "Estamos hablando de un referendo 
consultivo, no de un referendo decisorio, cuya aprobaci6n demanda 
necesariamente en Venezuela, tal como lo propuso con vision avanzada la 
Comisi6n Bicameral, una reforma constitucional" en iQue es la 
Constituyente? Voz para el faturo de Venezuela, CO PRE, Caracas 1998. 

V ease el texto de la acci6n de nulidad en Allan R. Brewer-Carias, 
Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, Academia de 
Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1999, pp. 255 a 321. Vease la relaci6n 
de todas las acciones de nulidad intentadas en Carlos M. Escami Malave, 
Proceso Politico y Constituyente, Caracas 1999, anexo 4 

V ease el texto de la sentencia en Allan R. Brewer-Carias, Poder 
Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999, 
pp. 169 a 185; yen Revista de Derecho Pitblico, N° 77-80, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 1999, pp. 73 y ss. 
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Para ello, la sentencia afirm6 que la actuaci6n de una Asamblea 
Constituyente era posible porque lo permitia la Constituci6n de 
1961, lo que implicaba considerar que la misma no podia perder 
vigencia alguna durante la actuaci6n de la Asamblea Nacional 
Constituyente, la cual debia encontrar en dicho texto el limite de su 
actuaci6n. Ello significaba que durante el funcionamiento de la 
Asamblea, los poderes constituidos debfan continuar actuando 
conforme a la Constituci6n que estaba vigente, no pudiendo la 
Asamblea ni disolverlos ni asumir directamente sus competencias 
constitucionales. 

Dias antes de ser publicada dicha sentencia, sin embargo, el dia 
10 de marzo de 1999, y sin duda ya advertido, el Presidente de la 
Republica, emiti6 un nuevo acto administrativo reformatorio del 
Decreto N° 3, mediante el cual orden6 publicar en Gaceta Oficial la 
propuesta del Ejecutivo Nacional mediante la cual fijaba las bases 
de la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente, 
conforme a lo que luego decidi6 la Corte, esta vez disponiendo que 
las mismas serfan sometidas a la aprobaci6n del pueblo en el 
referendo convocado. 149 En esas bases, sin embargo, se incorpor6 
una frase en la Decima Base, en la cual se afirmaba que: 

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

Este texto fue reproducido por el Consejo Nacional Electoral en 
la nueva convocatoria que tuvo que hacer para el referendo 
consultivo, de manera que la Resoluci6n respectiva que dict6 fue de 

149 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 aprobaci6n del pueblo en el 
referendum convocado para el 25 de abril de 1999. 
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nuevo impugnada por considerarse que desacataba el fallo de la 
Corte Suprema del 18 de marzo de 1999, cuando le pretendia 
atribuir "caracter originario" a la futura Asamblea Nacional 
Constituyente. 

Dicha impugnac10n fue resuelta por la Sala Politico 
Administrativa de la Corte Suprema, en la sentencia de 13 de abril 
de 1999150, en la cual observ6 que ciertamente: 

"en la sentencia dictada por esta Sala el 18 de marzo de 1999 se 
expres6 con meridiana claridad que la Asamblea Constituyente a 
ser convocada, 'no significa, en modo alguno, por estar 
precisamente vinculada su estructuraci6n al propio espiritu de la 
Constituci6n vigente, bajo cuyos terminos se producira su 
celebraci6n, la alteraci6n de los principios fundamentales del 
Estado democratico de derecho', y que 'en consecuencia, es la 
Constituci6n vigente la que permite la preservaci6n del Estado de 
derecho y la actuaci6n de la Asamblea Nacional Constituyente, 
en caso de que la voluntad popular sea expresada en tal sentido 
en la respectiva consulta". 

En consecuencia, a los efectos de que no se indujera "a error al 
electorado y a los propios integrantes de la Asamblea Nacional 
Constituyente, si el soberano se manifestase afirmativamente acerca 
de su celebraci6n, en lo atinente a su alcance y limites", la Sala 
orden6 que se eliminase la frase "como poder originario que recoge 
la soberania popular," a cuyo efecto corrigi6 y reformul6 
expresamente el texto de la base comicial octava, sin dicha frase. 

Despues de todas estas vicisitudes judiciales, 151 y de la 
correcci6n del Decreto N° 3 de 2 de febrero de 1999, que fue el 

150 

151 

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

V ease sobre las diversas sentencias dictadas en el proceso de 
conformaci6n de la Constituyente, Allan R. Brewer-Carias, "La 
configuraci6n judicial de! proceso constituyente en Venezuela de 1999 o de 
c6mo el guardian de la Constituci6n abri6 el camino para su violaci6n y para 
su propia extinci6n", en Revista de Derecho Publico, N° 77-80, Editorial 
Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp. 453-514 
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primer acto violatorio de la Constituci6n de 1961 en todo aquel 
proceso, el proceso constituyente qued6 abierto, habiendose 
celebrado el referendo consultivo el 25 de abril de 1999, en el cual 
se aprob6 la propuesta de convocar una Asamblea Constituyente la 
cual fue electa el 25 de julio de 1999, integrada con una mayoria 
abrumadora de constituyentes propuestos por el Presidente 
Chavez. 152 

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; raz6n por la cual, durante su 
funcionamiento debi6 haber respetado la vigencia de la 
Constituci6n de 1961, la cual solo podia perder vigencia cuando el 
pueblo se pronunciara, mediante posterior referendo aprobatorio 
sobre la nueva Constituci6n. Sin embargo, ello no fue asi, y fue la 
Asamblea Constituyente la que materializ6 el golpe de Estado 
contra la Constituci6n, 153 desacatando ademas las 6rdenes judiciales 
emanadas de la Corte Suprema, para lo cual sus miembros 
incurrieron expresamente en el "error" que quiso evitar la Corte, y, 
contrariando su decision, desde su instalaci6n el 3 de agosto de 
1999 asumieron expresamente lo que se denomin6 un "poder 
constituyente originario" que el pueblo no le habia conferido. 154 

En esa oportunidad, en efecto, al aprobar su Estatuto de 
Funcionamiento en forma inconstitucional por violaci6n a la 

152 

153 

154 

De un total de 13 l constituyentes electos, 125 con el apoyo del Presidente 
Chavez, con lo que la "oposici6n" qued6 formada por solo 6 constituyentes 
electos como independientes. Cuatro electos en la circunscripci6n nacional 
(Allan R. Brewer-Carias, Alberto Franceschi, Claudio Fermin y Jorge 
Olavarria) y dos en las circunscripciones regionales (Antonio Di'Giampaolo 
y Virgilio Avila Vivas) 

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

En el acto de instalaci6n, el discurso dado por quien venia de ser electo 
presidente de la Asamblea concluy6 con estas frases "la Asamblea Nacional 
Constituyente es originaria y soberana", en Gaceta Constituyente (Diario de 
Debates), Agosto-Septiembre 1999, Sesi6n de 03-08-99, N° 1, p. 4. Vease 
nuestro voto salvado respecto de la aprobaci6n de dicho Estatuto por la 
Asamblea Constituyente, en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente 
(Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Torno I (8 agosto-8 
septiembre 1999), Fundaci6n de Derecho Publico, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 1999, pp. 15 a 39. 
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voluntad popular expresada en el referendo consultivo del 25 de 
abril, 155 la Asamblea se declar6 a si misma "depositaria de la 
voluntad popular y expresi6n de su Soberania con las atribuciones 
del Poder Originario para reorganizar el Estado Venezolano y crear 
un nuevo ordenamiento juridico democnitico," disponiendo ademas, 
que "en uso de las atribuciones que le son inherentes, podra limitar 
o decidir la cesaci6n de las actividades de las autoridades que 
conforman el Poder Publico" (articulo 1). Como consecuencia de 
ello, la Asamblea tambien resolvi6 que "todos los organismos del 
Poder Publico quedaban subordinados" a la misma y, en 
consecuencia, que estaban en la obligaci6n de cumplir y hacer 
cumplir los "actos juridicos estatales" que emitiera (paragrafo 
primero, articulo 1°). 

En esta forma, la Asamblea se auto atribuy6 potestades publicas 
por encima tanto de la Constituci6n de 1961 como de las "normas 
constitucionales" contenidas en la expresi6n de la voluntad 
soberana del pueblo en las "bases comiciales" votadas en el 
referendo de 25 de abril de 1999. En cuanto a las previsiones de la 
Constituci6n entonces vigente de 1961, por disposici6n de la propia 
Asamblea, en SU Estatuto de Funcionamiento se dispuso que solo se 
mantendrian en vigencia "en todo aquello que no colida o sea 
contrario con los actos juridicos y demas decisiones de la Asamblea 
Nacional Constituyente" (art. 1, paragrafo segundo). 156 

155 

156 

V ease Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 
1999, Sesi6n de 07-08-99, N° 4, p. 151. Vease tambien nuestro voto salvado 
por razones de inconstitucionalidad respecto de la aprobaci6n del Estatuto en 
Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 1999, Sesi6n 
de 07-08-99, N° 4, pp. 6 a 13 

V ease en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre 
1999, Sesi6n de 07-08-99, N° 4, p. 144. Vease el texto, ademas, en Gaceta 
Oficial N° 36.786 de 14-09-99. Como ha sefialado Lolymar Hernandez 
Camargo, con la aprobaci6n del Estatuto "qued6 consumada la 
inobservancia a la voluntad popular que le habia impuesto limites a la 
Asamblea Nacional Constituyente... Se auto proclam6 como poder 
constituyente originario, absoluto e ilimitado, con lo cual el Estado perdi6 
toda raz6n de ser, pues si se mancill6 la voluntad popular y su manifestaci6n 
normativa (la Constituci6n), no es posible calificar al Estado como de 
derecho ni menos aun democratico", en La Teoria de/ Poder Constituyente, 
cit., p. 73 
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Con la asunci6n de este poder, la Asamblea habia consumado el 
golpe de Estado, pues se daba a si misma una carta blanca para 
violar una Constituci6n que estaba vigente, y someter a todos los 
6rganos del Poder Publico constituido y electos a estarle 
"subordinados," imponiendoles la obligaci6n de cumplir sus "actos 
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 dictados como 
"poder constituyente originario" que conformaron el golpe de 
Estado contra la Constituci6n de 1961, se destacan: 

En primer lugar, el "Decreto mediante el cual se declara la 
reorganizaci6n de todos los 6rganos del Poder Publico" de fecha 12 
de agosto de 1999,157 para cuya emisi6n la Asamblea invoc6 que 
supuestamente ejercia "el poder constituyente otorgado por este [el 
pueblo] mediante referendo ... "; es decir, que ejercia un "poder 
constituyente" que supuestamente le habia otorgado el "poder 
constituyente" (pueblo) en el "referendo," lo cual no era cierto, por 
lo cual en realidad la Asamblea se fundament6 para aprobar el 
Decreto, en "lo dispuesto en el articulo primero del Estatuto de esta 
Asamblea" mediante el cual se habia auto conferido, a si misma, 
dicho supuesto caracter de poder constituyente originario .. 

En segundo lugar, el decreto de 19 de agosto de 1999 mediante 
el cual la Asamblea Nacional Constituyente resolvi6 declarar "al 
Poder Judicial en emergencia" (Art. 1°), creando una Comisi6n de 
Emergencia Judicial, que asumi6 el proceso de intervenci6n de la 
Justicia, 158 lesionando la autonomia e independencia del Poder 
Judicial, suplantando los 6rganos regulares del gobiemo y 
administraci6n de la Justicia. 159 El Decreto tuvo la misma 

157 

158 

159 

Gaceta Oficial N° 36.764 de 13-08-99. Vease en Allan R. Brewer-Carias, 
Debate Constituyente, tomo I, op. cit., pp. 43 a 56; y en Gaceta 
Constituyente (Diario de Debates), Agosto-Septiembre de 1999, cit., Sesi6n 
de 12-08-99, N° 8, pp. 2 a 4 

Gaceta Oficial N° 36. 772 de 25-08-99 reimpreso en Gaceta Oficial N° 
36.782 de 08-09-99 

Vease en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Torno I, op. cit., 
p. 57 a 73; y en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto
Septiembre de 1999, cit., Sesi6n de 18-08-99, N° 10, pp. 17 a 22. Vease el 
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fundamentaci6n que los anteriores "en ejerc1c10 del poder 
constituyente originario" supuestamente otorgado por el pueblo a la 
Asamblea mediante referendo, lo cual no era cierto, pues fue 
mediante el articulo 1 ° del Estatuto de Funcionamiento de la propia 
Asamblea y el articulo (mico del Decreto de la Asamblea que 
declar6 la reorganizaci6n de todos los Poderes Publicos 
constituidos, con los cuales la Asamblea se auto confiri6 a dicho 
poder. Este proceso de intervenci6n politica del poder judicial 
incluso fue formalmente conocido por la Corte Suprema de Justicia, 
la cual, como juez constitucional, adopt6 el 23 de agosto de 1999 un 
desafortunado Acuerdo, 160 en el cual "fij6 posici6n" ante la 
ilegitima intervenci6n llegando aceptarla mediante la designaci6n 
de uno de sus propios magistrados como integrante de la ilegitima 
Comisi6n de Emergencia Judicial nombrada por la Asamblea. 

En tercer lugar, el "Decreto mediante el cual se regulan las 
funciones del Poder Legislativo" 161 dictado por la Asamblea el 25 
de agosto de 1999, reformado cinco dias despues, el 30 de agosto de 
1999162; arrogandose esta vez directa y abiertamente un "poder 
constituyente originario" que nadie le habia otorgado, sino ella 
misma en su propio Estatuto de funcionamiento. Mediante este 
Decreto, la Asamblea, materialmente, declar6 la cesaci6n de las 
Camaras Legislativas (Senado y Camara de Diputados ), cuyos 
miembros habian sido electos unos meses antes, en noviembre de 
1998, atribuyendole ademas, inconstitucionalmente, la funci6n 
legislativa del Estado a la Comisi6n Delegada del Congreso y a la 
propia Asamblea Constituyente. 163 

160 

161 

162 

163 

texto de! Decreto en Gaceta Oficial N° 36.782 de 08-09-99 
V eanse nuestros comentarios sobre el Acuerdo en Allan R. Brewer-Carias, 

Debate Constituyente, Torno I, op. cit., pp. 141 y ss. Veanse ademas, los 
comentarios de Lolymar Hernandez Camargo, La Teoria def Poder 
Constituyente, cit., pp. 75 y ss. 

Gaceta Oficial N° 36.772 de 25-08-99. 
Gaceta Oficial N° 36. 776 de 31-08-99 
Vease en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Torno I, op. cit., 

pp. 75 a 113; y en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto
Septiembre 1999, cit., Sesi6n de 25-08-99, N° 13, pp. 12 a 13 y 27 a 30 y 
Sesi6n de 30-08-99, N° 16, pp. 16 a 19. Vease el texto de! Decreto en 
Gaceta Oficial N° 36.772 de 26-08-99. Con posterioridad, sin embargo, y 
con la intermediaci6n de la Iglesia Cat6lica, el 9-9-99, la directiva de la 
Asamblea lleg6 a un acuerdo con la directiva de! Congreso, con lo cual, de 
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En el Decreto de regulaci6n del Poder Legislativo, la Asamblea 
tambien intervino y elimin6 las Asambleas Legislativas de los 
Estados de la Federaci6n, violando la Constituci6n y vulnerando la 
autonomia de los Estados, al disponer que las funciones de las 
mismas serian ejercidas por unas Comisiones Delegadas de cada 
una, regulando la forma de su integraci6n (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 "Regimen de 
Transici6n del Poder Publico," 164 dictado el 22 de diciembre de 
1999, dos dias despues de la "proclamaci6n" de la nueva 
Constituci6n luego de haber sido aprobada por el pueblo, pero una 
semana antes de su entrada formal en vigencia, pues la publicaci6n 
de la Constituci6n en Gaceta Oficial habia sido deliberadamente 
demorada hasta el 30 de diciembre de 1999, 165 mediante el cual la 
Asamblea modific6 la propia Constituci6n (y SU regimen 
transitorio) recien aprobada (15-12-1999), sin someter ese "acto 
constitucional" a la aprobaci6n popular." 

El juez constitucional, frente a todos estos actos 
"constituyentes" dictados en ejercicio de un pretendido "poder 
constituyente originario," que no tenia atribuido, simplemente se 
abstuvo de controlar efectivamente su constitucionalidad, para lo 
cual adopt6 varias decisiones avalando el golpe de Estado que se 
habia consumado. Entre ellas se destacan: 

Primera, una confusa sentencia del 14 de octubre de 1999 
( caso: Impugnaci6n del Decreto de Regulaci6n de las Funciones del 
Poder Legislativo) 166 mediante la cual, la antigua Corte Suprema, 
cambiando el criterio que previamente habia sustentado en la 
sentencia anterior de la Sala Politico Administrativa del 18 de 
marzo de 1999, deslig6 formalmente y ex post facto a la Asamblea 

164 

165 

166 

hecho, se dej6 sin efecto el contenido del Decreto, siguiendo el Congreso 
funcionando Conforme al regimen de la Constituci6n de 1961. v ease el texto 
del Acuerdo en El Nacional, Caracas 10-9-99, p. D-4 

Vease en Gaceta Oficial N° 36.859 de 29-12-99 
Vease en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-

Enero 2000, cit., Sesi6n de 22-12-99, N° 51, pp. 2 y ss. Vease Gaceta 
Oficial N° 36.859 de 29-12-99; y Gaceta Oficial N° 36.860 de 30-12-99 

Vease en Revista de Derecho Publico, N° 77-80, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 1999, pp. 111 y ss. 
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de su sometimiento a la Constituci6n de 1961, permitiendo que 
aquella pudiera desconocerla, con lo cual "legitim6" el golpe de 
Estado que la Asamblea habia dado al desconocer la Constituci6n 
de 1961, particularmente en los diversos actos "constituyentes" e 
inconstitucionales que habia adoptado en los dos meses 
precedentes. 

Segundo, otra sentencia dictada esta vez con motivo de la 
impugnaci6n del Decreto sobre el Regimen de Transici6n del Poder 
Publico por el nuevo Tribunal Supremo de Justicia cuyos 
integrantes habian sido nombrados en dicho Decreto, la Sala 
Constitucional en sentencia N° 4 de fecha 26 de enero de 2000 
(Caso Eduardo Garcia), decidiendo en causa propia reconoci6 que 
dicho Decreto, a pesar de que no era emanaci6n de la voluntad 
popular (no habia sido aprobado en el referendo aprobatorio de la 
Constituci6n), era "un acto de rango y naturaleza constitucional," 
concluyendo que: 

"dado el caracter originario del poder conferido por el pueblo de 
Venezuela a la Asamblea Nacional Constituyente, mediante la 
pregunta N° 1 y la Base Comicial Octava del referendo 
consultivo nacional, aprobado el 25 de abril de 1999, y por tanto 
la no sujeci6n de este poder al texto constitucional vigente para 
la epoca, la demanda propuesta, al fundamentar las presuntas 
transgresiones en la referida Constituci6n y no en los parametros 
y principios consagrados en las bases fijadas en le citado 
referendo, conduce forzosamente a su improcedencia." 

Con ello, ex post facto, el juez constitucional no solo acept6 que 
la Asamblea Constituyente habia sido titular de un "poder 
constituyente originario" que supuestamente le habia conferido el 
pueblo, lo cual no era cierto, sino que dispuso que los actos de la 
Asamblea Constituyente no habian estado sujetos a la Constituci6n 
de 1961, vigente durante su funcionamiento. Con ello, la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo en definitiva dispuso la 
inmunidad jurisdiccional respecto de los actos constituyentes. Ello 
lo ratific6 el Tribunal Supremo en sentencia N° 6 de fecha 27 de 
enero de 2000, al declarar de nuevo, como improcedente, otra 
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accion de nulidad interpuesta contra el referido Decreto, indicando 
que la Sala entendia: 

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

De todo lo anterior resulto que el acto de la Asamblea Nacional 
Constituyente (Decreto sobre el Regimen de Transicion del Poder 
Publico) impugnado en esta oportunidad, publicado en la Gaceta 
Oficial numero 36.859 del 29 de diciembre de 1999, esto es, con 
anterioridad a la entrada en vigencia de la nueva Constitucion de 
Venezuela de 1999, se considero que no estaba sujeto ni a esta ni a 
la Constitucion precedente de 1961. Reconocio, asi, el Tribunal 
Supremo de Justicia, rango constitucional al regimen transitorio 
inventado por la Asamblea Nacional Constituyente, pero 
desligandolo tanto de la Constitucion de 1961 como de la propia 
Constitucion de 1999; regimen transitorio que ademas contenia el 
acto de designacion de los propios Magistrados. Lo menos que 
podian haber hecho dichos magistrados era inhibirse, pero no fue 
asi; y esa y otras sentencias que juzgaron sobre dicho regimen, 
constituyeron violacion 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 motivo de declarar sin lugar 
la demanda de nulidad intentada contra el Estatuto Electoral del 
Poder Publico dictado el 30 de enero de 2000167 por la propia 
Asamblea Constituyente sin tener potestad alguna para ello, la Sala 
Constitucional legitimo de nuevo el rango constitucional de las 
disposiciones de "Transicion del Poder Publico" argumentando esta 

167 V ease en Gaceta Oficial N° 36.884 de 03-02-2000 
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vez que la Asamblea Nacional Constituyente, para cumplir su 
mision de transformar el Estado, crear un nuevo ordenamiento 
juridico y dictar una nueva Constitucion que sustituyera a la de 
1961, supuestamente tenia varias alternativas para regular el 
regimen constitucional transitorio: Una, elaborar unas 
"Disposiciones Transitorias" que formaran parte de la Constitucion 
para ser aprobada por el pueblo mediante referendo; y otra, dictar 
actos constituyentes aparte, de valor y rango constitucional, que 
originarian un regimen 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, solo el 
propio pueblo podia aprobar la Constitucion mediante referendo 
aprobatorio, por lo que no podia existir ninguna otra norma de 
rango constitucional que no fuera aprobada por el propio pueblo. 
Por tanto, partiendo del falso supuesto de que conforme al referendo 
del 25 de abril de 1999, la Asamblea Nacional Constituyente podia 
poner en vigencia normas constitucionales no aprobadas por el 
pueblo, el Tribunal Supremo de Justicia considero que el Estatuto 
Electoral impugnado, al tener rango constitucional, no podia violar 
la Constitucion de 1999, co mo fue lo que habiamos alegado en el 
recurso de nulidad. 168 

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

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

168 Vease Allan R. Brewer-Carias, La Constituci6n de 1999, 3" Edici6n, 
Caracas 2001, pp. 270 y ss. 
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Segundo: Incurri6 en contradicci6n, al considerar que el 
regimen transitorio de orden constitucional iniciado el 25 de abril 
de 1999 "finaliz6 con la aprobaci6n de la Constituci6n" del 30 de 
diciembre de 1999 por el pueblo, y paralelamente, admiti6 la 
existencia de otro regimen transitorio "paraconstitucional" no 
aprobado por el pueblo. 

Tercero: Contradijo la sentencia de la propia Sala 
Constitucional del 27 de febrero de 2000, que habia establecido la 
sumisi6n de los actos de la Asamblea Nacional Constituyente 
dictados con posterioridad a la publicaci6n de la Constituci6n el 30 
de diciembre 1999, a la Constituci6n de 1999, pues en esta nueva 
sentencia sefial6 que los actos de la Asamblea Nacional 
Constituyente dictados despues de esa fecha tambien tenian rango 
"constitucional." No es que eran "supraconstitucionales" sino de 
igual rango que la Constituci6n aprobada por referendo, sin estar 
ello regulado en las Disposiciones Transitorias de la propia 
Constituci6n y sin haber sido aprobadas por el pueblo. 

Cuarto: Contradijo y desconoci6 el poder derogatorio expreso 
de la nueva Constituci6n en relaci6n con todas las normas 
preconstitucionales contrarias a SUS disposiciones y no solo las 
dictadas con base en la Constituci6n de 1961. No hay Disposici6n 
Transitoria alguna en la Constituci6n de 30 de diciembre de 1999 
que hubiera asegurado la supervivencia de normas dictadas por la 
Asamblea Nacional Constituyente, que despues de publicada la 
Constituci6n, contrariasen sus disposiciones. El Tribunal Supremo 
de Justicia, asi, pretendi6 de nuevo suplir el vacio producido por la 
arbitrariedad de la Asamblea Nacional Constituyente, y margin6 la 
voluntad popular. 

Sin embargo, el aspecto mas importante de la sentencia que se 
comenta del Tribunal Supremo es que dej6 sentado el principio de 
que supuestamente la Asamblea Nacional Constituyente podia 
dictar normas de rango constitucional, no aprobadas por el pueblo 
mediante referendo, y que por tanto escapaban de todo control 
judicial por el juez constitucional. Esto, sin duda, era un criterio 
violatorio de la base comicial novena del referendo del 25 de abril 
de 1999, que la antigua Corte Suprema de Justicia en Corte Plena, 
en la citada sentencia de 14 de octubre de 1999 (Caso: Henrique 
Capri/es Radonski vs. Decreto de Regulaci6n de fanciones de! 

143 



Poder Legislativo) habia considerado de rango "supraconsti
tucional". 

En efecto, la base comicial novena del referendo del 25 abril de 
1999, que, se insiste, se habia considerado de rango 
supraconstitucional por lo que a ella estaba sometida la Asamblea 
Nacional Constituyente en su actuacion, establecio que la nueva 
Constitucion que elaborara la Asamblea solo entraria en vigencia 
una vez aprobada mediante referendo. De ello se deducia que la 
voluntad popular en Venezuela, expresada en el referendo del 25 de 
abril de 1999, fue que la Asamblea Nacional Constituyente -a 
diferencia de lo que habia ocurrido en Colombia en 1991- no podia 
poner en vigencia la nueva Constitucion ni norma constitucional 
alguna, sino que estas 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 solo hizo referencia 
a las bases prim era y octava) que imponia, con canicter 
supraconstitucional, la exigencia de que la Constitucion y toda 
norma de rango constitucional producto de la Asamblea Nacional 
Constituyente tenia que ser aprobada por el pueblo mediante 
referendo, para poder considerarse aprobada definitivamente. Eso 
ocurrio con el texto de la Constitucion y sus Disposiciones 
Transitorias aprobadas en el referendo del 15 de diciembre de 1999, 
pero no ocurrio con el "Regimen Transitorio del Poder Publico" 
dictado por la Asamblea con posterioridad y, al cual, sin embargo, 
el Tribunal Supremo le reconocio "rango amilogo a la Constitucion" 
con vigencia "paralelamente a la Constitucion vigente." 

La Sala Constitucional, sin embargo, simplemente acepto que el 
regimen transitorio dictado al margen de la Constitucion de 1999, 
no aprobado por el pueblo, habia sido "emanacion del poder 
constituyente," es decir, habian surgido "del regimen nacido del 
referendo del 25 de abril de 1999, que es un regimen de produccion 
originaria de rango amilogo a la Constitucion misma," lo que como 
se ha visto, no era cierto. Lo grave de la decision del juez 
constitucional, ademas, fue que dispuso, sobre la vigencia de dicho 
regimen de transicion del Poder Publico, que el mismo "tendra 
vigencia hasta la implantacion efectiva de la organizacion y 
funcionamiento de las instituciones previstas por la Constitucion 
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aprobada, de conformidad con la legislacion que a los efectos 
apruebe la Asamblea Nacional." Con ello, la Constitucion de 1999, 
por decision del juez constitucional, quedo con muchas de sus 
disposiciones en suspenso, prolongandose la transitoriedad a veces 
hasta por una decada, como ocurrio con la intervencion del Poder 
Judicial, cuya Comision de Reorganizacion sobrevivio hasta 
2011 169 •• 

De lo anterior resulta, por tanto, que conforme a la doctrina 
sentada por el juez constitucional, en Venezuela, a partir de 2000 
existieron dos regimenes constitucionales paralelos: uno contenido 
en la Constitucion de 1999 que fue aprobada por el pueblo; y otro, 
dictado por la Asamblea Nacional Constituyente con posterioridad a 
dicha aprobacion, no aprobado por el pueblo y de vigencia 
imprecisa hasta que se aprobase toda la legislacion que preveia la 
propia Constitucion de 1999, lo cual en muchos casos ha durado 
lustros. El Tribunal Supremo de Justicia, lamentablemente, en lugar 
de cumplir su deber como contralor de la constitucionalidad, quiso 
resolver el vacio creado por la Asamblea Constituyente despues de 
aprobada la Constitucion de 1999 por referendo popular, y asi 
violento el ordenamiento constitucional y frustro la esperanza de 
que pudiera apuntalar el Estado de Derecho, precisamente cuando 
comenzaba a entrar en aplicacion la nueva Constitucion. 

Todo este sistema de doble regimen constitucional paralelo y 
yuxtapuesto lo confirmo la Sala Constitucional, posteriormente, en 
el auto dictado el 12 de diciembre de 2000 con motivo de resolver 
sobre la pretension de amparo que habia acumulado la Defensora 
del Pueblo a la accion de nulidad por inconstitucionalidad que 
intento contra la Ley Especial para la Ratificacion o Designacion de 
los Funcionarios y Funcionarias del Poder Ciudadano y 
Magistrados y Magistradas del Tribunal Supremo de Justicia para el 

169 V ease Allan R. Brewer-Carias, "La Ley del C6digo de Etica de! juez 
venezolano de 2010 y la interminable transitoriedad de! regimen 
disciplinario judicial" en Revista de Derecho Publico, N° 128, Editorial 
Juridica Venezolana, Caracas, 2012, p 83 y ss. Asimismo "La aceptaci6n por 
el juez constitucional de la interminable transitoriedad constitucional en 
materia del regimen disciplinario judicial" en Practica y Distorsi6n de la 
Justicia Constitucional en Venezuela (2008-2012), Colecci6n Justicia N° 3, 
Acceso a la Justicia, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Universidad 
Metropolitana, Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2012, pp. 51-62. 
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Primer Periodo Constitucional de 14 de noviembre de 2000 170, en el 
cual sefial6 que 11a partir de la aprobaci6n de las bases comiciales y 
la instalaci6n de la Asamblea Nacional Constituyente [ ... ], hasta la 
promulgaci6n de la actual Constituci6n11 [ ••• ] sigui6 vigente la 
Constituci6n de la Republica de Venezuela de 1961, coexistiendo 
con los actos que dict6 la Asamblea Nacional Constituyente, [que] 
en lo que contrarien a dicha Constituci6n, adquirieron la categoria 
de actos constitucionales, ya que es el pueblo soberano, por medio 
de sus representantes, quien deroga puntualmente disposiciones 
constitucionales, creando asi un doble regimen, donde como ya lo 
ha sefialado esta Sala, coexistia la Constituci6n de 1961 con los 
actos constituyentes. 11 

Es ins6lito que un tribunal constitucional, encargado de velar 
por la supremacia constitucional, pudiera llegar a considerar que el 
Regimen de Transici6n del Poder Publico dictado por la Asamblea 
Nacional Constituyente, despues de aprobada popularmente la 
Constituci6n de 1999 y de haber sido proclamada por la propia 
Asamblea, pudiera tener el mismo rango que la propia Constituci6n 
sin haber sido aprobado por el pueblo. lPara que, entonces, la 
realizaci6n de un referendo aprobatorio de la Constituci6n, si la 
Asamblea Nacional Constituyente supuestamente podia, a su 
discreci6n, poner en vigencia normas de rango constitucional, sin 
aprobaci6n popular? Este papel del Tribunal Supremo de Justicia en 
relaci6n con el proceso constituyente venezolano, sin duda, como lo 
afirmamos en 2002, 11se recordara, si, en los anales de nuestra 
historia constitucional, pero no precisamente por su apego a la 
constitucionalidad. 11171 

170 

171 
Gaceta Oficial N° 3 7 .077 de 14-11-00 
Vease Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente 

en Venezuela, Universidad Nacional Aut6noma de Mexico, Mexico 2002, p. 
363 
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2. El caso de la 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 constitucionalidad por parte de/ Juez Constitucional 

En Ecuador, en 2007 puede decirse que sucedi6 algo similar a 
lo que ocurri6 en Venezuela 1999: 172 El presidente Rafael Correa, 
en lo que materialmente fue su primer decreto de gobiemo dictado 
tambien en el mismo dia de la toma de posesi6n de su cargo, el 15 
de enero de 2007, dict6 el Decreto N° 2 convocando a una consul ta 
popular para que se convocara e instalase una Asamblea 
Constituyente que no estaba prevista en la Constituci6n vigente en 
ese momento como mecanismo para reformar la Constituci6n, en 
terminos muy similares al Decreto N° 3 antes comentado del 
presidente Hugo Chavez de Venezuela de 1999. 

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

"(,Aprueba usted que se convoque e instale una Asamblea 
Constituyente con plenos poderes, de conformidad con el 
Estatuto Electoral que se adjunta, para que transforme el marco 
institucional del Estado, y elabore una nueva Constituci6n?" 

El Decreto, ya siguiendo la lecci6n del caso venezolano, sin 
embargo, dispuso que no seria el Presidente el que pretendia dictar 
el Estatuto de la Constituyente, sino que en la papeleta de votaci6n 
se debia incorporar dicho Estatuto relativo a su elecci6n, instalaci6n 
y funcionamiento, cuyo texto, sin embargo, igual que en el caso 
venezolano, el Presidente propuso en forma unilateral, sin debate 

172 V ease sobre el proceso en Ecuador: Allan R. Brewer-Carias, "El inicio del 
proceso constituyente en Ecuador en 2007 y las lecciones de la experiencia 
venezolana de 1999," en Jose Ma. Serna de la Garza (Coordinador), 
Procesos Constituyentes contemporaneos en America Latina. Tendencias y 
perspectivas, Universidad Nacional Aut6noma de Mexico, Mexico 2009, pp. 
451-505; y Reforma Constitucional, Asamblea Constituyente, y Control 
Judicial: Honduras (2009), Ecuador (2007) y Venezuela (1999), Serie 
Derecho Administrativo N° 7, Universidad Extemado de Colombia, Bogota 
2009 
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alguno en el pais. En dicho Estatuto, sobre la "naturaleza y finalidad 
de la Asamblea Constituyente" se dispuso en su articulo 1°, lo 
siguiente: 

"Articulo 1. Naturaleza y finalidad de la Asamblea 
Constituyente. La Asamblea Constituyente es convocada por el 
pueblo ecuatoriano y esta dotada de plenos poderes para 
transformar el marco institucional del Estado, y para elaborar una 
nueva Constituci6n. La Asamblea Constituyente respetara, 
profundizando en su contenido social y progresivo, los derechos 
fundamentales de los ciudadanos y ciudadanas. El texto de la 
Nueva Constituci6n sera aprobado mediante Referendum 
Aprobatorio." 

Es decir, en el decreto presidencial del Ecuador, como tambien 
se expres6 en el mismo sentido de las bases comiciales que habia 
propuesto el Presidente venezolano en 1999, se plante6 la 
convocatoria de una Asamblea Constituyente "con plenos poderes 
para que transforme el marco institucional del Estado, y elabore una 
nueva Constituci6n." Esto planteaba otro tema y era el relativo a si 
la Asamblea Constituyente, durante su funcionamiento, estaba 
sometida, como todos los 6rganos del Estado y los individuos, a la 
Constituci6n de 1998 que le habia dado origen, la cual conforme se 
deducia del propio Estatuto de la Asamblea, deberia permanecer 
vigente hasta que el pueblo, mediante referendo, aprobase la nueva 
Constituci6n. Ello, como hemos sefialado, no qued6 claro en 
Venezuela en 1999, y la Asamblea Nacional Constituyente de ese 
afio, una vez electa, se apart6 de la Constituci6n alegando que tenia 
poder constituyente originario, que en la terminologia utilizada en 
Ecuador era con "plenos poderes," interviniendo y disolviendo los 
poderes constituidos, todo al margen de la Constituci6n entonces 
vigente. 

En Ecuador, en todo caso sucedi6 algo similar, siendo el tema 
de los plenos poderes que se querian atribuir a la Asamblea 
Constituyente uno de los temas centrales en el debate 
parlamentario, donde en la Comisi6n de Asuntos Constitucionales 
se presentaron propuestas para la modificaci6n de la pregunta de la 
consulta, para reducir los "plenos poderes" solo para elaborar una 
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nueva Constitucion, y para elimina la propuesta inicial para que la 
Asamblea tuviera la posibilidad de modificar el marco institucional 
del Estado, circunscribiendose su labor especifica a emitir una 
nueva Carta Politica. 

Asi, por ejemplo, en la sesion del 8 de febrero de 2007, se 
buscaba generar consenso en cuanto al tema de la consulta popular 
y posterior instalacion de la Asamblea Constituyente, de manera 
que la misma respetara "los poderes constituidos y garantizara la 
participacion de todos los ciudadanos". Agregaba la propuesta de 
uno de los diputados que la Constituyente debia "respetar las 
funciones de las instituciones legalmente constituidas", aclarando 
que "dar plenos poderes se corre el riesgo no imicamente de una 
disolucion del Congreso, sino del Ejecutivo, Corte Suprema, 
Tribunales Constitucional y Supremo Electoral, algo que podria 
desarticular el aparto institucional del Estado, lo cual nadie apoya." 
A ello respondio el 9 febrero el Ministro de Gobiemo, indicando 
"que no se pretende, a traves de la Asamblea, disolver los poderes 
del Estado." Otros diputados consideraban, al contrario que "la 
Asamblea Nacional Constituyente es de plenos poderes aunque 
otros digan lo contrario, ya que esta establecido en diferentes 
doctrinas que una Asamblea tiene plenos poderes, a diferencia de 
una reforma constitucional que se podria hacer desde el Congreso." 

De acuerdo con este debate, una de las propuestas en el 
Congreso, apuntaba a que la Asamblea Constituyente respetara "los 
periodos del Ejecutivo, Legislativo, prefectos, alcaldes, consejeros, 
concejales y delegados a Juntas Parroquiales", y no interfiriera en 
sus funciones; otros congresistas plantearon la necesidad de que se 
le dieran "atribuciones ilimitadas a la Asamblea." En todo caso, el 
13 de febrero de 2007, con 57 votos, el Congreso Nacional aprobo 
dar paso a la consulta popular como paso previo a la instalacion de 
una Asamblea Constituyente, pero con una serie de modificaciones 
al proyecto original. 

El Presidente de la Republica el 14 de febrero consideraba que 
con esa decision, el Congreso "se habia sometido a la voluntad 
popular al haber aprobado la consulta popular con 57 votos"; y en 
esa misma fecha, se anunciaba la decision del Tribunal Supremo 
Electoral, de que la convocatoria oficial de la consulta popular se 
haria el 1 de marzo y la votacion se realizaria el 15 de abril de 2007; 
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aun cuando se encontraba a la espera de "una posible modificaci6n 
al estatuto para la Asamblea Constituyente, por parte del Ejecutivo." 
En la misma fecha del 14 de febrero, el Presidente de la Republica, 
ya manifestaba su posici6n sobre el tema central del debate 
parlamentario, cuestionando la decision del Congreso y anunciando 
que "una vez que se haya instalado la Asamblea Nacional 
Constituyente pondra a disposici6n su cargo y pedira la disoluci6n 
del Congreso Nacional"; ello a pesar de que el Parlamento en dia 
anterior habia negado la posibilidad de que la Constituyente 
destituya a las dignidades elegidas el 15 de octubre y el 26 de 
noviembre. 

El 27 de febrero, en todo caso, consecuencia del debate, el 
Presidente de la Republica emiti6 un nuevo decreto N° 148, 
conservando el texto de la pregunta formulada en el Decreto inicial 
N° 2 del 15 de febrero, anexando el Estatuto Electoral en el cual se 
incorporaron modificaciones diversas, el cual fue entregado al 
Tribunal Supremo Electoral el 28 de febrero. Con esos instrumentos 
el Tribunal Supremo Electoral procedi6 a la convocatoria de la 
consulta popular sobre la Asamblea Constituyente, sucediendose 
varios debates y conflictos institucionales entre el Poder Ejecutivo, 
el Tribunal Electoral, el Congreso y el Tribunal Constitucional. 

El resultado fue que el Congreso, el 2 de marzo, aprob6 
demandar ante el Tribunal Constitucional la inconstitucionalidad de 
la convocatoria de consulta popular realizada por el Tribunal 
Supremo Electoral, la cual se present6 el 9 de marzo, con expresa 
solicitud de celeridad, expresando el Presidente de la Comisi6n de 
Asuntos Constitucionales que se trataba de un "primer paso para 
frenar una dictadura." Sohre dicha demanda de inconstitucionalidad 
que prepar6 el Congreso, el Presidente de la Republica el 6 de 
marzo ya declaraba que la misma no cabia, y que seria una 
obstrucci6n a un proceso electoral en marcha, y obstruirlo "seria 
una descarada intromisi6n de un poder del Estado en otro poder en 
principio independiente", advirtiendo que ello no se permitiria 
"decida lo que decida la mayoria anti patriota, anti hist6rica, anti 
ciudadana corrupta," y anunciado que el Gobiemo garantizaba "el 
funcionamiento de este Tribunal Supremo Electoral y la ejecuci6n 
de la consulta popular." 
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El 9 de marzo, el Presidente del Tribunal Constitucional, 
rechazaba las declaraciones del Presidente de la Republica de que 
no acatara los fallos de esa institucion. El Presidente del Tribunal 
Supremo Electoral, por su parte, sobre la demanda expreso que un 
eventual pronunciamiento de inconstitucionalidad a la consulta 
popular, planteada por el Congreso Nacional al Tribunal 
Constitucional, "no puede obstaculizar un referendum ya 
convocado, puesto que su decision no tendria un caracter 
retroactivo." 

Agrego ademas, amenazando al Tribunal Constitucional, que 
"en estos momentos del periodo electoral nada ni nadie puede 
detener el proceso", y otro miembro del organismo sefialaba que 
"un fallo en contra de la consulta seria ilegitimo," agregando que "si 
los vocales del Tribunal Constitucional pretenden tramitar incluso 
esa demanda, y peor aun resolverla, tambien estan atentando en 
contra del proceso electoral y seran juzgados." 

Las amenazas contra el Tribunal Constitucional siguieron, y el 
13 de marzo el Tribunal Supremo Electoral dio a conocer que los 
vocales de la Comision de Admisibilidad del Tribunal 
Constitucional serian sancionados por haber dado acogida y acceder 
a tramitar la demanda presentada por el Congreso Nacional para 
evitar la realizacion de la consulta popular el 15 de abril. Ademas, 
uno de los integrantes del Tribunal Supremo Electoral considero 
que los vocales del Tribunal Constitucional debian "inadmitir 
cualquier demanda en contra del Tribunal, [porque] el articulo 15 5 
asi lo establece porque se trataria de una interferencia mas al 
proceso electoral que esta en marcha." 

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

La destitucion de los congresistas, quienes conformaban la 
mayoria del parlamento, por supuesto paralizo al organo legislativo. 
Algunos congresistas destituidos intentaron diversos recursos de 
amparo contra la decision del Tribunal Supremo Electoral, los 
cuales, al ser admitidos, provocaron que el Tribunal Supremo 
Electoral destituyera a los jueces que los habian acordado. El 2 de 
abril de 2007, el Tribunal Supremo Electoral ratifico la resolucion 
que habia adoptado el 7 marzo mediante la cual habia destituido de 
su cargo a 57 legisladores, frente a lo cual el Presidente del 
Congreso clamaba en la prensa para que el Tribunal Constitucional 
decidiera la cuestion; "Ni los unos ni los otros, el Tribunal 
Constitucional es el que tiene la 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 "organo supremo del control 
constitucional" ( articulo 3 ), y ante un conflicto constitucional como 
el que se evidencia del recuento de las vicisitudes juridicas 
planteadas en tres meses, desde el 15 de enero al 15 de abril de 
2007, tenia que haber decidido. Llama la atencion, sin embargo, que 
en ese periodo, antes de la votacion de la consulta popular, el 
Tribunal Constitucional no decidio ninguna de las acciones 
intentadas en su sede, de manera que el 15 de abril de 2007, se 
efectuo la consulta popular, habiendo resultado aprobado con 
abrumadora mayoria la convocatoria a la Constituyente. 

Sin embargo, posteriormente, y ya quizas demasiado tarde, fue 
cuando mediante sentencia del 5 de julio de 2007 173 el Tribunal 
Constitucional decidio la accion de inconstitucionalidad que habian 
interpuesto los Congresistas contra la Resolucion PLE-TSE-13-13-
2-2007 del Tribunal Supremo Electoral basicamente por el temor a 
que se produjera una clausura del Congreso. En la decision, el 
Tribunal Constitucional se pronuncio en relacion con la atribucion a 
la Asamblea Constituyente ya electa y los "plenos poderes" que se 
173 Resoluci6n n° 008-07-TC, R.O. N° 133, 24 de julio de 2007 
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le asignaron en el articulo 1° del Estatuto, considerando que dicha 
norma no le otorgaba a la Asamblea Constituyente el poder de 
asumir facultades de los poderes constituidos sino que quedaba 
limitada a dictar el nuevo texto constitucional y que mientras 
ejerciese el poder constituyente el orden constitucional establecido 
seguiria vigente. 

Pero como se dijo, la decision adoptada despues 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 
Constituyente N° 1 del 29 de noviembre de 2007 174 (Articulos 2, 3, 
5, 6 y 7), contrariando la decision del Tribunal Constitucional, hizo 
su propia interpretacion de los "plenos poderes" que le asignaba la 
pregunta sometida a consulta popular, y procedio a establecer que 
sus decisiones eran superiores a cualquier otra norma del orden 
juridico y que, por ello, no podian ser susceptibles de control o 
impugnacion por parte de los poderes constituidos, lo que por 
supuesto incluia al propio Tribunal Constitucional. 

La Asamblea Constituyente establecio, ademas, que los jueces y 
tribunales que tramitaran cualquier accion contraria a sus decisiones 
serian destituidos de su cargo y sometidos al enjuiciamiento 
correspondiente. La Asamblea Constituyente, ademas, asumio la 
funcion legislativa del Estado, y procedio a cesar a los 
parlamentarios que habian 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, 175 la Asamblea 
Constituyente establecio que el ordenamiento juridico se 
mantendria vigente "con la excepcion de lo que resuelva en sentido 
contrario la asamblea constituyente." 

En Ecuador, por tanto, el Tribunal Constitucional se abstuvo de 
ejercer oportunamente el control de constitucionalidad de los actos 
de convocatoria de la Asamblea Constituyente; con la diferencia 

174 

175 
R.O. N° 223, Suplemento, 30 de noviembre de 2007 
Disposici6n final primera, R.O. n° 236, suplemento, 30 de diciembre de 

2007 
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con Venezuela en que no fue que el Tribunal Constitucional el que 
declar6 la inmunidad jurisdiccional de los actos de la Asamblea 
Constituyente mediante la asignaci6n 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 constitucionales recientes en 
America Latina muestran, sin duda, c6mo el primero de los retos de 
la justicia constitucional sigue siendo el que el Juez Constitucional 
asuma efectivamente el rol de guardian del poder constituyente que 
solo corresponde al pueblo, e impida que los 6rganos constituidos 
del Estado, incluyendo los circunstanciales Asambleas 
Constituyentes, asuman o usurpen el poder constituyente del 
pueblo. 
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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 REFORMAS CONS
TITUCIONALES RESPECTO DE LOS PRINCIPIOS 
"PETREOS" 

1. El tema de los principios constitucionales petreos y su posi
ble modijicacion 

Las Constituciones con gran frecuencia establecen limitaciones 
al poder constituyente derivado o instituido para reformar o 
modificar ciertas clausulas de las mismas, que el pueblo, en el 
momento de sancionarla, las ha considerado de la esencia de la 
organizaci6n politica del Estado y la sociedad, y las ha formulado 
como irreformables, es decir, como clausulas petreas, que solo el 
pueblo mismo como poder constituyente originario podria reformar. 

Siendo uno de los limites constitucionales establecidos al poder 
constituyente derivado, dado el principio de la supremacia 
constitucional que rige en todas las Constituciones, cualquier 
intento de reformar dichos principios por el poder constituyente 
instituido podria ser objeto de control de constitucionalidad por 
parte del Juez Constitucional. La (mica excepci6n de principio se 
plantearia en los casos de aprobaci6n de las reformas o enmiendas a 
dichos principios petreos mediante referendo o consulta popular, en 
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cuyo caso podria considerarse que priva el principio de la soberania 
popular sobre el de la supremacia constitucional. 

Estas clausulas petreas o inmodificables que se establecen en 
los textos constitucionales recogiendo principios o normas de orden 
esencial para la organizaci6n politica, si bien en general son 
clausulas expresas, tambien se consagran en otros casos en forma 
implicita. 

Entre las primeras se destacan las que excluyen toda reforma 
sobre determinadas materias, como sucede con el articulo 248 de la 
Constituci6n de El Salvador de 2000 en el cual se dispone que: 

''Articulo 248: ... No podran reformarse en ningun caso los articu
los de esta Constituci6n que se refieren a la forma y sistema de 
gobiemo, al territorio de la Republica y a la altemabilidad en el 
ejercicio de la Presidencia de la Republica". 

En el Salvador, el procedimiento de reforma de la Constituci6n 
esta a cargo del poder constituyente derivado o instituido que para 
tal fin corresponde a dos legislaturas subsiguientes: primero, a la 
Asamblea Legislativa 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 mas uno de los Diputados 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 correspondiente, 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 insti
tuido, del cual queda excluido la forma de gobiemo democratico y 
el sistema presidencial de gobiemo que no pueden ser objeto de re
forma, al igual que el principio de la altemabilidad republicana en 
el ejercicio del cargo de Presidente de la Republica. 

A tal punto este principio de la altemabilidad republicana en el 
ejercicio de la Presidencia de la Republica se establece con caracter 
petreo que en la Constituci6n, por una parte, el principio se declara 
en el articulo 88 como "indispensable para el mantenimiento de la 
forma de gobiemo y sistema politico establecidos" de manera que 
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"la violaci6n de esta norma obliga a la insurrecci6n;" y por la otra, 
que en el articulo 75.4 se establece la causal de perdida de los 
"derechos de ciudadano," para quienes "suscriban actas, proclamas 
o adhesiones para promover o apoyar la reelecci6n o la 
continuaci6n del Presidente de la Republica, o empleen medios 
directos encaminados a ese fin." 

En la Constituci6n de la Republica Dominicana de 2010 se 
establecen diversos principios petreos, excluidos por tanto del poder 
constituyente derivado. Asi, el articulo 3 de la Constituci6n al 
referirse a la "inviolabilidad de la soberania y principio de no 
intervenci6n, concluye afirmando que "el principio de la no 
intervenci6n constituye una norma invariable de la politica 
intemacional dominicana." Por su parte, el articulo 268 de la 
Constituci6n precisa sobre la forma de gobiemo como norma 
petrea, que "ninguna modificaci6n a la Constituci6n podra versar 
sobre la forma de gobiemo que debera ser siempre civil, 
republicano, democratico y representativo." 

En la Republica Dominicana, las reformas constitucionales 
pueden proponerse ante el Congreso Nacional por la tercera parte 
de los miembros de una u otra camara, 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, ordenandose su reunion e indicandose el 
objeto de la reforma y los articulos de la Constituci6n sobre los 
cuales debe versar (art. 270). Esa Asamblea Nacional Revisora, se 
forma con la presencia de mas de la mitad de los miembros de cada 
una de las camaras, y una vez que la misma vote y proclame la 
reforma, la Constituci6n debe ser publicada 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 regimen de nacionalidad, 
ciudadania y extranjeria, el regimen de la moneda, y sobre los 
procedimientos de reforma instituidos en esta Constituci6n," una 
vez votada y aprobada por la Asamblea Nacional Revisora, se 
requiere que la reforma 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 Constituci6n de Guatemala de 1993 tambien se establece 
una enumeraci6n de articulos de la Constituci6n que se definen 
como "no reformables", para lo cual el articulo 281 dispone que "en 
ninglin caso podran reformarse los articulos 140 (independencia del 
Estado y al sistema de gobiemo), 141 (soberania popular), 165.g 
( desconocimiento del mandato del Presidente despues de vencido su 
periodo constitucional), 186 (prohibiciones para optar a cargos de 
Presidente y Vicepresidente) y 187 (prohibici6n de reelecci6n)." La 
norma agrega en forma reiterativa, ademas, que en forma alguna 
pueden reformarse "toda cuesti6n que se refiera a la forma 
republicana de gobiemo, al principio de no reelecci6n para el 
ejercicio de la Presidencia de la Republica, ni restarsele efectividad 
o vigencia a los articulos que estatuyen altemabilidad en el ejercicio 
de la Presidencia de la Republica, asi como tampoco dejarseles en 
suspenso o de cualquier otra manera de variar o modificar su 
contenido." La Constituci6n incluso define en su articulo 136.f, 
entre los deberes y derechos politicos de los ciudadanos, el 
"defender el principio de altemabilidad y no reelecci6n en el 
ejercicio de la Presidencia de la Republica." 

En Guatemala, el poder constituyente para la reforma 
constitucional se atribuye, primero, a una Asamblea Nacional 
Constituyente, en los casos de reforma del articulo que la regula 
(art. 278), y de cualquier articulo de los contenidos en el Capitulo I 
del Titulo II de la Constituci6n sobre "derechos Individuales," a 
cuyo efecto, el Congreso de la Republica, con el voto afirmativo 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 Republica pueden funcionar simultaneamente (art. 279). 
Segundo, 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 solo pueden 
entrar en vigencia cuando sean ratificadas mediante la consulta 
popular (arts. 173, 280) 

En el caso de Honduras, el articulo 3 7 4 de la Constituci6n 
tambien dispone una enumeraci6n de articulos no reformables, asi: 

''Articulo 374: No podran reformarse, en ninglin caso, el Articulo 
anterior (procedimiento para la reforma constitucional), el pre-
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sente Articulo, los articulos constitucionales que se refieren a la 
forma de gobiemo, al territorio nacional, al periodo presidencial, 
a la prohibici6n para ser nuevamente Presidente de la Republica, 
el ciudadano que lo haya desempefiado bajo cualquier titulo y re
ferente a quienes no pueden ser Presidente de la Republica por el 
periodo subsiguiente". 

En cuanto a la forma de gobiemo, que el articulo 4 dispone que 
es republicana, democratica y representativa, la misma norma 
agrega en cuanto a la altemabilidad en el ejercicio de la Presidencia 
de la Republica que la misma "es obligatoria," indicandose que "la 
infracci6n de esta norma constituye deli to de traici6n a la Patria." 
Por otra parte, conforme al articulo 239 de la misma Constituci6n, 
quien haya desempefiado la titularidad del Poder Ejecutivo no 
puede ser Presidente o Designado, de manera que "el que quebrante 
esta disposici6n o proponga su reforma, asi como aquellos que lo 
apoyen directa o indirectamente, cesaran de inmediato en el 
desempefio de sus respectivos cargos, y quedaran inhabilitados por 
diez afios para el ejercicio de toda funci6n publica." Por otra parte, 
el articulo 42.5 de la Constituci6n tambien dispone que la calidad 
de ciudadano se pierde "por incitar, promover o apoyar el 
continuismo o la reelecci6n 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 proponerse 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 subsiguiente 
legislatura ordinaria, la cual debe ratificar el decreto de reforma por 
igual numero de votos, para que entre en vigencia. 

En otros casos, como en la Constituci6n del Brasil, lo que se 
establece es que no se pueden abolir determinadas instituciones o 
principios, pero ello no impide la reforma de los articulos que las 
consagran. En tal sentido, el articulo 60 § 4, establece que: 
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"No sera objeto de deliberacion la propuesta de enmienda ten
diente a abolir: I. La forma federal del Estado; II. El voto directo, 
secreto, universal y periodico; III. La separacion de los Poderes; 
IV. Los derechos y garantias individuales". 

Ahora bien, aparte de las clausulas petreas expresa y textual
mente insertas en los textos constitucionales, de otras disposiciones 
de las Constituciones tambien se pueden derivar muchas otras clau
sulas que encajarian dentro de tal categoria, por la forma y caracter 
irrevisable que se establecen respecto de las mismas, por parte del 
poder constituyente. 

Es el caso, por ejemplo, de la Constituciones que establecen en 
algunos de sus articulos el caracter eterno de un principio o dispo
sicion constitucional, como resulta del articulo 1 de la Constitucion 
de Venezuela cuando declara que la Republica "es irrevocablemen
te libre e independiente ... "; del articulo 5 que declara que "la sobe
rania reside intransferiblemente en el pueblo", o del articulo 6 de la 
misma Constitucion cuando prescribe que el gobiemo de la Repu
blica "y de las entidades politicas que la componen es y sera siem
pre democratico, participativo, electivo, descentralizado, altemati
vo, responsable, pluralista y de mandatos revocables". Estas previ
siones, consagran sin duda principios petreos, que no pueden revo
carse, ni modificarse en forma alguna. 

En el caso de la Constitucion venezolana de 1999, la misma 
dispuso en sus articulos 340 a 349, tres procedimientos para la 
revision o modificacion de la misma, exigiendose siempre la 
participacion del pueblo como poder constituyente originario, 
distinguiendolos segun 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 segun la 
importancia de las modificaciones a la Constitucion, de manera que 
para la aprobacion de las "enmiendas" que pueden surgir de 
iniciativa popular ode los organos del Poder Ejecutivo o legislativo, 
solo se requiere la aprobacion por el pueblo como poder 
constituyente ongmario manifestado mediante referenda 
aprobatorio; para la aprobacion de la "reforma constitucional" que 
puede proponerse tambien por iniciativa popular o a propuesta del 
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Poder Ejecutivo o Legislativo, requiere la aprobacion por uno de los 
poderes constituidos, que es la Asamblea Nacional, y, ademas, del 
pueblo como poder constituyente originario manifestado mediante 
referendo; y para la revision constitucional mediante una 
"Asamblea Nacional Constituyente", se establecio la participacion 
del pueblo como poder constituyente originario, para primero, 
decidir mediante referendo su convocatoria, y segundo, para la 
eleccion de los miembros de la Asamblea Constituyente. 

Sohre estos tres mecanismos para la revision constitucional, la 
propia Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha 
sefialado que: 

"Cada uno de estos mecanismos de reforma tiene sus peculiarida
des, los cuales con una somera lectura del texto constitucional se 
puede apreciar que, por ejemplo, el procedimiento de enmienda, 
va a tener por objeto la adicion o modificacion de uno o varios 
articulos de la Constitucion, tal como lo sefiala el articulo 340 de 
la Carta Magna. Por su parte, la reforma constitucional, se orien
ta hacia la revision parcial de la Constitucion, asi como la sustitu
cion de una o varias de sus normas (articulo 342). Ambos meca
nismos, estan limitados por la no modificacion de la estructura 
fundamental del texto constitucional, y por un referendum al cual 
debe estar sometido para su definitiva aprobaci6n, Ahora bien, en 
el caso de que se quiera transformar el Estado, crear un nuevo or
denamiento juridico y redactar una nueva Constitucion, el texto 
constitucional vigente consagra la posibilidad de convocatoria a 
una Asamblea Nacional Constituyente (Articulo 347 eiusdem). 
Igualmente, las iniciativas para proceder a la enmienda, reforma 
o convocatoria de la Asamblea Constituyente, estan consagradas 
en el texto constitucional de manera expresa" 176• 

De lo anterior resulta que no puede utilizarse uno de los 
procedimientos de revision constitucional para fines distintos a los 
regulados en la propia Constitucion, pues de lo contrario, se 

176 Vease sentencia N° 1140 de la Sala Constitucional de 05-19-2000, en 
Revista de Derecho Publico, N° 84, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 
2000. 
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incurriria en un fraude constitucional 177, tal como ocurri6 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, 178 y con la Enmienda 
Constitucional de febrero de 2009. 

En todo caso, de esa distinci6n de procedimientos para la 
reforma constitucional, la posible modificaci6n de un principio 
petreo solo podria ser posible mediante el mecanismo de la 
Asamblea Nacional Constituyente dispuesto para que el pueblo, 
como depositario del poder constituyente originario, 179 la convoque 
"con el objeto de transformar el Estado, crear un nuevo 
ordenamiento juridico y redactar una nueva Constituci6n"(art. 347). 
Corresponde por tanto siempre al pueblo como poder constituyente 
originario, convocar la Asamblea Constituyente, por lo que a pesar 

177 

178 

179 

La Sala Constitucional de! Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia N° 
74 de 25-01-2006 sefial6 que unfraude a la Constituci6n ocurre cuando se 
destruyen las teorias democraticas "mediante el procedimiento de cambio en 
las instituciones existentes aparentando respetar las formas y procedimientos 
constitucionales", o cuando se utiliza "de! procedimiento de reforma 
constitucional para proceder a la creaci6n de un nuevo regimen politico, de 
un nuevo ordenamiento constitucional, sin alterar el sistema de legalidad 
establecido, como ocurri6 con el uso fraudulento de los poderes conferidos 
por la ley marcial en la Alemania de la Constituci6n de Weimar, forzando al 
Parlamento a conceder a los lideres fascistas, en terminos de dudosa 
legitimidad, la plenitud de! poder constituyente, otorgando un poder 
legislativo ilimitado"; y que un falseamiento de la Constituci6n ocurre 
cuando se otorga "a las normas constitucionales una interpretaci6n y un 
sentido distinto de! que realmente tienen, que es en realidad una 
modificaci6n no formal de la Constituci6n misma", concluyendo con la 
afirmaci6n de que "Una reforma constitucional sin ningitn tipo de limites, 
constituiria un fraude constitucional". Vease en Revista de Derecho 
Pitblico, N° 105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 76 ss. 

V ease lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias "El juez constitucional vs. la 
supremacia constitucional. (0 de c6mo la jurisdicci6n constitucional en 
Venezuela renunci6 a controlar la constitucionalidad de! 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 de! 02 de diciembre de 2007),"en Revista de Derecho 
Pitblico, N° 112, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 661-694. 

V ease lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, Foder Constituyente 
originario y Asamblea Nacional Constituyente, Caracas 1999. 
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de que no este expresamente regulado en el texto de la 
Constituci6n, el Consejo Nacional Electoral debe convocar un 
referendo para que el pueblo se pronuncie sobre dicha convocatoria, 
y sobre el estatuto basico de la Asamblea en relaci6n con su 
integraci6n, forma de elecci6n de sus miembros, misi6n y 
duraci6n. 180 Luego de que el pueblo se pronuncie sobre la 
convocatoria de la Asamblea, debe procederse a la elecci6n de los 
miembros de la misma conforme al resultado de la consulta popular. 
La aprobaci6n de la Constituci6n que emane de la Asamblea 
Nacional Constituyente que se elija, sin embargo, no esta sometida 
a referendo aprobatorio. En contraste, debe recordarse que la 
Constituci6n 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 
Constituci6n exige que en los casos de Enmiendas y de Reformas 
constitucionales, las mismas deben ser sometidas a referendos 
aprobatorios (Arts. 341 y 344). 

Otras clausulas que implican limites a la revision constitucional 
son las que establecen el principio de la progresividad en la protec
ci6n o garantia de los derechos humanos, por ejemplo en cuanto a 
los inherentes a la persona humana, las cuales implican que dichas 
garantias no pueden ser objeto de reformas que reduzcan el ambito 
de protecci6n de los derechos. Es el caso de la prevision del articulo 
19 de la Constituci6n de Venezuela. 

La consecuencia de todos estos limites constitucionales a la re
forma constitucional, es que si se traspasasen por el poder constitu
yente derivado, las reformas serian contrarias a la Constituci6n, por 
lo que deberian ser objeto de control constitucional por parte de los 
6rganos de la Jurisdicci6n Constitucional. Sin embargo, en esta ma
teria, estamos en el campo de los principios que derivan del postula
do de la supremacia constitucional, ya que ninguna Constituci6n de 
America Latina establece expresamente competencia de los 6rganos 
de la Jurisdicci6n Constitucional para controlar la constitucionali
dad sustantiva de las reformas constitucionales. 
180 En esta forma por mi parte quedan superadas las dudas que exprese en esta 

materia en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, 
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, tomo I, Caracas 2008, pp. 346-
347; yen Historia Constitucional de Venezuela, Editorial Alfa, Tono II, pp. 
251-252. 
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En cambio, en algunas constituciones lo que existe es una limi
tacion expresa al control de constitucionalidad que puede ejercer el 
juez constitucional sobre las reformas constitucionales, limitandolas 
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 expresamente al atribuir competencia a la 
Corte Constitucional para ejercer el control de constitucionalidad 
respecto de las leyes de reforma constitucional, dispone expresa
mente en su articulo 241 que es solo "solo por vicios de 
procedimiento en su formacion." Ello ha llevado a la propia Corte 
Constitucional incluso a decidir en sentencia N°555 de 2003 181 que 
tuvo por objeto ejercer el control de constitucionalidad de la Ley 
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 reformas constitucionales "recae 
entonces sabre el procedimiento de reforma y no sabre el contenido 
material de! acto reformatorio," es decir, considerando que: 

181 

"la exclusion del control constitucional del contenido material 
de una reforma constitucional es natural, pues el contenido de 
toda reforma constitucional es por definicion contrario a la 
Constitucion vigente, ya que precisamente pretende modificar 
sus mandatos. Admitir que una reforma constitucional pueda 
ser declarada inexequible por violar materialmente la Constitu
cion vigente equivale entonces a petrificar el ordenamiento 
constitucional y anular la propia clausula de reforma, por lo que 
la restriccion impuesta por el articulo 241 superior a la compe
tencia de la Corte es una consecuencia necesaria del propio me
canismo de reforma constitucional. No le corresponde entonces 
a la Corte examinar si los contenidos materiales de na ley que 
convoca a un referendo son o no constitucionales, ni mucho 
menos politicamente oportunos, sino que debe exclusivamente 
estudiar si el procedimiento de formacion de esa ley se ajusta o 
no a las exigencias constitucionales, puesto que la ley de refe
rendo es ta orientada a reformar ( esto es, a contradecir material-

V ease en http://www.elabedul.net/Documentos/Leyes/2003/C-551-
03 _sentencia.pdf 
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mente) el ordenamiento constitucional vigente hasta ese mo
mento." 182 

La Corte Constitucional colombiana, al ratificar conforme a la 
Constitucion de 1991 que el ambito del control de 
constitucionalidad sobre las reformas constitucionales estaba 
restringido a los aspectos adjetivos o procedimentales, observo que 
"la Constitucion colombiana de 1991, a diferencia de otras 
constituciones, como la alemana, la italiana o la francesa, o algunas 
de nuestras constituciones nacionales, no contiene clausulas petreas 
o irreformables," de manera que "los unicos limites que la Carta 
preve para el poder de reforma son de caracter estrictamente formal 
y procedimental, esto es, que el acto legislativo, el referendo o la 
convocatoria a una Asamblea Constituyente hayan sido realizados 
conforme a los procedimientos establecidos en la Carta." 183 

Sin embargo, ya pesar de esta precision, la Corte Constitucio
nal en la sentencia C-141 de 2010, donde ejercio el control de 
constitucionalidad sobre una ley de convocatoria a un referendo 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, indico que la misma no solo estaba sujeta a 
requerimientos procedimentales, sino tambien a "limites 
competenciales," en el sentido de que mediante la misma no podian 
afectarse "principios estructurales plasmados originalmente en el 
texto constitucional" los cuales solo podian ser modificados 
mediante la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente. 
La Corte, en efecto dijo: 

182 

183 

"El unico de los mecanismos contemplados en el articulo 374 
constitucional que no esta sujeto a limites de competencia es 
una Asamblea Nacional Constituyente, siempre que sea convo
cada para proferir una nueva Carta, siendo la via del referendo 

V ease en http://www.elabedul.net/Documentos/Leyes/2003/C-55 l-
03 _sentencia.pdf 

V ease en http://www.elabedul.net/Documentos/Leyes/2003/C-551-
03 _ sentencia.pdf 
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constitucional no id6nea para transformar los principios estruc
turales plasmados originalmente en el texto constitucional. " 

Y precisamente, con base en ello, como se vera mas adelante, la 
Corte Constitucional Colombiana mediante la sentencia N° C-141 
de 2010 declar6 la inconstitucionalidad de la Ley de reforma 
constitucional que proponia la posibilidad de una segunda 
reelecci6n del Presidente de la Republica, por considerar que era 
contraria a los principios democraticos y particularmente al de la 
altemabilidad republicana, que segun la Corte solo podrian ser 
reformados mediante una Asamblea Constituyente. 

2. El sindrome de la abstencion en el caso venezolano: la refor
ma constitucional via enmienda de/ principio petreo de la al
ternabilidad republicana, previamente distorsionado por el 
juez constitucional, y la renuncia a controlar la constitucio
nalidad de/ procedimiento utilizado para la reforma 

En todo caso, distinto es el caso de las Constituciones que por 
una parte contienen clausulas petreas y por la otra no tienen la 
limitaci6n expresa que esta en la Constituci6n colombiana sobre el 
ambito del control de constitucionalidad a cargo del juez 
constitucional, como guardian de la supremacia de la Constituci6n. 
En esos casos, en nuestro criterio, el juez constitucional si tiene 
competencia para controlar la constitucionalidad de las reformas 
constitucionales antes de su aprobaci6n por el pueblo, cuando 
incidan sobre clausulas petreas, como por ejemplo la prevista en el 
articulo 6 de la Constituci6n cuando proclama que: 

"Articulo 6. El gobierno de la Republica Bolivariana de 
Venezuela y de las entidades politicas que la componen es y serti 
siempre democratico, participativo, electivo, descentralizado, 
alternativo, responsable, pluralista y de mandatos revocables ". 

Es decir, cualquier reforma constitucional que pretenda cambiar 
el sistema de gobiemo en Venezuela y establecer, por ejemplo un 
sistema autocratico ( contrario a la democracia), excluyente de la 
participaci6n ( contrario a participativo ), con magistrados no electos 
por el pueblo ( contrario a electivo ), centralizado ( contrario a la 
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descentralizaci6n), que elimine la altemabilidad en el ejercicio de 
los cargos (con magistrados a perpetuidad, o de mandatos 
ilimitados ), irresponsable ( contrario a responsable ), con una 
doctrina oficial (mica excluyente de toda otra ( contrario a pluralista) 
y de mandatos no revocables ( contrario a manatos revocables ), en 
nuestro criterio puede y tiene que poder ser controlada por el juez 
constitucional. 

Por ejemplo, entre esos principios petreos en la Constituci6n 
venezolana se destaca el principio de la altemabilidad republicana, 
que implica limites a la reelecci6n, particularmente, la reelecci6n 
presidencial, que a pesar de la larga tradici6n constitucional que ha 
tenido en Venezuela, se quiso reformar en la reforma constitucional 
que a iniciativa del Presidente de la Republica se propuso en 2007, 
y que luego de sancionada por la Asamblea Nacional, 184 fue sin 
embargo rechazada por el pueblo el referendum de diciembre de 
2007. 

El principio de la altemabilidad ademas de estar en el 
mencionado articulo 6 de la Constituci6n de 1999, se reflejaba en el 
limite constitucional que imponia el articulo 230 de la Constituci6n 
para la reelecci6n del Presidente de la Republica, al prever que s6lo 
podia ser "reelegido de inmediato y por una sola vez, para un nuevo 
periodo." 

Este principio de la altemabilidad republicana se comenz6 a 
establecer en las Constituciones hace doscientos afios, 
preciosamente en la Constituci6n Federal de los Estados de 
Venezuela del 21 de diciembre de 1811 que fue la primera de toda 
America Hispana, con la que se incorpor6 el principio al 
constitucionalismo venezolano e hispanoamericano al prever en su 
articulo 188, lo siguiente: 

184 

"Articulo 188. Una dilatada continuaci6n en los principales fun
cionarios del Poder Ejecutivo es peligrosa a la libertad, y esta 
circunstancia reclama poderosamente una rotaci6n peri6dica en
tre los mi em bros del referido Departamento para asegurarla." 

Vease Allan R. Brewer-Carias, La reforma constitucional de 2007 
( Comentarios al proyecto inconstitucionalmente sancionado par la 
Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007), Colecci6n Textos 
Legislativos, N° 43, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007. 
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Es decir, desde el inicio se incorporo al constitucionalismo el 
principio de que debia haber una rotacion periodica en los titulares 
del Poder Ejecutivo, considenindose, con razon, que la dilatada 
continuidad en el ejercicio de sus funciones era peligrosa a la 
libertad. 

El principio lo expreso Simon Bolivar pocos afios despues, en 
su Discurso de Angostura de presentacion del proyecto de 
Constitucion al Congreso de 1819, al expresar: 

"La continuacion de la autoridad en un mismo individuo fre
cuentemente ha sido el termino de los gobiemos democraticos. 
Las repetidas elecciones son esenciales en los sistemas popula
res, porque nada es tan peligroso como dejar permanecer largo 
tiempo en un mismo ciudadano el poder. El pueblo se acostum
bra a obedecerle y el se acostumbra a mandarlo; de donde se 
origina la usurpacion y la tiranfa .... nuestros ciudadanos deben 
temer con sobrada justicia que el mismo Magistrado, que los ha 
mandado mucho tiempo, los mande perpetuamente." 185 • 

El principio, sin embargo, no se enuncio en el texto de la 
Constitucion de 1819 en el cual no se usa la expresion 
altemabilidad, estableciendose solo expresamente su consecuencia 
respecto del Presidente de la Republica, al prever limites a la 
reeleccion del mis mo, indicandose en el articulo 3, seccion prim era 
del Titulo 7°, que "la duracion del presidente sera de cuatro afios, y 
no podra ser reelegido mas de una vez sin intermision." Con ello se 
inicio la tradicion de establecer en las Constituciones lfmites a la 
reeleccion presidencial. La misma limitacion a la reeleccion 
presidencial se incorporo en el articulo 107 de la Constitucion de 
Colombia de 1821. 

Fue sin embargo, en la Constitucion de 1830, una vez 
reconstituido el Estado de Venezuela al disolverse la Gran 
Colombia, cuando el principio enunciado en la Constitucion de 
1811 y formulado por el Libertador, se incorporo expresamente en 
forma directa como clausula petrea, al establecerse que 

185 Vease en Simon Bolivar, Escritos Fundamentales, Caracas, 1982. 
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"Art. 6. El Gobiemo de Venezuela es y sera siempre 
republicano, popular, representativo, responsable y altemativo." 

Expresar en la Constituci6n que el gobiemo "es y sera siempre 
alternativo" significa lo que las palabras expresan, que se trata de 
la formulaci6n de un principio constitucional petreo que apunta a 
que nunca el gobiemo de la Republica puede dejar de ser 
altemativo, el cual en consecuencia siempre se ha expresado como 
tal, en todos los 26 textos constitucionales que ha tendido 
Venezuela en toda su historia constitucional, en la misma invariable 
forma que aim se conserva en la Constituci6n de 1999 (art 6). 

Y la palabra utilizada para expresar el principio ha sido siempre 
la misma de "altemabilidad," en el sentido de gobiemo "altemativo" 
o de la "altemabilidad republicana" en el poder, y que expresa la 
idea de que no puede haber cargos producto de la elecci6n popular 
ocupados por una misma persona, que las personas deben tumarse 
sucesivamente en los cargos, o que los cargos deben desempefiarse 
por tumos (Diccionario de la Real Academia Espanola). 186 Por ello, 
la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en 
sentencia n° 51 de 18-3-2002, consider6 el principio de la 
altemabilidad como "principio general y presupuesto democratico," 
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 
Constituci6n de 1811 y del pensamiento del Libertador, se concibi6 
hist6ricamente para enfrentar las ansias de perpetuaci6n en el poder, 
es decir, el continuismo, 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 
"gobiemo altemativo," por tanto, no es equivalente al de "gobiemo 
electivo;" la elecci6n es una cosa, y la necesidad de que las personas 
se tumen en los cargos es otra. 

La consecuencia de que el principio de la altemabilidad 
republicana se haya concebido siempre en la Constituci6n como un 

186 Vease el Voto Salvado a la sentencia N° 53, de la Sala Constitucional de 2 
de febrero de 2009 (Caso: lnterpretaci6n de los articulos 340,6 y 345 de la 
Constituci6n), en http:/www.tsj.gov.ve/ decisiones/scon/Febrero/53-3209-
2009-08-1610 .html 
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principio constitucional petreo, la expreso el Tribunal Supremo al 
sostener que es un "principio general y presupuesto democrcitico" de 
la organizacion del Estado, que como tal, no puede ser modificado o 
reformado por los procedimientos de "reforma constitucional" o de 
"enmienda constitucional," 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 regulados en la 
propia Constitucion, pues de lo contrario, se incurriria en un fraude 
constituciona/187 , tal como ocurrio 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 pretendio modificar 
el principio petreo de la altemabilidad republicana mediante la 
eliminacion de toda limitacion a la reeleccion presidencial. 

En efecto, ademas de su enunciado expreso en el texto de las 
constituciones como principio de la "altemabilidad," el mismo se 
materializo en el texto de las Constituciones venezolanas, con la 
inclusion de limitaciones expresas a las posibilidades de reeleccion 
en cargos electivos; 188 entendiendo por reeleccion, como lo destaco 

187 

188 

La Sala Constitucional de! Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia N° 
74 de 25-01-2006 sefial6 que unfraude a la Constituci6n ocurre cuando se 
destruyen las teorias democraticas "mediante el procedimiento de cambio en 
las instituciones existentes aparentando respetar las formas y procedimientos 
constitucionales", o cuando se utiliza "de! procedimiento de reforma 
constitucional para proceder a la creaci6n de un nuevo regimen politico, de 
un nuevo ordenamiento constitucional, sin alterar el sistema de legalidad 
establecido, como ocurri6 con el uso fraudulento de los poderes conferidos 
por la ley marcial en la Alemania de la Constituci6n de Weimar, forzando al 
Parlamento a conceder a los lideres fascistas, en terminos de dudosa 
legitimidad, la plenitud de! poder constituyente, otorgando un poder 
legislativo ilimitado"; y que un falseamiento de la Constituci6n ocurre 
cuando se otorga "a las normas constitucionales una interpretaci6n y un 
sentido distinto del que realmente tienen, que es en realidad una 
modificaci6n no formal de la Constituci6n misma", concluyendo con la 
afirmaci6n de que "Una reforma constitucional sin ningim tipo de Umites, 
constituiria un fraude constitucional". V ease en Revista de Derecho 
Pitblico, Editorial Juridica Venezolana, N° 105, Caracas 2006, pp. 76 ss. 

Las restricciones a la reelecci6n presidencial son tradicionales en los siste
mas presidenciales de gobiemo, como son los de America Latina, y no en los 
sistemas parlamentarios como los que existen en Europa. V ease, Allan R. 
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la Sala Constitucional del Tribunal Supremo citando a Dieter 
Nohlen, como "la posibilidad de que un funcionario sometido a 
elecci6n publica, cuyo ejercicio se encuentre sujeto a un periodo 
previamente determinado o renovaci6n peri6dica, pueda ser 
nuevamente postulado y electo una o mas veces a la misma posici6n 
de Derecho." 189 

Asi sucedi6 en las Constituciones de 1830, 1858, 1864, 1874, 
1881, 1891, 1893, 1901, 1904, 1909, 1936, 1845 y 1947, 190 en las 
cuales se estableci6, por ejemplo, la prohibici6n de la reelecci6n del 
Presidente de la Republica para el periodo constitucional 
inmediato. 191 En la historia constitucional del pais, en realidad, la 
prohibici6n de la reelecci6n presidencial inmediata solamente dej6 

189 

190 

191 

Brewer-Carias, Rejlexiones sobre la Revoluci6n Norteamericana (1776), la 
Revoluci6n Francesa (1789) y la Revoluci6n Hispanoamericana (1810-
1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Universidad Extemado 
de Colombia, Bogota 2008, pp. 106 ff. 

Vease Dieter Nohlen, "La Reeleccion", en VV AA, Tratado Electoral 
Comparado de America Latina, Fondo de Cultura Economica y otros, 
Mexico 1998, pp. 140 y ss. Citado en sentencia N° 51 de 18 de marzo de 
2000 (Caso: Federaci6n Venezolana de Maestros (FVM) vs. Consejo 
Nacional Electoral), en Revista de Derecho Publico, N° 89-92, Editorial 
Juridica Venezolana, Caracas, 2002, p. 109 

V ease el texto de todas las Constituciones en Allan R. Brewer-Carias, Las 
Constituciones de Venezuela, 2 vols., Academia de Ciencias Polfticas y So
ciales, Caracas 2008. 

Sohre estas previsiones constitucionales, la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo, sin embargo, en sentencia N° 1.488 de 28 de julio de 
2006 (Caso: Consejo Nacional Electoral vs. Revision Decision Sala 
Electoral del Tribunal Supremo de Justicia), concluyo indicando que "desde 
la Constitucion de 1830 hasta la de 1947, se prohibe de forma absoluta la 
reeleccion, sin que tal medida, aislada y sin la determinacion de un sistema 
de gobiemo que lo hiciera viable, en realidad, no solo no impidio la 
existencia de gobiemos no democraticos, sino que solo sirvio para disfrazar 
a traves de subaltemos, la verdadera continuidad de gobiemos con intereses 
ajenos al bienestar de la sociedad. De este modo, por ejemplo, las 
Constituciones gomecistas, de 1909 ( articulo 84 ), 1914 ( articulo 83 ), 1919 
(articulo 83), 1928 (articulo 103) y 1931 (articulo 103), prohibieron la 
reeleccion inmediata con los resultados que han quedado para la historia, por 
lo que se evidencia que no puede haber divorcio entre una medida individual 
en el metodo de gobiemo y la concepcion general de justicia de un Estado." 
Vease en Revista de Derecho Publico, N° 107, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2006, pp. 90 ss. 
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de establecerse en las Constituciones de los gobiemos autoritarios: 
ocurrio asi en la efimera Constitucion de 1857; en las 
Constituciones de Juan Vicente Gomez de 1914, 1922, 1925, 1928, 
1929 y 1931; en la Constitucion de Marcos Perez Jimenez de 1953; 
y en la enmienda constitucional promovida por Hugo Chavez Frias 
en 2009. La prohibicion de la reeleccion, en cambio, respecto del 
Presidente de la Republica, en el periodo democratico iniciado en 
1958,192 fue mas amplia y la misma se extendio en la Constitucion 
de 1961, a los dos periodos siguientes ( 10 afios ). 

La flexibilizacion del principio, en cambio, como antes se dijo, 
aun cuando sin dejar de establecer limitaciones a la reeleccion 
presidencial, se produjo inicialmente en las Constituciones de 1819 
y 1821 en las cuales se previo la posibilidad de reeleccion inmediata 
por una sola vez del Presidente de la Republica ("no podra ser 
reelegido mas de una vez sin intermision"); y se recogio en la 
Constitucion de 1999, en cuyo articulo 230 se permitio la 
posibilidad de reeleccion presidencial de inmediato, pero por una 
sola vez, para un nuevo periodo. 193 

Por su parte, el articulo 192 de la Constitucion de 1999, 
respecto de otros cargos electivos dispuso que los diputados a la 
Asamblea Nacional podian ser reelegidos solo "por dos periodos 
consecutivos como maximo"; el articulo 160 dispuso que los 
Gobemadores de Estado podian ser "reelegidos, de inmediato y por 
una sola vez, para un nuevo periodo"; el articulo 162 dispuso que 

192 

193 

Vease Allan R. Brewer-Carias, Historia Constitucional de Venezuela, 2 
vols., Editorial Alfa, Caracas 2008. 

Sobre es ta prevision de la Constitucion de 1999, la Sala Constitucional de! 
Tribunal Supremo expreso en la sentencia mencionada N° 1488 de 28 de 
julio de 2006, que: "la Constitucion de 1999, retomando la idea de la 
Constitucion de Angostura, y en plena armonia con los principios garantistas 
a favor del ciudadano y de su rol protagonico en la empresa de desarrollo de! 
Estado, permitio la reeleccion presidencial, pero dentro de un marco de 
politicas publicas en el que ello no es una medida aislada de inspiracion 
caudillista, sino que constituye un elemento mas dentro de una vision 
progresista en el que la separacion de poderes, los derechos de los 
ciudadanos y los mecanismos de participacion de los mismos, pueden 
generar los contrapesos y la colaboracion necesarios para la satisfaccion de 
los intereses de! Estado que no son otros que los de los propios ciudadanos." 
Vease en Revista de Derecho Publico, N° 107, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2006, pp. 90 ss. 
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los legisladores a los Consejos Legislativos de los Estados podian 
ser reelegidos solo "por dos periodos consecutivos como maximo"; 
y el articulo 174 dispuso que los Alcaldes podian ser "reelegidos, de 
inmediato y por una sola vez, para un nuevo periodo." 

En este contexto de las limitaciones a la reeleccion, 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 2000 (Caso: Federaci6n Venezolana de Maestros 
(FVM) vs. Consejo Nacional Electoral), indico que: 

"Este calificado "derecho" de reeleccion, aunque justificado 
como un mecanismo de extension del buen gobiemo, podria 
desvirtuarse y convertirse en una grave amenaza para la demo
cracia: las ansias de perpetuacion en el poder ( continuismo ), asi 
como la evidente ventaja en los procesos electorales de quien 
ocupa el cargo y a su vez es candidato a ocupar el mismo, han 
producido tanto en Venezuela como en el resto de Hispanoame
rica un profundo rechazo a la figura de la reeleccion. En el caso 
de la designacion del Presidente de la Republica o el funciona
rio equivalente, esta desaprobacion se ha traducido en rigurosas 
previsiones constitucionales, asi, por ejemplo, en las Constitu
ciones venezolanas de 1830, 1858, 1891, 1893, 1901, 1904, 
1909, 1936, 1945 y 1947, se prohibia la reeleccion inmediata o 
para el periodo constitucional inmediatamente siguiente; la 
Constitucion de 1961 prohibia la reeleccion hasta por diez afios 
o dos periodos constitucionales despues de la terminacion del 
mandato, y actualmente, la Constitucion de 1999, optando por 
una modalidad distinta para resguardar la altemabilidad, esta
blece en su articulo 230: " ... El Presidente o Presidenta de la Re
publica puede ser reelegido, de inmediato y por una sola vez, 
para un periodo adicional". Es de resaltar que aunque su formu
lacion rompa con la tradicion, las limitaciones a la reeleccion 
previstas por la Constitucion de la Republica Bolivariana de 
Venezuela (" ... de inmediato y por una sol a vez ... "), ponen freno 
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a las distorsiones que siempre han preocupado a nuestra demo
cracia: el continuismo y el ventajismo electoral." 194 

La misma Sala Electoral, para reforzar el argumento de la 
compatibilidad de las limitaciones a la reelecci6n con el principio 
de la altemabilidad, y la preocupaci6n democratica frente al 
continuismo y ventajismo politicos, en la misma sentencia se refiri6 
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 Resoluci6n del Consejo Nacional Electoral, nume
ro 001115-1979 del 15 de noviembre de 2000, publicada en Ga
ceta Oficial numero 37.081 del 20 de noviembre de 2000 y que 
en referendo celebrado el 3 de diciembre de 2000, resultara fa
vorecida la opci6n "Si", se preguntaba: l,Esta usted de acuerdo 
con la renovaci6n de la dirigencia sindical, en los pr6ximos 180 
dias, bajo Estatuto Especial elaborado por el Poder Electoral, 
conforme a los principios de altemabilidad y elecci6n universal, 
directa y secreta, consagrados en el articulo 95 de la Constitu
ci6n de la Republica Bolivariana de Venezuela, y que se sus
penda durante ese lapso en sus funciones los directivos de las 
Centrales, Federaciones y Confederaciones Sindicales estableci
das en el pais? (Enfasis a:fiadido ). Resulta entonces claro que la 
tradicional preocupaci6n democratica, tan evidente en la figura 
Presidente de la Republica, se extiende ahora a las asociaciones 
sindicales, organizaciones de la sociedad en las que resulta im
perativo -tanto en la teoria como en la practica- democratizar, y 
con ello, la altemancia en los cargos de direcci6n a traves de 
elecciones libres. 

El intento de armonizar el principio de altemabilidad de los car
gos de elecci6n publica y las ventajas practicas de la posibilidad de 
reelecci6n, han producido, por una parte, formulas como las ya 
mencionadas prohibiciones de reelegirse inmediatamente, aunque 

194 V ease en Revis ta de Derecho Publico, N° 89-92, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas, 2002, p. 109. 
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ello no impida posteriores reelecciones; y, por la otra, la posibilidad 
de reelecci6n inmediata, pero s6lo una o dos veces mas. Asimismo 
se han aceptado combinaciones de las dos anteriores, como reelec
ci6n inmediata con posibilidades de una nueva elecci6n despues de 
transcurrido cierto tiempo; y, la no reelecci6n inmediata con una 
(mica posibilidad de reelegirse posteriormente una o dos veces mas. 
En todo caso corresponde al 6rgano legislativo correspondiente, es
coger la formula mas conveniente. 195 

La propia Sala Electoral, sobre la justificaci6n de la limitaci6n a 
la reelecci6n sucesiva, afios despues, en sentencia N° 73 de 30 de 
marzo de 2006 (Caso: Asociados de la Caja de Ahorro Sector 
Empleados Publico ), insistiria que: 

"se presenta como una tecnica de control legislativo derivada en 
la inconveniencia de que un ciudadano se perperue en el poder, 
pretendiendo, entre otras cosas, restar capacidad de influencia a 
quien lo ha ejercido, y sobre todo preservar la necesidad de que 
los aspirantes esten en un mismo pie de igualdad y que los fun
cionarios electos no distraigan sus esfuerzos y atenci6n en asun
tos diferentes a la completa y cabal realizaci6n de su gesti6n." 196 

No le faltaba raz6n a la Sala Electoral del Tribunal Supremo en 
destacar la preocupaci6n 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 
2006, comenzaria a allanar el camino para cambiar el caracter 
petreo del principio de la altemabilidad republicana, despojandolo 

195 

196 

V ease en Revista de Derecho Publico, N° 89-92, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas, 2002, p. 109. En materia sindical, el principio de la 
altemabilidad 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 Trabajadores de la empresa 
Telenorma (Sitraten) en el Estado Miranda), en Revista de Derecho Publico, 
N° 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2003, pp. 192 ss. 
lgualmente en materia de elecciones en Colegios profesionales en sentencia 
N° 194 de 18-11-2003 (Caso Judith Sayago Briceno y otro vs. Comisi6n 
Electoral de! Colegio de Medicos de! Estado Barinas), Idem, pp. 378 ss. 

V ease en Revista de Derecho Publico, N° 105, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2006, p. 173 
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de SU caracter de princlplO 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 Republica presentaria 
en 2007 un proyecto de "reforma constitucional" para eliminar toda 
restricci6n a la reelecci6n presidencial. 

En efecto, en cuanto al tema de la reelecci6n en los cargos 
electivos, a pesar del principio de la altemabilidad y de las 
restricciones constitucionales existentes en la materia, el mismo 
comenz6 a ser tratado por la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo de Justicia en la sentencia N° 1.488 de 28 de julio de 
2006, 197 dictada 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 Participaci6n Politica de 1998, que imponia 
a los funcionarios susceptibles de ser reelegidos, la obligaci6n de 
separarse de sus cargos. 

Para declarar que dicha norma era contraria a la Constituci6n, la 
Sala, sin embargo, entr6 a resolver de oficio y en forma general 
sobre el tema de la reelecci6n 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 en 
definitiva que cualquier reforma o cambio que se pudiese adoptar 
en la materia, permitiendo la reelecci6n indefinida, no afectaba la 
estructura del Estado, de lo que result6 la negaci6n del caracter 
petreo de su fundamento que es el principio de la altemabilidad 
republicana, y el allanamiento del camino para proceder a establecer 
la reelecci6n indefinida mediante reforma o enmienda 
constitucional, y no mediante la convocatoria de una Asamblea 
Constituyente. Ello, sin duda, fue lo que motiv6 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 reelecci6n indefinida como princ1p10 
constitucional, que si fue aprobada por el pueblo. 

197 Vease Caso: Consejo Nacional Electoral vs. Revision Decision Sala 
Electoral de! Tribunal Supremo de Justicia, en Revista de Derecho Pitblico, 
N° 107, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 90 ss. 
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Para ello, la Sala Constitucional, en su sentencia N° 1488 de 
2006 comenzo por vincular el pensamiento de Bolivar en 1819 con 
el de Hamilton; analizo la historia de las prev1s10nes 
constitucionales limitativas sobre la reeleccion en Venezuela y en 
toda la America Latina; y analizo, 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 asi: 

Primero, se refirio a la Constitucion de 1819 que considero 
"inspirada parcialmente en las ideas del Libertador Simon Bolivar, 
la cual como se ha dicho, establecio la posibilidad de reeleccion 
inmediata del Presidente pero por una sola vez "sin intermision" 
(articulo 3, seccion primera del Titulo Septimo), de lo cual dedujo 
la Sala que planteaba: 

"la vision 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 reeleccion como modelo de gobemabi
lidad legitimo dentro de un contexto democnitico." 

Olvido, sin embargo, la Sala Constitucional, referirse a las ideas 
de Bolivar que en realidad fueron expresadas en su Discurso de 
presentacion del proyecto de Constitucion de 1819, en el cual, como 
se ha dicho, se refirio a la continuacion de la autoridad en un mismo 
individuo como la mayor amenaza a los gobiemos democniticos, 
considerando como lo mas peligroso, el "dejar permanecer largo 
tiempo en un mismo ciudadano el poder," pues - decia- "el pueblo 
se acostumbra a obedecerle y el se acostumbra a mandarlo," lo que 
origina "la usurpacion y la tirania." 

Segundo, paso luego la Sala Constitucional a referirse a las 
ideas de Hamilton, considerando que las mismas "a pesar de haber 
transcurrido mas doscientos afios de haber sido emitidas, tienen una 
actualidad que llama a la reflexion y que todavia se invocan en las 
discusiones que se generan con este motivo." A tal efecto, la Sala 
destaco que: 

"Hamilton sefialaba que la reeleccion era necesaria para que el 
pueblo pudiera prolongar una administracion positiva en su 
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propio beneficio y aprovechando las virtudes del gobemante 
reelegido, pues la exclusion de este a pesar de SU buen 
gobiemo, solo traeria mas males que beneficios a la sociedad y 
perjudicaria el conducir del gobiemo. lgualmente, consideraba 
que el impedir la reeleccion provocaria que disminuyeran los 
incentivos para el correcto proceder de los gobemantes al no 
tener el aliciente en la continuidad de su gestion, facilitando la 
tentacion de actuaciones no adecuadas dada la inexistencia del 
incentivo que implica la aprobacion de la gestion a traves de la 
reeleccion, y ademas, privaria a la sociedad de una persona con 
experiencia y conocimiento en el manejo del cargo y que 
facilitaria por esta misma causa el mantenimiento del sistema 
politico, de modo que su ausencia tambien tendria 
consecuencias para dicho sistema (Hamilton, Madison y Jay, El 
F ederalista, Fon do de Cultura Economica, Mexico 1994, 
articulo 72, pp. 308 y ss.)." 

Tercero, paso luego la Sala a buscar apoyo contemporaneo para 
justificar el tema de la reeleccion presidencial, refiriendose a 
Sartori, sefialando que este: 

"luego de analizar varios escenarios a favor y en contra de la 
reeleccion, Bega a la conclusion que "( ... ) el argumento 
fundamental a favor de la reeleccion es que los presidentes que 
gobieman bien deben ser recompensados, y que desperdiciar a 
un buen presidente es indudablemente un grave desperdicio. No 
se puede negar que ambos bandos tienen razones validas. No es 
un problema que tenga la misma soluci6n para todos los 
paises". A esto agregaba "( ... ) tambien es cierto que negar la 
reelecci6n es negar la recompensa, y que esto constituye una 
grave falla" (Sartori, Giovanni, Ingenieria Constitucional 
Comparada, Fondo de Cultura Economica, 1994. pp. 191 y 
192)." 

Cuarto, de lo dicho por Sartori, la Sala Constitucional 
consider6 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 reeleccion presidencial como lo hizo Hamilton, 

178 



y al contrario, si sobre algo argument6 como no lo hizo Hamilton, 
fue contra el continuismo presidencial. 

Sin embargo, la Sala Constitucional consider6 que las 
reflexiones hechas por Sartori, como investigador contemporaneo 
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 discusi6n interesada o circunscrita a las coyunturas 
del momento," sino al contrario, de "una discusi6n que ha 
mantenido su vigencia a lo largo del tiempo y que plantea la 
necesidad de una soluci6n de acuerdo con las necesidades y 
realidades de cada sociedad, discutidas 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 relaci6n con persona alguna." 

Quinto, la Sala Constitucional para reforzar su argumento a 
favor de "la figura de la reelecci6n," recurri6 al derecho comparado 
haciendo una sintesis de su implantaci6n "en diferentes paises de 
nuestro entomo latinoamericano," de la cual concluy6 que habia 
una "aplastante mayoria a favor de la reelecci6n ... pues de un total 
de diecinueve paises, quince tienen como norma la reelecci6n, es 
decir, mas del 75% de Latinoamerica se encuentra a favor de dicha 
figura, mientras otros cuatro (Guatemala, Honduras, Mexico y 
Paraguay) prohiben de forma absoluta la reelecci6n." De ello, la 
Sala Constitucional deriv6 que habia una "tendencia" en la 
"perspectiva de evoluci6n del Derecho Constitucional comparado," 
que era la de "incorporar la figura de la reelecci6n al sistema 
democratico," tal como en su criterio habia ocurrido en "Colombia 
y de Costa Rica, paises que por distintos medios y con 
circunstancias tambien diferentes establecieron la figura dentro de 
su sistema constitucional, armonizandose en ambos casos, dicha 
introducci6n, con el sistema democratico que en ellas se ha 
establecido, tomando en consideraci6n sus propias realidades," de 
lo que la Sala concluy6 que "la tendencia en nuestro ambito 
continental es a favor de la figura de la reelecci6n." 

Sexto, con base en lo anterior, la Sala pas6 a transcribir parrafos 
del fallo C-1040/05 del 19 de octubre de 2005 de la Corte 
Constitucional de Colombia, que estim6 como una "valiosa 
contribuci6n, a(m considerando las diferencias con la Constituci6n 
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venezolana," respecto del tema de la reelecci6n, al referirse al 
alegato presentado a la consideraci6n de dicha Corte "respecto a 
que la inclusion de la reelecci6n en la Constituci6n constituia un 
cambio en la estructura del Estado," donde sefial6 lo siguiente: 

"Los elementos esenciales que definen el Estado social y 
democratico de derecho fundado en la dignidad humana no 
fueron sustituidos por la reforma. El pueblo decidini 
soberanamente a quien elige como Presidente, las instituciones 
de vigilancia y control conservan la plenitud de sus 
atribuciones, el sistema de frenos y contrapesos continua 
operando, la independencia de los 6rganos constitucionales 
sigue siendo garantizada, no se atribuyen nuevos poderes al 
Ejecutivo, la reforma preve reglas para disminuir la desigualdad 
en la contienda electoral que seni administrada por 6rganos que 
continuan s/ iendo aut6nomos, 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 sustituci6n de la Constituci6n, que el 
Presidente abusaria de su poder, el cual se veria ampliado por la 
posibilidad de hacer politica electoral y que ello conduciria a un 
regimen de concentraci6n de poder en el que, por otra parte, el 
Congreso perderia la independencia para el ejercicio de la 
funci6n legislativa y de control politico, porque en su elecci6n 
habria podido tener juego el Presidente en ejercicio, con lo cual 
se habria modificado el sistema de separaci6n de poderes. 
Como se ha dicho, tales cuestionamientos no apuntan a mostrar 
la inviabilidad del disefio institucional, sino que reflejan el 
temor de quienes los plantean, de que contrariando las 
previsiones 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 pnictico sobre 
las consecuencias que estiman previsibles de la reforma, pero 
no un resultado que pueda ser atribuido necesariamente al 
nuevo disefio institucional". 
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Esta decision de la Corte Colombiana, la considero la Sala 
Constitucional venezolana como una ratificacion "respecto a la 
necesidad que la inclusion de la reeleccion no sirve de nada si no se 
hace dentro de un sistema democratico que garantice la justicia y 
los derechos inherentes a la persona humana, pues en tal contexto, 
junto con la existencia de elementos institucionales que hagan los 
controles necesarios, dicha medida resulta consona con la 
democracia y con las libertades que esta debe defender," destacando 
adicionalmente lo expresado por la misma Corte Constitucional 
colombiana al sefialar: 

"En relacion con la forma de Estado se tiene que, con o sin 
reeleccion presidencial inmediata, Colombia sigue siendo un 
Estado social de Derecho, organizado en forma de republica 
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades 
territoriales, democratica, participativa y pluralista. Ninguno de 
esos elementos definitorios de la forma que adopta el Estado 
colombiano puede tenerse como suprimido, subvertido o 
integralmente sustituido en razon a que, por virtud del acto 
legislativo acusado, hoy en Colombia se permite la reeleccion 
presidencial, eventualidad que estaba proscrita en la 
Constitucion de 1991 ". 

Como lo destaco la Sala Constitucional en su sentencia, la 
Corte Colombiana, concluyo sefialando que: 

"En direccion contraria a la presentada por la demandante, 
cabria sefialar que el Acto Legislativo 2 de 2004 no solamente 
no conduce, desde el punto de vista del disefio institucional, a 
una supresion de los elementos democraticos de la Constitucion 
de 1991, sino que, desde una perspectiva diferente, que puede 
plantearse legitimamente en el contexto de una democracia 
pluralista, podria sostenerse que los reafirma, en la medida en 
que permite que el electorado se pronuncie de manera efectiva 
sobre la gestion de sus gobemantes, posibilidad que estaba 
excluida en el disefio previo a la reforma. Se trata de visiones 
contrapuestas, una que hace enfasis en las oportunidades que 
deben brindarse a los sectores diversos de la sociedad que no se 
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encuentren en el gobiemo para const1tmrse en altemativas 
efectivas de poder, y otra que privilegia las bondades de la 
continuidad en el gobiemo de un proyecto politico que ha sido 
encontrado exitoso por el electorado en un libre juego 
democratico. No obstante las diferencias que sobre el disefio 
institucional, los mecanismos de participaci6n y las condiciones 
de equilibrio plantean las dos visiones, no puede sefialarse que 
una de ellas conlleve una sustituci6n del Estado social, 
democratico y pluralista de derecho". 

De lo anterior, la Sala Constitucional venezolana termin6 
sefialando que "el Tribunal Constitucional de la hermana 
Republica" concluy6 que: 

"la reelecci6n no constituiria un cambio en el sistema 
constitucional de su pais, sino que por el contrario se 
convertiria en un medio de reafirmaci6n democratica. Responde 
igualmente dicho 6rgano jurisdiccional a los temores respecto 
de las consecuencias practicas que puede acarrear la reelecci6n 
y en tal sentido pone en evidencia que los mismos se 
presentaran tanto en cuanto no se cuente con los mecanismos 
que permitan controlar las acciones del Ejecutivo, y que por 
estar estas, lo mismo que en nuestra Constituci6n, expresamente 
establecidos, solo habria que velar por su cumplimiento, de 
modo que la figura en si no seria la responsable de irregularidad 
alguna, sino que ello seria responsabilidad de la equilibrada 
ejecuci6n del sistema de contrapesos y de controles que tenga el 
Texto Constitucional, por lo que su falta o no de ejecuci6n no 
queda al arbitrio de una persona, sino de los poderes que al 
efecto tengan dichas responsabilidades." 

Septimo, la Sala Constitucional pas6 luego a analizar 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 pronunci6 
"respecto a la nulidad de la reforma constitucional de 1969 por la 
que se suprimi6 el articulo de la Constituci6n que permitia la 
reelecci6n presidencial luego de dos periodos altemos," en la cual 
dicha Sala costarricense afirm6 lo siguiente: 
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"El derecho de elecci6n, como derecho politico, tambien 
constituye un derecho humano de primer orden, y por ende, es 
un derecho fundamental. La reelecci6n tal y como se pudo 
constatar en el considerando V, estaba contemplada en la 
Constituci6n Politica de 1949 y constituye una garantia del 
derecho de elecci6n, pues le permite al ciudadano tener la 
facultad de escoger, en una mayor amplitud de posibilidades, 
los gobernantes que estima convenientes. Por consiguiente, fue 
la voluntad popular a traves de la Constituyente, la que dispuso 
que existiera la reelecci6n presidencial, con el fin de 
garantizarse el pueblo el efectivo derecho de elecci6n. De 
hecho, a pesar de que la reforma parcial en cuesti6n se produjo 
posteriormente, esto se viene a confirmar luego con la 
suscripci6n de la Convenci6n Americana de Derechos 
Humanos, que en el articulo 23 establece: '1. Todos los 
ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y 
oportunidades ( ... ) b) de votar y ser elegidos en elecciones 
peri6dicas autenticas, realizadas por sufragio universal e igual y 
por voto secreto que garantice la libre expresi6n de la voluntad 
de los electores, ( ... )'; y que no admite mayores limitaciones, 
que las siguientes: '2. La ley puede reglamentar el ejercicio de 
los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior, 
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, 
idioma, instrucci6n, capacidad civil o mental, o condena, por 
juez competente, en proceso penal.' De este ultimo parrafo de la 
Convenci6n de Derechos Humanos, se desprenden de manera 
clara, las unicas razones por las cuales pueden establecerse 
restricciones al ejercicio de los derechos ahi declarados. 

La reelecci6n, segun se desprende de la voluntad popular 
suscrita hist6ricamente, establece la posibilidad para el 
ciudadano de elegir libremente a sus gobernantes, por lo que al 
reformarse la Constituci6n en detrimento de la soberania del 
pueblo, y en desgaste de sus derechos fundamentales, lo que se 
produjo en este caso fue la imposici6n de mas limitaciones que 
las ya existentes en raz6n de edad, nacionalidad, residencia, 
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idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena". 
(Enfasis de la Sala). 

De esta decision del Alto Tribunal de Costa Rica, la Sala 
Constitucional venezolana aprecio que el mismo: 

"no concibe la reeleccion solo como un derecho individual 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 realizo un acto de sustraccion de 
la soberania popular, quedando dicha posibilidad de 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 basado en razones de reestructuracion del 
Estado puede imponer condiciones o modificar el ejercicio de 
derechos en razon de la evolucion de toda sociedad asi como de 
la dinamica social. 

No puede entonces, alterarse la voluntad del soberano, por 
medio de instrumentos parciales y que no tengan su origen en el 
propio poder constituyente, es a el al cual corresponde la ultima 
palabra, teniendo como se ha dicho como unico limite, los 
derechos inherentes a la persona humana y derivados de su 
propia dignidad." 

Octavo, partiendo de estos razonamiento, la Sala Constitucional 
venezolana concluyo compartiendo los criterios expuestos, 
"despetrificando" el principio de la alternabilidad republicana, al 
afirmar que en nuestro ordenamiento, la reeleccion "no supone un 
cambio de regimen o forma del Estado, y muy por el contrario, 
reafirma y fortalece los mecanismos de participacion dentro del 
Estado Democratico, Social de Justicia y Derecho que establecio el 
Constituyente en 1999." Afirmo luego la Sala que: 

"De igual manera, la reeleccion, amplia y da progresividad al 
derecho de eleccion que tienen los ciudadanos, y optimiza los 
mecanismos de control por parte de la sociedad respecto de sus 
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gobemantes, haciendolos examinadores y juzgadores directos 
de la administraci6n 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 sociedades cambiantes y en constante dinamica 
e interacci6n. Es pretender concebir el Derecho Constitucional 
como un derecho petreo e inconmovible, ajeno a las 
necesidades sociales. Mas a(m, en nuestras sociedades, donde 
estas necesidades sociales son tan ingentes, los cambios 
constitucionales son mas necesarios en la medida en que se 
constate su existencia para mejorar las condiciones de los 
ciudadanos en peor situaci6n socioecon6mica, pues la norma 
constitucional solo de be estar a su servicio." 

Por tales razones, termin6 afirmando la Sala Constitucional que 
"no puede afirmarse que la reelecci6n no sea un principio 
compatible con la democracia," y por el contrario, puede sefialarse 
que el mismo, "puede ser una herramienta util que garantice la 
continuidad en el desarrollo de las iniciativas que beneficien a la 
sociedad, o simplemente sirva para que dichos ciudadanos 
manifiesten directamente su censura por un gobiemo que considere 
no ha realizado sus acciones en consonancia con las necesidades 
sociales." 198 

Fue luego de la anterior aproximaci6n del Juez Constitucional 
al tema de la reelecci6n presidencial, despetrificando indirectamente 
el principio de la altemabilidad republicana, que el Presidente de la 
Republica, 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 
altemabilidad en la Jefatura del Estado, al proponer que se 
estableciera la posibilidad de reelecci6n inmediata y sin limites del 
Presidente de la Republica. La reforma pretendia modificar el 
articulo 230 de la Constituci6n, no solo aumentando el periodo 
constitucional del Presidente de la Republica de seis a siete afios (ya 
en 1999 se habia aumentado de cinco a seis afios ), sino 
estableciendo expresamente que el Presidente de la Republica 

198 Idem. 
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"puede ser reelegido o reelegida" eliminando la limitacion de la 
Constitucion de 1999 de esa posibilidad solo "por una sola vez, para 
un nuevo periodo." En esta forma, el principio de la altemabilidad 
republicana, cuyo objeto central es la consolidacion del pluralismo 
politico, base de los regimenes democraticos, materialmente 
desaparecia con la reforma constitucional propuesta. 199 

La reforma constitucional, sin embargo, fue rechazada por el 
pueblo en el referendo del 2 de diciembre de 2007, lo que de 
acuerdo con el espiritu de las previsiones constitucionales, 
implicaba que una nueva modificacion de la Constitucion en el 
mismo sentido no debia plantearse en el mismo periodo 
constitucional, no solo como "reforma" sino como "enmienda. 11200 

Ello es lo que se deduce del principio establecido en el articulo 345 
de la Constitucion. Sin embargo, en los meses siguientes a dicho 
rechazo popular, el Presidente insistio en la modificacion de la 
Constitucion, lo que acogio la Asamblea Nacional, reformulado la 
rechazada "reforma" constitucional en una "enmienda" 
constitucional para burlar el sentido de la prohibicion antes 
indicada. 

Para entender el fraude cometido es necesario recordar la 
distincion mencionada entre dos de los procedimientos para la 
modificacion de la Constitucion, la reforma y la enmienda 
constitucionales que se establecen en el texto constitucional de 
1999. Ambos procedimientos de modificacion de la Constitucion 
tienen en comun, que mediante ellos no se puede alterar o modificar 
la estructura y principios fundamentales de la Constitucion (arts. 
340 y 342), lo que solo puede hacerse mediante el procedimiento de 
la Asamblea Nacional Constituyente (art. 347). 

199 

200 

En la Exposici6n de Motivos de la Propuesta de Reforma Constitucional 
de! Presidente de la Republica de! Proyecto de Reforma Constitucional, 
agosto de 2007, se afirm6, pura y simplemente, sin fundamento, ni 
argumento, ni 16gica alguna, que "la propuesta de la reelecci6n presidencial 
profundiza el principio de altemabilidad republicana", basandose solo, en el 
derecho de! Presidente de la Republica a ser reelecto en el cargo, y en el 
derecho de! pueblo de elegir su candidato, p. 7. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, La reforma constitucional de 2007 (Co
mentarios al proyecto inconstitucionalmente sancionado par la Asamblea 
Nacional el 2 de noviembre de 2007), Editorial Juridica Venezolana, Cara
cas 2007. 
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Por otra parte, tambien tienen en comun el hecho de que ambos 
procedimientos requieren de aprobacion popular mediante 
referendo para que la modificacion 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 tanto la Enmienda 
como la Reforma Constitucional, o la convocatoria a Asamblea 
Nacional Constituyente que es el tercer mecanismo para modificar 
la Constitucion. La Asamblea Nacional y los organos que tienen la 
iniciativa de Enmienda y de Reforma Constitucional, solo 
coadyuvan en el proceso de modificacion constitucional, pero no 
son "poder constituyente derivado". 

En cuanto a la distincion entre la Enmienda Constitucional y la 
Reforma Constitucional, la misma existe, en primer lugar, en 
cuanto al alcance del procedimiento de modificacion: La Enmienda 
Constitucional tiene por objeto la adicion o modificacion de 
articulos de la Constitucion (no la supresion de ellos); en cambio, la 
Reforma Constitucional tiene por objeto la revision parcial y 
sustitucion 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 distincion entre la Enmienda y la 
Reforma Constitucional se refiere a la iniciativa y a la intervencion 
de la Asamblea Nacional en el procedimiento de modificacion 
constitucional. La Enmienda Constitucional no necesita ser 
discutida 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 30% de sus integrantes y luego, aprobarla 
mediante el procedimiento de formacion de las !eyes 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 integrantes. Cuando la iniciativa de Reforma parta de la propia 
Asamblea Nacional, debe ser apoyada por mayoria de sus 
integrantes. 

Por ultimo, en tercer lugar, en la Constitucion tambien hay una 
prevision en cuanto a los efectos del rechazo popular de la 
modificacion constitucional, en el sentido de una prohibicion 
constitucional que se establece en el sentido de que no se puede 
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presentar a la Asamblea Nacional otra iniciativa de reforma 
constitucional cuando la misma ha sido rechazada por el pueblo en 
el mismo periodo constitucional. Esta restriccion, si bien solo esta 
establecida expresamente como efecto del rechazo a la "Reforma 
Constitucional," no estableciendose nada en cuanto a los efectos del 
rechazo de la "Enmienda Constitucional," conforme al espiritu y 
proposito de la Constitucion, sin duda, que se puede deducir que 
tambien debe extenderse a cualquier otra forma de modificacion de 
la Constitucion, pues de lo contrario, la burla al sentido de la misma 
seria facil. 

Ahora bien, con base en esta grieta formal de la Constitucion, 
fue precisamente que se planteo por la Asamblea Nacional, despues 
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 Constitucion y eliminar toda 
prohibicion sobre la reeleccion de cargos, y por ende, vaciar de 
contenido al principio de la altemabilidad republicana. 

En realidad, la propuesta inicial del Proyecto de Enmienda 
Constitucional en 2008 solo perseguia modificar el articulo 230 de 
la Constitucion sobre reeleccion del Presidente de la Republica, lo 
cual luego se extendio a los articulos 160, 162, 17 4 y 192 de la 
Constitucion sobre reeleccion de otros cargos electivos, en los 
cuales se establecian limites para la reeleccion, a los efectos de 
eliminarlos todos. Los Articulos 162 y 192 establecian que los 
miembros de Consejos Legislativos de los Estados y los Diputados 
a la Asamblea Nacional, solo podrian reelegirse por dos periodos 
como maximo; y los Articulos 160, 174, y 230 establecian que los 
Gobemadores y Alcaldes, y el Presidente de la Republica, solo 
podian reelegirse de inmediato y por una sola vez, para un nuevo 
periodo. 

Ante la discusion y rechazo que suscito la propuesta, que 
significaba volver a someter en el mismo periodo constitucional al 
voto popular, como "enmienda," la misma propuesta de 
modificacion de la Constitucion que ya habia sido rechazada como 
"reforma", contrariando el espiritu de la prohibicion que establece el 
articulo 345 de la Constitucion, 201 la Asamblea decidio en enero de 

201 Articulo 345 " ... La iniciativa de refonna constitucional que no sea 
aprobada no podni presentarse de nuevo en un mismo periodo constitucional 
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2009 extender el contenido de la propuesta de "enmienda 
constitucional" no solo respecto del articulo 230 de la Constituci6n, 
sino de los articulos 160, 162, 174, 192 del texto fundamental en los 
cuales tambien se establecia la restricci6n para la reelecci6n, para 
tambien eliminarla respecto de los Gobemadores de Estado, de los 
miembros de los Consejos Legislativos de los Estados, de los 
Alcaldes municipales, y de los diputados a la Asamblea Nacional. 
En esta forma, el principio de la altemabilidad republicana que 
establece el articulo 6 de la Constituci6n como principio petreo, 
quedaba materialmente eliminado en relaci6n con todos los cargos 
de elecci6n popular. 

Precisamente por ello, y en particular por el uso de la via de la 
Enmienda para aprobar lo que ya habia sido rechazado por la via de 
la reforma, se plante6 un recurso e interpretaci6n constitucional que 
fue introducido el 11 de diciembre de 2008 ante la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo en relaci6n con el alcance del 
articulo 345 del texto fundamental a los efectos de que la Sala 
determinara si la prohibici6n contenida en dicha norma en el 
sentido de que la iniciativa de Reforma Constitucional que no fuese 
aprobada no podia presentarse de nuevo en un mismo periodo 
constitucional a la Asamblea Nacional, se extendia tambien al 
procedimiento de Enmienda constitucional. Dos temas precisos se 
sometieron a la interpretaci6n de la Sala Constitucional en un 
recurso de interpretaci6n: 

Primera, determinar si la prohibici6n constitucional establecida 
para someter a consulta popular una modificaci6n constitucional ya 
rechazada popularmente en un mismo periodo constitucional 
tambien se aplica, cuando se somete la misma modificaci6n a 
referendo por via de Enmienda Constitucional, en el mismo periodo 
constitucional. 

Segundo, determinar si la Enmienda de 2008-2009 que busc6 
establecer el principio de la reelecci6n indefinida para cargos 
electivos, alteraba el principio de la "altemabilidad" del gobiemo 
que el articulo 6 de la Constituci6n establece como un principio 
fundamental, que ademas es de caracter petreo ("El gobiemo es y 

a la Asamblea Nacional." 
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sera siempre ... altemativo ... ), y que es comun en los sistemas 
presidenciales de gobiemo.202 

En respuesta, la Sala Constitucional, muy diligentemente y 
confundiendo deliberadamente el sentido de la norma, en sentencia 
N° 53 de 3 de febrero de 2009203 dictada precisamente con el objeto 
de allanar el camino constitucional para la realizaci6n del referendo 
aprobatorio,204 sostuvo que la misma no estaba destinada a regular 
los efectos de la manifestaci6n de rechazo popular de la 
modificaci6n propuesta, sino que la norma estaba solo dirigida a 
regular a la Asamblea 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 periodo constitucional y 
habia sido rechazada por el pueblo. La Sala olvid6 que la norma 
constitucional a lo que estaba dirigida era a regular las consultas a 
la voluntad popular en materia de modificaci6n de la Constituci6n 
y sus efectos, y no los efectos de los debates en la Asamblea 
Nacional. 

En efecto, la prohibici6n constitucional de volver a someter a 
consulta una reforma rechazada, en realidad 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 
modificaci6n constitucional que el pueblo ya ha rechazado en un 
mismo periodo constitucional. 

Lo importante de la prohibici6n establecida en el Tftulo de la 
Constituci6n relativo a la "Reforma Constitucional" que en 
202 

203 

204 

Las restricciones a la reelecci6n presidencial son tradicionales en los 
sistemas presidenciales de gobiemo, como son los de America Latina, y no 
en los sistemas parlamentarios como los que existen en Europa. V ease, Allan 
R. Brewer-Carias, Rejlexiones sobre la Revoluci6n Norteamericana (1776), 
la Revoluci6n Francesa (1789) y la Revoluci6n Hispanoamericana (1810-
1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Universidad Extemado 
de Colombia, Bogota 2008, pp. 106 ss. 

Vease la sentencia N° 53, de la Sala Constitucional de 2 de febrero de 
2009 (Caso: Interpretaci6n de los articulos 340,6 y 345 de la Constituci6n), 
en http:/www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/ 53-3209-2009-08-
1610.html 

Veanse los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, "El Juez Constitucio
nal vs. la altemabilidad republicana (La reelecci6n continua e 
indefinida)," en Revista de Derecho Publico, N° 117, enero marzo 2009, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2009, pp. 205-214. 
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Venezuela solo puede realizarse con la participacion del pueblo, es 
que la misma se refiere precisamente a los efectos de la expresion 
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 modificacion 
constitucional alguna sin aprobacion popular. 

La decision de la Sala Constitucional fue una nueva burla a la 
Constitucion al ignorar la prohibicion de sucesivas consultas 
populares, basandose en dos artilugios que se utilizaron en este caso 
de la Enmienda 2008-2009: primero, el utilizado por la Asamblea 
Nacional, 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 rechazada Reforma Constitucional 
de 2007; y segundo, el utilizado por la Sala Constitucional al 
considerar que la prohibicion constitucional de consultar al pueblo 
sobre reformas rechazadas era solo formal respecto de las 
discusiones en la Asamblea Nacional, ignorando su proposito 
esencial de respetar la voluntad popular una vez que esta se ha 
expresado en forma negativa respecto de una modificacion de la 
Constitucion. 

Esa voluntad hay que respetarla, que es lo que persigue la 
Constitucion, por lo que una vez que el pueblo se ha manifestado 
rechazando una modificacion al texto constitucional, no se lo puede 
estar convocando sucesivamente sin Hmites en el mismo periodo 
constitucional para volver a pronunciarse sobre lo mismo. 

Pero aparte de burlar la prohibicion constitucional de sucesivas 
consultas populares en un periodo constitucional sobre 
modificaciones constitucionales, una vez que el pueblo las ha 
rechazado, la Sala Constitucional, en la misma sentencia, procedio a 
mutar ilegitimamente la Constitucion, eliminando el caracter de 
principio fundamental del gobiemo que ademas de "democratico" y 
"electivo" conforme al articulo 6 de la Constitucion, debe ser 
siempre "altemativo," considerando que dicho principio no se 
alteraba con las reformas propuestas en la Enmienda Constitucional 
2008-2009. 

Esta, como se dijo, propugno establecer en la Constitucion la 
posibilidad de la reeleccion continua y sin Hmites de los cargos 
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205 

electivos lo cual fue aprobado en el referendo, pero sin duda, 
alterando un princ1p10 fundamental del constitucionalismo 
venezolano establecido desde 1830 en todas las Constituciones, que 
es el de la "altemabilidad" en el gobiemo, y que en el articulo 6 de 
la Constituci6n de 1999 se formula como uno de los principios 
fundamentales del mismo, con una formula que lo convierte en una 
de las llamadas "clausulas petreas" o inmodificables. Como se dijo, 
la norma dispone desde 1930 que "El gobiemo es y seni siempre 
... altemativo ... ", lo que implica que ello nunca podria ser alterado 
al menos mediante reformas o enmiendas. Esa fue la voluntad del 
pueblo al aprobar la Constituci6n, establecer el principio de 
altemabilidad republicana como una clausula petrea. 

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sin 
embargo, en la mencionada sentencia N° 53 de 3 de febrero de 
2009,205 decidi6 allanar el camino constitucional para la realizaci6n 
del referendo aprobatorio de la Enmienda Constitucional que se 
realiz6 el 15 de febrero de 2009, en el cual se aprob6 el proyecto de 
Enmienda Constitucional relativa a los articulos 160, 162, 17 4, 192 
y 230 de la Constituci6n, estableciendose entonces en Venezuela, al 
contrario de la tradici6n constitucional precedente, el principio de la 
reelecci6n continua e indefinida de cargos electivos, contrariando el 
principio constitucional de la altemabilidad republicana (art. 6), y 
violando la prohibici6n constitucional de realizar una consulta 
popular sobre modificaciones a la Constituci6n ya rechazadas por el 
pueblo en un mismo periodo constitucional (art. 345). 

Vease la sentencia N° 53, de la Sala Constitucional de 2 de febrero 
de 2009 (Caso: Interpretaci6n de las articulos 340,6 y 345 de la 
Constituci6n), en http:/www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/ 53-
3209-2009-08-161 O.html . V ease sobre esta sentencia los comentarios 
en Allan R. Brewer-Carias, "El Juez Constitucional vs. La 
altemabilidad republicana (La reelecci6n continua e indefinida), en 
Revista de Derecho Publico, N° 117, (enero-marzo 2009), Caracas 
2009, pp. 205-211 (publicado tambien en http://www.anali
tica.com/va/politica/opinion/6273405.asp ), y Allan R. Brewer-Carias 
"La ilegitima mutaci6n constitucional del principio petreo de la 
altemabilidad republicana" en Practica y Distorsi6n de la Justicia 
Constitucional en Venezuela (2008-2012), op. cit., pp. 101-119. 
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Para ello, la Sala Constitucional "interpreto" como equivalentes 
los terminos gobiemo "altemativo" y gobiemo "electivo," 
eliminando asi la propia nocion de "altemabilidad." 

En efecto, la altemabilidad del gobiemo, como principio del 
constitucionalismo venezolano, que es ademas, propio de los 
sistemas presidenciales de gobiemo, como se ha dicho, es un 
principio que se construyo 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 
prmc1p10. 

Este principio, por tanto, no se puede confundir con el principio 
"electivo" del gobiemo 0 el mas general principio "democratico" 
que el mismo articulo 6 de la Constitucion establece. Una cosa es 
poder elegir a los gobemantes, y otra cosa es el principio de 
altemabilidad que impide poder reelegir al mismo gobemante 
ilimitadamente. 

Es contrario a la Constitucion, por tanto, interpretar, como lo 
hizo la Sala Constitucional en su mencionada sentencia n° 53 del 3 
de febrero de 2009, que el principio de la altemabilidad "lo que 
exige es que el pueblo como titular de la soberania tenga la 
posibilidad periodica de escoger sus mandatarios o representantes", 
confundiendo "gobiemo altemativo" con "gobiemo electivo." 

Por ello es falso lo que afirmo la Sala Constitucional en el 
sentido de que "solo 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 texto de la Constitucion, y al contrario de lo que 
afirmo, la eliminacion 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 altemabilidad en el 
ejercicio del poder. 

Se insiste, lo expuesto por la Sala Constitucional se refirio al 
principio de gobiemo "electivo" que en los terminos del mismo 
articulo 6 de la Constitucion, es el que implica que "el electorado, 
como actor fundamental del proceso democratico, acuda a procesos 
comiciales periodicamente en los que compitan, en igualdad de 
condiciones, las diversas opciones politicas que integran el cuerpo 
social;" pero no al principio de gobiemo "altemativo" que implica 
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que no se pueda elegir indefinidamente una misma persona para el 
mismo cargo, asi ha ya hecho un "buen gobiemo." 

El principio de la altemabilidad, para evitar el continuismo en 
el poder, precisamente implica la limitacion que el pueblo, como 
poder constituyente originario, se ha impuesto a si mismo, en 
cuanto a que supuestamente pueda tener la "oportunidad de decidir 
entre recompensar a quienes estime como sus mejores gobemantes, 
o bien renovar completamente las estructuras del poder cuando su 
desempefio haya sido pobre." Esta supuesta "oportunidad," por el 
principio de la altemabilidad en la Constitucion, pudo haberse 
ejercido antes de 1999, solo despues de que, en sus casos, 
transcurrieran uno o dos periodos constitucionales siguientes al 
ejercicio de la Presidencia por quien pretendiera de nuevo optar a 
dicho cargo, y en la Constitucion de 1999 solo ocurrio en 2006, por 
una sola vez para un periodo inmediato, mediante la reeleccion ya 
efectuada del Presidente Chavez. Pero establecer dicha 
"oportunidad" como reeleccion continua, sin limite, es contrario al 
principio de la altemabilidad. 

Por tanto, al contrario de que decidio la Sala Constitucional, la 
posibilidad de reeleccion continua si alteraba el principio 
fundamental del gobiemo "altemativo", que es uno de los valores 
democraticos que informan nuestro ordenamiento juridico. Dicho 
principio, que se alteraba si se establecia la posibilidad de eleccion 
continua de cargos electivos y que es distinto del principio del 
gobiemo "electivo," al tener una formulacion petrea en el articulo 6 
de la Constitucion ("es y sera siempre") no podia ser objeto de 
modificacion 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 Constitucional sino 
solo 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 autoritarismo, sin embargo, 
muto la Constitucion a traves de una interpretacion de la misma, 
modificando ilegitimamente el sentido del principio del gobiemo 
'altemativo" que los venezolanos dispusieron que siempre debia 
regir sus gobiemos, obviando la prohibicion constitucional de que 
se pudiera consultar en un mismo periodo constitucional la voluntad 
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popular sobre modificaciones constitucionales que ya el pueblo ha 
rechazado. 

Esta inconstitucional sentencia, en todo caso, lo que tuvo por 
objeto fue, como se dijo, despejar el camino para que el regimen 
autoritario pudiera someter a referendo una Enmienda 
Constitucional relativa a un principio fundamental, petreo, de la 
Constitucion, que solo podia modificarse mediante la convocatoria 
a una Asamblea Nacional Constituyente. 

Y asi fue como entonces en Venezuela se aprobo la Enmienda 
Constitucional mediante referendum de 15 de febrero de 2009, para 
establecer el principio de la eleccion continua e ilimitada del 
Presidente de la Republica y de todos los cargos de eleccion 
popular; referendum en el cual se aprobo el proyecto de Enmienda 
Constitucional relativa a los articulos 160, 162, 174, 192 y 230 de la 
Constitucion, estableciendose en Venezuela, al contrario de la 
tradicion constitucional anterior, el principio de la posibilidad de 
reeleccion continua e inmediata de cargos electivos, eliminando el 
principio constitucional de la altemabilidad republicana (Art. 6), y 
violando la prohibicion constitucional de realizar una consulta 
popular sobre modificaciones a la Constitucion ya rechazadas por el 
pueblo en un mismo periodo constitucional (Art. 345). 

II. EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL DE 
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS REFORMAS 
CONSTITUCIONALES EFECTUADAS AL MARGEN DE 
LOS PROCEDIMIENTOS CONSTITUCIONALES 

Las Constituciones, como manifestaciones de la voluntad 
popular, establecen expresamente los mecanismos y procedimientos 
para su reforma, los cuales confirman el principio de la rigidez, y 
ellos deben respetarse por los organos constituidos del Estado. Por 
consiguiente, toda manipulacion de las normas constitucionales 
para producir su reforma o modificacion sin sujetarse a los 
procedimientos constitucionales no solo es inconstitucional sino que 
puede calificarse como un "fraude a la Constitucion." 

Sohre ello se refirio hace ya varias decadas, G. Li et-Veaux al 
estudiar las revoluciones de Italia, Alemania y Francia cuando se 
establecieron los regimenes fascista y nacional-socialista, 
precisando que el fraude constitucional consiste en crear un nuevo 
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6rgano de rev1s1on encargado de dictar una nueva Constituci6n, 
distinto al previsto en esta; o en la utilizaci6n del procedimiento de 
reforma para, sin romper con el sistema de legalidad establecido, 
proceder a la creaci6n de un nuevo regimen politico y un 
ordenamiento constitucional diferente206 • 

Como lo expres6 hace unos afios la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en la sentencia N° 74 de 
25 de enero de 2006, un fraude a la Constituci6n ocurre cuando se 
destruyen las teorias democraticas "mediante el procedimiento de 
cambio en las instituciones existentes aparentando respetar las 
formas y procedimientos constitucionales", o cuando se utiliza el 
"del procedimiento de reforma constitucional para proceder a la 
creaci6n de un nuevo regimen politico, de un nuevo ordenamiento 
constitucional, sin alterar el sistema de legalidad establecido, como 
ocurri6 con el uso fraudulento de las poderes conferidos por la ley 
marcial en la Alemania de la Constituci6n de Weimar, forzando al 
Parlamento a conceder a los lideres fascistas, en terminos de dudosa 
legitimidad, la plenitud del poder constituyente, otorgando un poder 
legislativo ilimitado." 207 

De lo anterior resulta que la Constituci6n como manifestaci6n 
de la voluntad del pueblo como poder constituyente originario, debe 
prevalecer sobre la voluntad de los 6rganos constituidos, por lo que 
su modificaci6n solo puede llevarse a cabo conforme se dispone en 
su propio texto, como expresi6n-imposici6n de la voluntad popular 
producto de ese poder constituyente originario que le corresponde 
en exclusiva. 

Este postulado de la supremacia de la Constituci6n en tanto que 
norma fundamental, que ademas se encuentra expresado en 
articulos de muchas constituciones (p.e. el articulo 7 de la 
Constituci6n venezolana de 1999), es uno de los pilares 
fundamentales del Estado Constitucional, que comenz6 a 
desarrollarse desde los propios albores del constitucionalismo 
modemo, cuando en 1788, Alexander Hamilton en The Federalist, 
afirm6 que "ningun acto legislativo contrario a la Constituci6n, 

206 Vease G. Liet-Veaux, "La fraude a la Constitution", Revue du Droit Public, 
Paris 1943, pp. 116-150. 

207 Vease en Revista de Derecho Pitblico N° 105, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 2006, pp. 76 ss. 
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puede ser valido", al punto de que "negar esto significaria afirmar 
que . . . "los representantes del pueblo son superiores al pueblo 
mismo; que los hombres que acman en virtud de poderes, puedan 
hacer no solo lo que sus poderes no les autorizan sino tambien lo 
que les prohiben".208 

La contrapartida de la obligacion de los organos constituidos de 
respetar la Constitucion, de manera que el poder constituyente 
originario prevalezca sobre la voluntad de dichos organos estatales 
constituidos, es el derecho constitucional que todos los ciudadanos 
tienen en un Estado Constitucional, a que se respete la voluntad 
popular expresada en la Constitucion, es decir, el derecho 
fundamental a la supremacia constitucional. Nada se ganaria con 
sefialar que la Constitucion, como manifestacion de la voluntad del 
pueblo, debe prevalecer sobre la de los organos 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 organos 
jurisdiccionales de velar por dicha supremacia. 

El constitucionalismo moderno, por tanto, no solo esta montado 
sobre el principio de la supremacia constitucional, sino que coma 
consecuencia del mismo, tambien esta montado sobre el derecho del 
ciudadano a esa supremacia209, que se concreta, conforme al 
principio de la separacion de poderes, en un derecho fundamental a 
la tutela judicial efectiva de la supremacia constitucional, es decir, a 
la justicia constitucional. 

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

208 

209 

"Una Constitucion es, de hecho, y asi debe ser considerada por 
los jueces, coma una ley fundamental. Por tanto, les corresponde 
establecer su significado asi como el de cualquier acto 
proveniente del cuerpo legislativo. Si se produce una situacion 
irreconciliable entre ambos, por supuesto, la preferencia debe 
darse a la que tiene la mayor obligatoriedad y validez, o, en otras 

The Federalist (ed. B.F. Wright), Cambridge, Mass. 1961, pp. 491-493 
Vease Allan R. Brewer-Carias, "El amparo a los derechos y libertades 

constitucionales (una aproximaci6n comparativa)" en La protecci6n juridica 
def ciudadano £studios en Homenaje al Profesor Jesus Gonzalez Perez, 
Madrid 1993, Torno III, pp. 2.696 y 2.697 
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palabras, la Constitucion debe prevalecer sobre las Leyes, asi 
como la intencion del pueblo debe prevalecer sobre la intencion 
de sus representantes." 

Con base en estos postulados se desarrollo, no solo la doctrina 
de la supremacia de la Constitucion, sino tambien, a(m mas 
importante, la doctrina de "los jueces como guardianes de la 
Constitucion", tal como lo expreso el mismo Hamilton al referirse a 
la Constitucion como limitacion de los poderes del Estado y, en 
particular, de la autoridad legislativa, afirmando que: 

"Limitaciones de este tipo solo pueden ser preservadas, en la 
practica, mediante los Tribunales de justicia, cuyo deber tiene 
que ser el de declarar nulos todos los actos contrarios al tenor 
manifiesto de la Constitucion. De lo contrario, todas las reservas 
de derechos o privilegios particulares, equivaldrian a nada."210 

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

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

La supremacia constitucional es una nocion absoluta, que no 
admite excepciones, por lo que el derecho constitucional a su 
aseguramiento tampoco puede admitir excepciones, salvo por 
supuesto, las que establezca la propia Constitucion. Todos los actos 
estatales, por tanto, incluso aquellos que se dicten con motivo de los 

210 The Federalist (ed. B.F. Wright), Cambridge, Mass. 1961, pp. 491-493. 
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procedimientos de revision o reforma constitucional, cualquiera que 
sea su naturaleza, en tanto que sean manifestaciones de voluntad de 
los poderes constituidos, estan sometidos a la Constitucion y al 
control judicial de constitucionalidad. De lo contrario, no tendria 
sentido ni la supremacia constitucional ni el derecho ciudadano a 
dicha supremacia constitucional. 

Ejemplos hay del ejercicio de este poder de control por el juez 
constitucional, asi como de la ilegitima renuncia del juez 
constitucional a ejercerlo, bajo el peso del autoritarismo. En el 
primer caso de ejercicio del control por el juez constitucional esta la 
decision del la Corte Constitucional de Colombia de 2010, respecto 
de la Ley sobre la reforma constitucional sobre el tema de la 
reeleccion presidencial, la cual fue declarada inexequible por violar 
la Constitucion,211 de lo que resulto que el Presidente de la 
Republica 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 lamentable 
sentencia de la Sala Constitucional N° 53 del 3 de febrero de 2009. 

1. El caso de Venezuela en 2009: el juez constitucional renun
ciando a controlar la constitucionalidad del procedimiento de 
re/orma constitucional desarrollado en violacion de la Consti
tucion 

A pesar de la prevision expresa de los diversos procedimientos 
para la reforma constitucional, el Presidente de la Republica de 
Venezuela, Hugo Chavez Frias, en enero de 2007, al tomar posesion 
de su segundo mandato presidencial (2007-2013), anuncio al pais 
que propondria una serie de reformas a la Constitucion de 1999, 
para cuya elaboracion designo un Consejo Presidencial para la 
Reforma de la Constitucion, 212 el cual estuvo presidido por la 
Presidenta de la Asamblea Nacional e integrado por altos 
funcionarios del Estado, como fueron: el Segundo Vicepresidente 
de la Asamblea Nacional y otros cuatro diputados, la Presidenta del 

211 

212 

Vease 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 

V ease Decreto N° 513 8 de 17-01-2007, Gae eta Oficial, N° 3 8. 607, de 18-
01-2007. 
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Tribunal Supremo de Justicia, el Defensor del Pueblo, el Ministro 
del Trabajo, la Procuradora General de la Republica, y el Fiscal 
General de la Republica. 

En esta forma, el Presidente de la Republica comprometi6 de 
antemano en su proyecto a los titulares de, materialmente, todos los 
poderes publicos, indicando en forma expresa en el Decreto que el 
trabajo de dicho Consejo se debfa realizar "de conformidad con los 
lineamientos del Jefe de Estado en estricta confidencialidad" (art. 
2).213 Es decir, el Consejo no tenfa libertad alguna de pensamiento, y 
su trabajo debfa desarrollarse en estricta confidencialidad, lo que de 
por si es contrario a los principios que deben guiar cualquier 
reforma constitucional en un pais democratico. 

Las pautas para la reforma constitucional que en diversos 
discursos y alocuciones fue dando el Presidente de la Republica, 
apuntaron, por una parte, a la conformaci6n de un Estado del Poder 
Popular o del Poder Comunal, o Estado Comunal, estructurado 
desde los Consejos Comunales que ya habfan sido creados en 2006, 
al margen de la Constituci6n, 214 como unidades u organizaciones 
sociales no electas mediante sufragio universal, directo y secreto y 
sin autonomia territorial, supuestamente dispuestos para canalizar la 
participaci6n ciudadana, pero conforme a un sistema de conducci6n 
centralizado desde la cuspide del Poder Ejecutivo Nacional; y por la 
otra, a la estructuraci6n de un Estado socialista, con una doctrina 
socialista y "bolivariana" como doctrina oficial, sustituyendo al 
sistema plural de libertad de pensamiento y acci6n que siempre ha 
existido en el pais y, en particular, sustituyendo la libertad 
econ6mica y el estado de economfa mixta que siempre ha existido, 
por un sistema de economfa estatista y colectivista, de capitalismo 
de Estado, sometido a una planificaci6n centralizada, minimizando 
el rol del individuo y eliminando todo vestigio de libertad 
econ6mica y de propiedad privada. 

213 

214 

Ello tambien lo declar6 publicamente, ademas, la Presidenta de la 
Asamblea Nacional al instalarse el Consejo. Vease en El Universal, 20-02-
2007. 

Ley de Consejos Comunales, Gaceta Oficial, N° 5806 Extra., 10-04-2006; 
reformada en Gaceta Ojicial N° 39.335 de! 28 de diciembre de 2009. Vease 
Allan Brewer-Carias, "Introducci6n General al Regimen de los Consejos 
Comunales", en Ley Organica de Consejos Comunales. Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas, 2010, pp. 11-66. 
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Es decir, el objetivo definido por el Presidente era transformar 
radicalmente al Estado y crear un nuevo ordenamiento juridico, lo 
que no podia realizarse mediante el mecanismo de "reforma 
constitucional" que regula la Constituci6n, sino que exigia, 
conforme a su articulo 34 7, que se convocara y eligiera una 
Asamblea Nacional Constituyente, lo que, por supuesto, hubiera 
podido implicar que la reforma se le escapara de su control ferreo. 

En todo caso, el 2 de noviembre de 2007, la Asamblea 
N acional, luego de haberle dado tres discusiones en algo mas de un 
mes al Anteproyecto de reforma que el Presidente de la Republica 
le habia presentado el 15 de agosto de 2007,215 sancion6 el proyecto 
de reforma a la Constituci6n de 1999, el cual fue sometido a 
referendo que se fij6 para el 2 de diciembre de 2007, en el cual, 
como se ha dicho, el poder constituyente originario se pronunci6 
por rechazarlo por la mayoria de votos. 

La rechazada reforma, en todo caso, era una propuesta de 
modificaci6n constitucional que buscaba transformar aspectos 
esenciales y fundamentales del Estado, por lo que, sin duda, de 
haber sido aprobada, hubiera sido una de las mas 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 Constituci6n de 1999, 
por el de un Estado socialista, centralizado, policial y militarista, 216 

con una doctrina oficial "bolivariana", que se identificaba como "el 
Socialismo del Siglo XXl"217 y un sistema econ6mico de 
215 

216 

217 

V ease el Proyecto de Exposici6n de Motivos para la Reforma 
Constitucional, Presidencia de la Republica, Proyecto Reforma 
Constitucional. Propuesta de! Presidente Hugo Chavez Agosto 2007. El 
texto completo fue publicado como Proyecto de Reforma Constitucional. 
Version atribuida al Consejo Presidencial para la reforma de la 
Constituci6n de la Republica Bolivariana de Venezuela, Caracas, Atenea, l 
de julio de 2007. 

V ease Allan R. Brewer-Carias, Hacia la Consolidaci6n de un Estado 
Socialista, Centralizado, Policial y Militarista. Comentarios sabre el 
sentido y alcance de las propuestas de reforma constitucional 2007. 
Colecci6n Textos Legislativos, N° 42, Editorial Juridica Venezolana. 
Caracas, 2007, 157 pp. 

Vease el Proyecto de Exposici6n de Motivos para la Reforma 
Constitucional, Presidencia de la Republica, Proyecto Reforma 
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capitalismo de Estado. Esa reforma se sancion6, como se ha dicho, 
conforme a la propuesta que durante 2007 formul6 el Presidente de 
la Republica, Hugo Chavez Frias, burlando el procedimiento que la 
Constituci6n requeria para un cambio tan fundamental. Se trataba, 
por tanto, de una reforma fraudulenta o realizada en fraude a la 
Constituci6n, pues se ha utilizado para ello un procedimiento 
previsto para otros fines, enga:fiando al pueblo.218 

La consecuencia de esta propuesta de reforma a la Constituci6n 
en relaci6n con los ciudadanos, era que, con la misma, de haber sido 
aprobada, se hubiera establecido en Venezuela, formalmente, una 
ideologia y doctrina de Estado, de corte socialista y supuestamente 
"bolivariana", la cual, en consecuencia, a pesar de su imprecision -y 
he alli lo mas peligroso-, se pretendia que fuera una doctrina 
"oficial", y por tanto, no hubiera admitido disidencia alguna. 219 • No 
se olvide que todos los ciudadanos tienen un deber constitucional 
esencial de cumplir y hacer cumplir la Constituci6n (Art. 131 ), por 
lo que, de haberse aprobado la reforma, todos los ciudadanos 
hubieran tenido el deber de contribuir activamente en la 
implementaci6n de la doctrina oficial del Estado. En ello no hubiera 
podido admitirse ni siquiera la neutralidad. Por tanto, todo 
pensamiento, toda expresi6n del pensamiento, toda acci6n o toda 
omisi6n que pudiera haber sido considerada como contraria a la 
doctrina oficial socialista y "bolivariana", o que simplemente la 
"autoridad" no considerase que contribuia a la construcci6n y 
siembra del socialismo, hubiera constituido una violaci6n 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. 

218 

219 

Constitucional. Propuesta def presidente Hugo Chavez Agosto 2007, p. 19. 
Sobre el concepto de fraude a la Constituci6n vease la sentencia de la Sala 

Constitucional de! 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. Vease Allan R. Brewer-Carias, Reforma Constitucional y 
fraude a la Constituci6n (1999-2009), Academia de Ciencias Politicas y 
Sociales, Caracas 2009. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, "El sello socialista que se pretendia 
imponer al Estado", en Revista de Derecho Publico, N° 112, Editorial 
Juridica Venezolana. Caracas, 2007, pp. 71-75. 
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En todo caso, lo que plante6 el Presidente como "reforma 
constitucional", lo que propuso su Consejo Presidencial y lo que 
sancion6 la Asamblea Nacional en noviembre de 2007, como se ha 
dicho, evidentemente no constituia "una revision parcial de la 
Constituci6n y la sustituci6n de una o varias de sus normas que no 
modifiquen la estructura y principios fundamentales 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 discusi6n y sanci6n del 
proyecto por la Asamblea Nacional y posterior sometimiento a 
referendo aprobatorio. 

Lo que se sancion6 como proyecto de reforma constitucional 
por la Asamblea Nacional, en realidad, requeria la convocatoria de 
una Asamblea Constituyente, y al no hacerlo, lo que el Presidente 
de la Republica y la Asamblea Nacional cometieron fue unfraude a 
la Constituci6n, como lo advirtieron reiteradamente las 
instituciones mas representativas del pais.220, Incluso, sobre el tema, 

220 En tal sentido se ban pronunciado, por ejemplo, las Academias de 
Medicina, Ciencias Politicas y Sociales, y de Ingenieria y el Habitat (23-10-
2007, El Universal); la Conferencia Episcopal Venezolana (19-10-2007, El 
Nacional), el Instituto de Prevision Social del Abogado, los Colegios de 
Abogados de Distrito Capital, de los Estados Miranda, Aragua, Cojedes, Fal
con, Lara, Guarico, Carabobo y la Confederacion de Profesionales Universi
tarios 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 Presidente Chavez hasta julio de 2007, se hubiera pronunciado 
publicamente sobre el tema advirtiendo sobre el proceder de los Poderes 
Ejecutivo y Legislativo "que innecesariamente y de forma atropellada, 
mediante procedimientos fraudulentos, quieren imponer una propuesta que 
requiere una consulta mas amplia a traves de una Asamblea Nacional 
Constituyente"; que con ello, ambos Poderes "le estan quitando poder al 
pueblo alterando los valores, los principios y la estructura del Estado sin 
estar facultados para ello, ya que el Poder Constituyente reside en el pueblo 
yes el unico capaz de llevar a cabo un cambio de esa magnitud", que "esta 
propuesta de reforma solo le esta quitando poder al pueblo por dos vias, 
primero, porque usurpa de manera fraudulenta el Poder Constituyente de! 
pueblo y segundo, porque las autoridades de la nueva geometria del poder 
que se crearia no serian elegidas por el pueblo"; y que "de culminar este 
proceso con la aprobacion del mismo por las vias propuestas y la Asamblea 
Nacional, se estaria consumando en la practica un golpe de Estado, violando 
de manera descarada el texto constitucional y sus mecanismos e 
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se refiri6 en terminos precisos el magistrado Jesus Eduardo 
Cabrera, en su Voto salvado a la sentencia N° 2042 de la Sala 
Constitucional de 2 de noviembre de 2007: 

"En criteria de quien disiente, un sistema de organizaci6n social 
o econ6mico basado en la propiedad y administraci6n colectiva 
o estatal de los medios de producci6n, como lo es basicamente 
el socialista, en sus distintas concepciones, cual es el propuesto 
en el Proyecto de reforma, chocaria con lo que, para quien sus
cribe, y la propia Sala, era considerado Estado social, y ello -en 
criteria del disidente- puede afectar toda la estructura y los prin
cipios fundamentales del Texto Constitucional, hasta el punto 
en que un nuevo ordenamiento juridico tendria que ser creado 
para desarrollar la construcci6n del socialismo. 

No es que Venezuela no pueda convertirse en un Estado socia
lista. Si ello lo decide el pueblo, es posible; pero a juicio del 
voto salvante, tal logro seria distinto al que la Sala ha sostenido 
en el fallo de 24 de enero de 2002 (Caso: Creditos lndexados) y 
ello conduciria no a una reforma de la Constituci6n, sino a una 
nueva Constituci6n, la cual deberia ser votada por el poder 
constituyente originario. Al menos, en nuestro criteria, esto es 
la consecuencia del fallo N° 85 de 24 de enero de 2002." 

Y es que, en efecto, la reforma constitucional sancionada el 2 
de noviembre de 2007 era de tal trascendencia, que asi, incluso, lo 
reconocieron, quizas sin darse cuenta, los propios diputados de la 
Asamblea Nacional cuando dispusieron que con la misma se 
sustituyera completamente la Constituci6n de 1999, ordenando a tal 
efecto, en la Disposici6n Final, que la Constituci6n -de haber sido 
aprobada por el pueblo- se imprimiera "integramente en un solo 
texto ... Con la reforma aqui sancionada y en el correspondiente 
texto unico corrijanse los articulos aplicando la nueva terminologia 
sefialada en esta Reforma Constitucional, en cuanto sea aplicable, 
suprimiendose y sustituyendose de acuerdo al contenido de esta 

introduciendo cambios de manera fraudulenta", El Universal, Caracas, 6-11-
07 

204 



Reforma asi como las firmas, fechas y demas datos de sanci6n y 
promulgaci6n". 

Es decir, de haberse aprobado la reforma por referendo, la 
Constituci6n hubiera tenido que conocerse como la "Constituci6n 
de 2007", es decir, una Constituci6n diferente, como efectivamente 
resultaba de su contenido. Por lo demas, con esa Disposici6n final 
se le pretendia dar carta blanca, no se sabe a quien, para que 
cambiase otras normas constitucionales sin procedimiento 
constitucional alguno, como ya ocurri6 con la "reimpresi6n" de la 
Constituci6n de 1999, en marzo de 2000.221 

En todo caso, fue la voluntad de llevar adelante la reforma 
contrariando la Constituci6n y con la sola participaci6n de una 
Asamblea Nacional, totalmente controlada y dominada por el 
Presidente y sus seguidores, y evitar los "riesgos" que podian 
derivar de la elecci6n de una Asamblea Nacional Constituyente, lo 
que llev6 al Presidente de la Republica y a sus seguidores, a repetir 
una vez mas la tactica politica del fraude a la Constituci6n, que ya 
era un comun denominador del regimen 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 constitucional"), para en cambio 
proceder a una radical trasformaci6n del Estado, o sea, como lo ha 
advertido el Tribunal Supremo al definir el fraude constitucional, a 
pretender realizar "la creaci6n de un nuevo regimen politico, de un 
nuevo ordenamiento constitucional, sin alterar el sistema de 
legalidad establecido"222• 

Esto como se dijo anteriormente, ya habia ocurrido en febrero 
de 1999, mediante la convocatoria del referendo consultivo sobre la 
Asamblea Nacional Constituyente que no estaba entonces prevista 
en la Constituci6n vigente de 1961 223 ; luego ocurri6 con la emisi6n 
por dicha Asamblea Constituyente, despues de que la nueva 
Constituci6n de 1999 ya se habia aprobado por referendo popular, 
con el "Decreto del Regimen Transitorio de los Poderes Publicos" 
221 

222 

223 

Gaceta Oficial N° 5453 Extra. de 24-03-2000. 
Vease la sentencia N° 74 de 25-01-2006 de la Sala Constitucional del 

Tribunal Supremo de Justicia en Revis/a de Derecho Publico, N° 105, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 76 ss. 

V ease Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento 
Constitucional, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1999. 
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que obviamente no fue sometido a aprobaci6n popular224; y 
continua ocurriendo en los ultimos afi.os, con la destrucci6n 
progresiva y sistematica de la democracia y de las instituciones del 
Estado de derecho, utilizandose sus instituciones desde el ejercicio 
del poder, secuestrando los derechos y libertades publicas225 • 

En 2007, una vez mas, para sancionar una reforma a la 
Constituci6n se utilizaron fraudulentamente sus propias previsiones 
pero para fines distintos a los establecidos en ellas, acudiendose al 
procedimiento de "reforma constitucional" (art. 342), pero para 
producir una transformaci6n 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 altemabilidad republicana y toda idea de 
descentralizaci6n del poder, se retrocedia en materia de protecci6n 
de los derechos humanos, y se concentraba todo el poder en la 
Jefatura del Estado, desapareciendo la libertad econ6mica y el 
derecho de propiedad. 

Ello no era posible hacerlo constitucionalmente con el 
procedimiento de la "reforma", sino que requeria del procedimiento 
de convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente (Art. 
347). Por ello, en sentido similar, como lo resefi.6 el Tribunal 
Supremo de Justicia al referirse a un hecho hist6rico trascendente, 
ello tambien ocurri6 "con el uso fraudulento de los poderes 
conferidos por la ley marcial en la Alemania de la Constituci6n de 

224 

225 

Vease Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente 
en Venezuela, Universidad Nacional Aut6noma de Mexico, Mexico 2002. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, "El autoritarismo establecido en fraude a la 
Constituci6n y a la democracia y su formalizaci6n en "Venezuela mediante 
la reforma constitucional. (De c6mo en un pais democratico se ha utilizado 
el sistema eleccionario para minar la democracia y establecer un regimen 
autoritario de supuesta "dictadura de la democracia" que se pretende 
regularizar mediante la reforma constitucional)" en el libro Temas 
constitucionales. Planteamientos ante una Reforma, Fundaci6n de Estudios 
de Derecho Administrativo, FUNEDA, Caracas 2007, pp. 13-74. Vease 
tambien, "Constitution Making in Defraudation of the Constitution and 
Authoritarian Government in Defraudation of Democracy. The Recent 
Venezuelan Experience", en Lateinamerika Analysen, 19, 112008, GIGA, 
Germa Institute of Global and Area Studies, Institute of Latin American 
Studies, Hamburg 2008, pp. 119-142. 
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Weimar, forzando al Parlamento a conceder a los lideres fascistas, en 
terminos de dudosa legitimidad, la plenitud del poder constituyente, 
otorgando un poder legislativo ilimitado"226• 

Todo este fraude constitucional que cometi6 la Asamblea 
Nacional al sancionar la reforma propuesta por el Presidente de la 
Republica, fraude que tambien cometi6 el propio Presidente al 
proponerla y el Consejo Presidencial para la Reforma 
Constitucional al avalarla, y el Consejo Nacional Electoral al 
convocar el referendo aprobatorio de la misma, comenz6 a 
evidenciarse no solo del contenido de los discursos y anuncios 
oficiales, sino de las propuestas formuladas por el mencionado 
Consejo (integrado, como se dijo, por los titulares de los demas 
Poderes Publicos) de cambios radicales respecto de una serie de 
articulos de la Constituci6n, y cuya divulgaci6n, a pesar del "pacto 
de confidencialidad" que habia ordenado el Presidente, se efectu6 
mediante documento en junio de 2007227• 

Si bien las propuestas del Consejo, en algunos casos, no fueron 
acogidas por el Presidente de la Republica en el "Anteproyecto para 
la prim era reforma constitucional" presentado el 15 de agosto de 
2007 ante la Asamblea Nacional228, con las mismas ya se mostraba 

226 

227 

228 

V ease la sentencia de la Sala Constitucional de! 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. 

El documento circul6 en junio de 2007 con el titulo Consejo Presidencial 
para la Reforma de la Constituci6n de la Republica Bolivariana de Venezue
la, "Modificaciones propuestas". El texto completo fue publicado como Pro
yecto de Reforma Constitucional. Version atribuida al Consejo Presidencial 
para la reforma de la Constituci6n de la republica Bolivariana de Venezue
la, Editorial Atenea, Caracas 01 de julio de 2007, 146 pp. Vease Allan R. 
Brewer-Carias, Hacia la conso/idaci6n de un Estado Socialista, 
Centralizado, Po/icial y Militarista. Comentarios sabre el sentido y alcance 
de las propuestas de reforma constitucional 2007, Colecci6n Textos 
Legislativos, N° 42, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, p. 157. 

V ease Proyecto de Reforma Constitucional. Elaborado par el ciudadano 
Presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela, Hugo Chavez Frias 
Editorial Atenea, Caracas agosto 2007, 58 pp. En el Anteproyecto 
presentado por el Presidente de la Republica a la Asamblea Nacional, 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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cual era el pensamiento y la intenci6n de los mas altos funcionarios 
del gobiemo y del Estado que formaron dicho Consejo, raz6n por la 
cual, en definitiva, en su casi totalidad fueron luego consideradas y 
aprobadas por la Asamblea Nacional e incorporadas en el proyecto 
de reforma constitucional sancionada. Muchas de ellas eran 
consecuencia de las propuestas de reforma que formul6 el 
Presidente de la Republica, pero otras no, y en todo caso, el 
Presidente, en el documento que este present6 ante la Asamblea, 
claramente anunci6 que lo suyo se trataba de un Anteproyecto para 
una "primera reforma" constitucional, con lo que se abria la puerta 
para la incorporaci6n de otras reformas. 

En todo caso, con el proyecto de reforma constitucional 
sancionado por la Asamblea Nacional en Noviembre de 2007, en 
Venezuela se buscaba efectuar una radical transformaci6n del 
Estado y se sentar las bases para la creaci6n de un nuevo 
ordenamiento juridico, para: 

Primera, transformar el Estado en un Estado Socialista, con 
una doctrina politica oficial de caracter socialista, que se 
denominaba ademas como "doctrina bolivariana", con lo cual se 
eliminaba toda posibilidad de pensamiento distinto al oficial y, por 
tanto, toda disidencia, pues la doctrina politica oficial se 
incorporaba en la Constituci6n, como politica y doctrina del Estado 
y la Sociedad, constituyendo un deber constitucional de todos los 
ciudadanos cumplir y hacerla cumplir. Con ello, se sentaban las 
bases para la criminalizaci6n de la disidencia. 

Segundo, transformar el Estado en un Estado Centralizado, de 
poder concentrado bajo la ilusi6n del "Poder Popular," lo que 
implicaba la eliminaci6n definitiva de la forma federal del Estado, 
imposibilitando la participaci6n politica y degradando la 
democracia representativa; todo ello, mediante la supuesta 
organizaci6n de la poblaci6n para la participaci6n 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 gobiemo y 
para cuyo funcionamiento, el instrumento preciso era el partido 
uni co 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 
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Estado, con lo que se eliminaba la libertad econ6mica y la iniciativa 
privada, y se pretendia que desapareciera la propiedad privada, que 
con la reforma hubieran dejado de ser derechos constitucionales, 
dandosele al Estado la propiedad de los medios de producci6n, la 
planificaci6n centralizada y la posibilidad de confiscar bienes de las 
personas materialmente sin limites, configurandolo como un Estado 
del cual todo dependia, y a cuya burocracia quedaba sujeta la 
totalidad de la poblaci6n. Ello chocaba, sin embargo, con las ideas 
de libertad y solidaridad social que se proclamaban en la propia 
Constituci6n, sentando las bases para que el Estado sustituyera a la 
propia sociedad y a las iniciativas particulares, minimizandoselas. 

Cuarto, transformar el Estado en un Estado Policial 
(represivo ), con la tarea fundamental de someter a toda la poblaci6n 
a la doctrina oficial socialista y "bolivariana", y velar que la misma 
se cumpliera en todos los 6rdenes, lo que se aseguraba mediante la 
regulaci6n, con acentuado caracter regresivo y represivo del 
ejercicio de los derechos civiles en situaciones de excepci6n, 
previendose amplios margenes de restricci6n y suspension. 

Quinto, transformar el Estado en un Estado Militarista, dado 
el rol que se le daba a la "Fuerza Armada Bolivariana" en su 
configuraci6n y funcionamiento, toda sometida al Jefe de Estado, y 
con la creaci6n del nuevo componente de la "Milicia Popular 
Bolivariana. 

En esta forma, siete afios despues de la sanci6n de la 
Constituci6n de 1999, el mismo Presidente de la Republica queen 
aquel momento motoriz6 la concepci6n y sanci6n de aquella, a 
traves de sus seguidores, quienes controlaron totalmente la 
Asamblea Constituyente; en 2007 habia conducido el proceso de 
cambiar de nuevo la Constituci6n, esta vez por una Asamblea 
Nacional tambien totalmente controlada por sus seguidores, pero 
con el objeto, en este caso, de transformar radicalmente el sistema 
politico constitucional venezolano, estableciendo un Estado 
Centralizado del Poder Popular, como Estado Socialista, de 
economia estatal y centralizada, y como Estado Militarista y 
Policial de ideologia unica oficial, lo que se apartaba radicalmente 
de la concepci6n del Estado descentralizado, civil, social, 
democratico y pluralista de derecho y de justicia, y de economia 
mixta que regul6 la Constituci6n de 1999. 
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Con las reformas sancionadas por la Asamblea, ademas, 
materialmente desaparecia la democracia representativa y las 
autonomias politico territoriales, buscando sustituirsela por un 
esquema estatal centralizado supuestamente montado sobre una 
democracia "participativa y protag6nica" que estaba controlada total 
y centralizadamente desde arriba, por el Jefe de Estado, en la cual 
quedaba proscrita toda forma de descentralizaci6n politica y 
autonomfa territorial, y que a la vez, restringfa los mecanismos de 
participaci6n politica que estaban directamente regulados en la 
Constituci6n, como son los referendos y la participaci6n de la 
sociedad civil en los Comite de Postulaciones de altos funcionarios. 

Como se ha dicho, las reformas sancionadas tuvieron su origen 
directo en el "Anteproyecto para la I era. Reforma Constitucional, 
Propuesta del Presidente Hugo Chavez", que present6 ante la 
Asamblea Nacional el 15 de agosto de 2007, yen las "Propuestas de 
Reforma Constitucional" formuladas en junio de 2007 por la 
Comisi6n Presidencial para la Reforma Constitucional229, de cu yo 
contenido se evidencia la magnitud del fraude 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 debi6 haber 
recurrido al procedimiento de la convocatoria de una Asamblea 
Nacional Constituyente y no al procedimiento de "reforma 
constitucional". Al hacerlo, tanto el Presidente como su Consejo 
Presidencial -integrado, entre otros por la propia Presidenta del 

229 En este sentido llama la atenci6n lo afirmado el 17-08-2007 por la 
Presidenta del Tribunal Supremo de Justicia, Presidenta de la Sala 
Constitucional y miembro del Consejo Presidencial para la Reforma 
Constitucional en el sentido de que, segun resefi6 Juan Francisco Alonso: 
"los diputados de la Asamblea Nacional no est.in facultados para realizar 
ninguna modificaci6n distinta a las 33 que plante6 el jefe de! 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 
present6 el Presidente lo que de be ser estudiado ( ... ) Si (al gun articulo) 
tuviese conexi6n con los que se van a reformar, entonces por tecnica 
legislativa deberian adecuarse, porque no puede haber articulos 
contradictorios", afirm6, al ser consultada sobre la posibilidad de que el 
Parlamento cambie alguna de las normas referidas a la estructura y 
funcionamiento del Poder Judicial". Vease en El Universal, 18-08-07. 
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Tribunal Supremo y por el propio Defensor del Pueblo- comenzaron 
el proceso de reforma violando la Constituci6n230, en fraude a la 
misma, tarea que complet6 la Asamblea Nacional en noviembre de 
2007. 

Afortunadamente, el pueblo, consultado en referendo el 2 de 
diciembre de 2007, rechaz6 la reforma propuesta, la cual por tan to 
no se pudo materializar. 231 Pero en realidad, de haber funcionado 
los mecamsmos institucionales para la protecci6n del Estado de 

230 Ello incluso fue advertido de inmediato por el Rector del Consejo 
Nacional Electoral, Sr. Vicente Diaz, quien el dia 16-08-2007 indico "que la 
propuesta presidencial para reformar el texto constitucional modifica las 
disposiciones fundamentales y por ello seria necesario convocar una 
Asamblea Constituyente para su aprobacion". Vease en Union Radio, 16 de 
agosto de 2007, http://www.unionradio.com.ve/Noticias/Noticia.aspx? 
noticiaid=212503. El inicio del procedimiento de reforma ante la Asamblea 
Nacional, por tanto, podria ser impugnado ante la Jurisdiccion 
Constitucional, por inconstitucionalidad. Sin embargo, el dia 17-08-2007, 
adelantandose a cualquier impugnacion y emitiendo opinion impunemente, 
prejuzgando cualquier asunto, la Presidenta del Tribunal Supremo de 
Justicia, Presidenta de la Sala Constitucional (es decir de la Jurisdiccion 
Constitucional) y miembro del Consejo Presidencial para la Reforma 
Constitucional, "dejo en claro que la Sala Constitucional no tramitara 
ninguna accion relacionada con las modificaciones al texto fundamental, 
hasta tanto estas no hayan sido aprobadas por los ciudadanos en el referendo. 
"Cualquier accion debe ser presentada despues del referendo cuando la 
reforma ya sea norma, porque no podemos interpretar una tentativa de 
norma. Despues de que el proyecto sea una norma podriamos entrar a 
interpretarla y a conocer las acciones de nulidad", preciso". Resefia del 
periodista Juan Francisco Alonso, en El Universal, Caracas 18-08-07. Luego 
de varias solicitudes de recursos de interpretacion sobre el articulo 342 de la 
Constitucion, la misma Presidenta de la Sala Constitucional se reservo la 
elaboracion 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 Comision 
Presidencial para la Reforma Constitucional, en decision de 01-11-07, el 
magistrado J.E. Cabrera de la misma Sala, decidio 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, 
corredaccion, o ponencia sobre el contenido de un anteproyecto de reforma 
constitucional; por lo que la Dra. Luisa Estella Morales Lamuiio no es -nece
sariamente- promovente del "Proyecto de Reforma Constitucional" que ha 
presentado el Presidente de la Republica, y los recusantes no sefialan cual 
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derecho, el referendo convocado para el 2 de diciembre de 2007 
hubiera podido detenerse por la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo de Justicia, como supremo guardian de la Constituci6n. La 
Sala, sin embargo, renunci6 a cumplir su obligaci6n y se neg6 
sistematicamente a controlar la constitucionalidad <lei proce
dimiento de reforma constitucional. 

En efecto, desde el momento en que la Constituci6n estableci6 
detalladamente los procedimientos para la rev1s10n de la 
Constituci6n, 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 
constitucionales se respeten como parte del derecho a la supremacia 
de la Constituci6n, de manera que toda violaci6n de esos 
procedimientos es inconstitucional y atentatoria <lei derecho 
ciudadano a esa supremacia, y tiene que ser controlada por el juez 
constitucional. 

231 

aporte de la Secretaria Ejecutiva fue incorporado al Proyecto de Reforma, ni 
siquiera alguno que haga presumir la intervencion de la Dra. Morales"; agre
gando que "Ademas, por ser parte de! Consejo Presidencial, la Secretaria 
Ejecutiva no esta dando ninguna recomendacion 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 opinion sobre la inconsti
tucionalidad denunciada en esta causa". Vease tambien, la Resefi.a 
periodistica de JF A, El Universal, Caracas 2-11-07. 

Tomando en cuenta los resultados anunciados por el Consejo Nacional 
Electoral en dia 2 de diciembre en la noche, de un universo de mas de 
16.109.664 de electores inscritos, solo acudieron a votar 9.002.439 votantes, 
lo que significo un 44.11 % de abstencion; y 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, solo votaron por 
aprobar la reforma (voto Si), 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 solo el 28% de! 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 "triunf6" el voto NO por poco margen, 
como aludio el Presidente de la Republica, Hugo Chavez, sino que lo que 
ocurrio fue que su propuesta de reforma fue rechazada por el 72% de los 
electores inscritos, quienes, o votaron por el NO (50.7%), o simplemente no 
acudieron a votar para pronunciarse por la reforma. 
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Ello, sm embargo, fue desconocido por la Jurisdicci6n 
Constitucional en Venezuela, en particular, al decidir 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 
desarrollado: por el Presidente de la Republica, quien tuvo la 
iniciativa, por la Asamblea Nacional que discuti6 y sancion6 el 
proyecto de reforma, y por el Consejo Nacional Electoral, que 
convoc6 a referendo aprobatorio el proyecto inconstitucionalmente 
sancionado. 

En todas y cada una de las sentencias que resolvieron las 
acciones intentadas, 232 la Sala Constitucional desconoci6 el derecho 
ciudadano a la supremacia 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 legitimaci6n alguna de 
parte de los recurrentes para intentar las acciones, y por la otra, con 
el absurdo argumento de que los actos estatales dictados en el 
procedimiento de reforma constitucional (la presentaci6n del 
proyecto y la sanci6n de la Asamblea Nacional) no eran actos que 
producian efectos juridicos extemos, ni podian causar gravamen a 
los derechos de los ciudadanos, 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 decision en esta materia, se adopt6 por la Sala 
Constitucional mediante sentencia N° 197 4 de 23 de octubre de 
2007, (Ponencia Luisa Estella Morales) en el Caso Jose Ignacio 
Guedez Yepez, en una acci6n de amparo constitucional que habia 
sido intentada antes de que la reforma constitucional fuera 
sancionada por la Asamblea Nacional, ejercida por un ciudadano en 
su propio nombre y en protecci6n de derechos difusos y colectivos, 

232 V ease el estudio de dichas sentencias en Allan R. Brewer-Carias, "El juez 
constitucional vs. la supremacia constitucional. 0 de c6mo la Jurisdicci6n 
Constitucional en Venezuela renunci6 a controlar la constitucionalidad del 
procedimiento seguido para la "reforma constitucional" sancionada por la 
Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007, antes de que fuera rechazada 
por el pueblo en el referendo de! 2 de diciembre de 2007'', en Revista de 
Derecho Publico, N° 112, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 
661-694. 
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contra la Asamblea Nacional por la amenaza de violacion del 
derecho constitucional difuso correspondiente "a la alternabilidad 
democratica del poder" consagrado en el articulo 6 de la 
Constitucion, por la eventual aprobacion por la Asamblea Nacional, 
del proyecto de Reforma constitucional que le habia presentado el 
Presidente de la Republica. 

La Sala declaro inadmisible la accion, argumentando que el 
accionante: 

"no solo no sefialo de que forma se verian afectados los intereses 
de la sociedad -o de alguna porcion definida de la misma-, sino 
que al contrario de los planteamientos formulados por el accio
nante en torno a la interpretacion y materializacion del principio 
del alternabilidad, es preciso reiterar que la reeleccion en nuestro 
ordenamiento no supone un cambio de regimen o forma del Esta
do, y muy por el contrario, reafirma y fortalece los mecanismos 
de participacion dentro del Estado Democratico, Social de Dere
cho y Justicia, que establecio el Constituyente en 1999 ( Cfr. Sen
tencia de la Sala N° 1.488 del 28 de julio de 2006)"233 • 

La Sala estimo, entonces, que la accion intentada "no 
corresponde a derechos o intereses difusos, sino a un interes 
particular del accionante de limitar el ambito de la reforma 
constitucional propuesta", razon por la cual estimo que el presunto 
agraviado carecia de legitimacion procesal para intentar una accion 
de amparo en tutela de derechos o intereses difusos o colectivos". 

Por otra parte, en cuanto a la posibilidad de admitir una accion 
de amparo contra las amenazas a los derechos del accionante, la 
Sala, reiterando su jurisprudencia 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 omision que se sefiala como 
lesiva", sefialo que en el caso concreto de la accion de amparo 
contra la presunta amenaza que se derivaba de la posible sancion, en 
ese momento, del proyecto de reforma constitucional por la 
Asamblea Nacional, que esta solo era un organo que participaba en 

233 Vease Sentencia de! Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional 
N° 197 4 de 23 de octubre de 2007, Caso Jose Ignacio Guedez Yepez en 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octu-bre/1974-231007-07-1055.htm 
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el proceso de reforma constitucional "pero en el marco del mismo, 
solo corresponde al pueblo mediante referendo", concluyendo 
entonces sefialando que "el presunto agraviado no puede pretender 
la materializacion de una lesion constitucional, de un hecho futuro o 
incierto como lo es la eventual aprobacion por parte de la Asamblea 
Nacional y consecuentemente 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 hipoteticas para que se materialice lo que a decir del 
accionante, constituye una amenaza de lesion constitucional"234• 

Posteriormente, mediante sentencia N° 2042 (Ponencia de 
Francisco A. Carrasquero ), dictada en el Caso Nestor Luis Romero 
de 2 de noviembre de 2007, es decir, el mismo dia en el cual la 
Asamblea Nacional sanciono el proyecto de reforma constitucional, 
la Sala Constitucional decidio una accion de amparo tambien 
intentada contra la amenaza de lesion de los derechos 
constitucionales del accionante derivados de los articulos 342 y 
siguientes de la Constitucion, por parte del Presidente de la 
Republica y la Asamblea Nacional al pretender tramitar como 
reforma constitucional un proyecto que contenia modificaciones a 
la estructura y principios fundamentales del Estado, violando la 
Constitucion. La accion habia sido intentada especificamente contra 
el Presidente de la Republica, por haber presentado el proyecto, y 
contra la Asamblea Nacional, por haberlo admitido para su 
discusion. En este caso, la Sala Constitucional tambien declaro 
inadmisible la accion, pero en este caso por falta de legitimacion del 
recurrente, considerando que al intentar la accion, el mismo "no 
sefialo, ni se evidencia de autos, de que manera las actuaciones 
denunciadas como lesivas son susceptibles de vulnerar sus derechos 
constitucionales. "235 

Para decidir, la Sala recordo el "caracter personalisimo" de la 
accion de amparo, "de modo que solo puede ser incoada por el 

234 

235 
Ibidem 
Vease sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional 

N° 2042 del 2 de Noviembre de 2007, Caso Nestor Luis Romero Mendez, 
en Revista de Derecho Publico, N° 112, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas, 2007, pp. 636 ss.(Vease tambien en.http://www.tsj.gov.ve/decisi
ones/scon/Noviembre/2042-021 l 07-07-13 7 4.htm) 
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afectado inmediato de la infraccion constitucional, dejando a salvo 
supuestos especiales, como los reclamos efectuados en proteccion 
de los derechos colectivos o difusos, que nacen del reconocimiento 
de esta esfera de derechos por parte del articulo 26 de la 
Constitucion, o el caso del amparo a la libertad y la seguridad 
personal, en el que cualquier persona esta legitimada para 
intentarlo". En el caso concreto, por tanto, la Sala concluyo que: "el 
accionante no sefialo cual es la situacion juridica subjetiva lesionada 
o amenazada por las actuaciones que denuncio como lesivas" siendo 
que "la denuncia planteada esta referida a la supuesta amenaza de 
infraccion constitucional producida por la inclusion en el contenido 
del Proyecto de Reforma presentado ante la Asamblea Nacional por 
iniciativa del Presidente de la Republica, de normas que, en opinion 
del accionante, modifican la estructura y principios fundamentales 
del Texto Constitucional, en contravencion a los limites 
establecidos en el articulo 342 de la Constitucion vigente". Sin 
embargo, decidio la Sala que el accionante "no expuso de que forma 
su situacion juridica personal se veria afectada por las actuaciones 
denunciadas, ya que solo se limito a sefialar la presunta 
inconstitucionalidad del aludido proyecto de reforma"236• 

Para afirmar esto, la Sala desconocio el derecho ciudadano a la 
supremacia constitucional, afirmando que del articulo 342 de la 
Constitucion que regula el procedimiento de reforma constitucional, 
"no consagra derechos, garantias o libertades de caracter individual" 
ni "establece derechos difusos, ya que la misma no preve una 
prestacion generica o indeterminada en cuanto a sus posibles 
beneficiarios, en los terminos establecidos por la doctrina de esta 
Sala." Por ultimo, la Sala considero que la ace ion de amparo 
interpuesta no podia tampoco "ser considerada como ejercido en 
proteccion de derechos colectivos, ya que se ejercio en nombre 
propio y no en nombre de un sector poblacional determinado e 
identificable." 237 

Con base en estos argumentos declaro la inadmisibilidad de la 
accion de amparo interpuesta, contrariando doctrina de la propia 
Sala, como la sentada en sentencia que suspendio las elecciones 
generales de mayo de 2000, que beneficio "tanto para las personas 

236 

237 

Ibidem 
Ibidem 
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naturales y organizaciones que han solicitado la proteccion de 
amparo constitucional como para todos los electores en su 
conjunto"238• 

A la anterior decision N° 2042 -Caso Nestor Luis Romero- le 
siguio la sentencia de la misma Sala Constitucional N° 2191 de 22 
de noviembre de 2007 (Ponente Marcos Tulio Dugarte ), dictada en 
el Caso Yvett Lugo Urbaez con motivo de la accion 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 Electoral, porque dichos actos constituian una 
subversion del tramite procedimental para la modificacion de la 
Constitucion, pues el procedimiento de reforma constitucional no 
podia utilizarse para alterar la estructura y principios fundamentales 
de la Constitucion Nacional. 

En este caso, la Sala decidio que "no ha lugar a la accion", 
pues los actos impugnados supuestamente no causaban gravamenes 
susceptibles de control. Para llegar a esta conclusion, la Sala, 
citando dos previas decisiones de 7 de noviembre de 2007 (N° 
2108, Caso Jorge Paz Nava y otros )239 y de 13 de noviembre de 
2007 (N° 214 7, caso Rafael Angel Briceno )240 , reitero su criterio de 
que "la reforma constitucional es un proceso complejo conformado 
por la concrecion de multiples factores para asegurar la legitimidad 
institucional y democratica del cambio"241 , el cual "se configura en 

238 

239 

240 

241 

Vease sentencia de la Sala Constitucional N° 483 de 29-05-2000, Caso: 
"Queremos Elegir" y otros, en Revista de Derecho Publico, N° 82, Caracas, 
2000, Editorial Juridica Venezolana, pp. 489-491. 

Vease la sentencia de! Tribunal Supremo de Justicia en Sala 
Constitucional N° 2108 de! 7 de Noviembre de 2007, Caso Jorge Paz Nava 
y otros, en Revista de Derecho Publico, N° 112, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas, 2007, pp. 572 ss. (Vease tambien en 
http://www.tsj.gov. ve/decisiones/scon/Noviembre/2108-071107-07-1484.htm ). 

Vease sentencia de! Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional 
N° 2147 de 13 de Noviembre de 2007, Caso Rafael Angel Briceno, en Revista 
de Derecho Pitblico, N° 112, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, 
pp. 578 ss.(Vease tambien en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/
Noviembre/2147-13l107-07-1476.htm). 

V ease sentencia de! Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional 
N° 2191 de! 22 de Noviembre de 2007, Caso Yvett Lugo Urbaez, en Revista 
de Derecho Publico, N° 112, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, 
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etapas sucesivas en la que interacruan autoridades publicas 
(Presidente de la Republica), organos del Estado (Asamblea 
Nacional y Consejo Nacional Electoral) y el pueblo, que en 
definitiva ostenta el poder para aprobar y validar mediante el voto la 
reforma propuesta. "242 Con base en ello, la Sala considero que "las 
etapas tempranas o de formacion del proyecto de reforma 
constitucional no causan gravamen alguno porque no exteriorizan 
sus efectos y, por lo tanto, no son susceptibles de control 
jurisdiccional"243 , de manera que "solo sera 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"244 • 

Es decir, conforme al criterio de la Sala, debia esperarse la 
aprobacion de la reforma mediante referendo para poder juzgar su 
constitucionalidad, pues supuestamente los actos estatales de las 
diversas fases del procedimiento no producen efectos juridicos 
extemos. Para llegar a esta conclusion, la Sala afirmo que: 

"el acto de la Asamblea Nacional sancionado el 2 de noviembre 
de 2007 contentivo de la "Reforma de la Constitucion de la Re
publica Bolivariana de Venezuela" 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 caracter obligatorio y, por tanto, no pue
de organo del Estado alguno o particular darle ejecucion".245 

Luego, analizando el procedimiento de reforma constitucional 
como si fuera equivalente al de formacion de las leyes, concluyo 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 

242 

243 

244 

245 

pp. 584 ss. (Vease tambien en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/No
viembre/2191-221107-07-1605.htm). Criterio reiterado tambien en las 
sentencias 2108/2007; 2147/2007 y 2189/2007) de la misma Sala. 

Ibidem 
Ibidem 
Ibidem 
Ibidem 
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sancionado por la Asamblea Nacional, declarando en consecuencia 
que "no ha lugar a la acci6n"246. 

Se observa, con esta decision, que la Sala no fue que declaro 
"inadmisible" la accion, 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 "decision" no prevista en la Ley que 
rige sus funciones, de que "no ha lugar a la accion" que equivale a 
decidir, que el ciudadano en ese caso, no tiene derecho de acceder a 
la justicia, lo cual es la negacion misma del Estado de derecho. 

Por otra parte, en cuanto a la accion de amparo ejercida contra 
el acto del Consejo Nacional Electoral convocando el referendo, la 
Sala lo declaro inadmisible porque dicho acto solo se podia 
impugnar mediante acc10n de inconstitucionalidad por 
supuestamente tratarse de actos de ejecucion directa de la 
Constitucion, con lo cual, de otro plumazo, la Sala Constitucional 
renuncio a proteger la Constitucion, se nego a reconocer la 
existencia del derecho ciudadano a la supremacia constitucional, y 
nego la posibilidad de la accion de amparo contra actos del Consejo 
Nacional Electoral en contra del principio de la universalidad del 
amparo de otrora arraigada raiz en la jurisprudencia, expresada en la 
sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia, de 31 de enero de 
1991 (Caso Anselmo Natale), en la famosa frase de que "no puede 
existir ningun acto estatal que no sea susceptible de ser revisado por 
via de amparo". 247 

La comentada sentencia N° 2191 248, se dicto en paralelo con la 
sentencia N° 2193 del mismo dia 22 de noviembre de 2007 
(Ponente: Carmen Zuleta de Merchan), dictada en el Caso Luis 

246 

247 

248 

Ibidem 
Citada por la sentencia de la Sala Politico Administrativa de la misma 

antigua Corte Suprema de 24 de mayo de 1993, en Revista de Derecho 
Publico, N° 55-56, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1993, pp. 284-
285. 

V ease sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional 
N° 2191 del 22 de Noviembre de 2007, Caso Yvett Lugo Urbaez en Revista 
de Derecho Publico, N° 112, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, 
pp. 584 ss. (Vease tambien en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/No
viembre/2191-221107-07-1605 .htm ). 
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Hueck Henriquez.249 , con motivo de la interposicion de una accion 
de amparo constitucional tambien contra los actos de la Asamblea 
Nacional y contra el Consejo Nacional Electoral mediante los 
cuales se aprobo el texto definitivo de la Reforma Constitucional y 
se convoco al referendo a que alude el articulo 346 de la 
Constitucion, a cuyo efecto el recurrente adujo actuar "en nombre 
de los intereses colectivos y difusos de los inscritos en el Registro 
Electoral Permanente"250 • 

Esta accion tambien fue declarada inadmisible, para lo cual la 
Sala estimo queen el caso concreto, no estaban presentes "aspectos 
que caracterizan a este tipo de derechos o intereses, y a los cuales se 
ha referido esta Sala en distintas oportunidades ( entre otras, en 
sentencia del 18 de febrero de 2003, recaida en el Caso: Cesar 
Perez Vivas) como lo son que los hechos en que se funde la accion 
sean genericos y que la prestacion requerida sea indeterminada" 251 , 

constatando que la accion intentada no perseguia "la proteccion de 
la calidad de vida de un grupo determinado o indeterminable de 
ciudadanos, sino que, en la forma en la cual fue planteada dicha 
pretension, persigue un pronunciamiento jurisdiccional de esta Sala 
tendiente a restringir o anular dos actos dictados por organos que 
ejercen el Poder Publico en los terminos previstos en el articulo 343 
y 346 de la Constitucion" 252 • De ello concluyo la Sala, sefialando 
que "la pretension de la parte accionante escapa del caracter 
protector de la calidad de vida que involucra la tutela de los 
derechos difusos, por cuanto no se persigue la proteccion de un bien 
comun"253 • 

En el caso concreto, ademas, la Sala sefialo que "la lesion 
constitucional se le atribuye a un proyecto de reforma aprobado por 
la Asamblea Nacional y que sera sometido a referendo 
proximamente", lo que supuestamente "quiere decir que la 

249 

250 

251 

252 

253 

Vease sentencia de! Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional 
N° 2193 de! 22 de Noviembre de 2007, Caso Luis Hu eek Henriquez en 
Revista de Derecho Publico, N° 112, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 
2007, pp. 596 ss. (Vease tambien en http://www.tsj.gov.ve/decisi
ones/scon/Noviembre/2193-221107-07-1641.htm) 

Ibidem 
Ibidem 
Ibidem 
Ibidem 
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efectividad del texto definitivo aun no se ha verificado y, por lo 
tanto, nose cumple con el requisito de la inmediatez de la lesi6n"254, 

raz6n por la cual declar6 la inadmisibilidad de la acci6n. 
En otra sentencia N° 2198 de 23 de noviembre de 2007 

(Ponente: Arcadio Delgado Rosales), Caso Moises Troconis 
Villarreaf55 , la misma Sala Constitucional tambien declar6 
inadmisible otra acci6n de amparo intentada, esta vez por quien 
habia sido un magistrado del Tribunal Supremo, intentada contra la 
sanci6n de la reforma constitucional por la Asamblea Nacional, 
alegando violaci6n al "derecho fundamental a la Constituci6n de la 
Republica, a su integridad y a su revision", en particular, "del 
derecho y de la garantia constitucionales consagrados en los 
articulos 334, primer parrafo y 342, primer parrafo, de la 
Constituci6n de la Republica". Para tal fin, la Sala consider6 que no 
evidenciaba "que las precitadas normas consagren derechos, 
garantias 0 libertades de caracter individual 0 de naturaleza 
colectiva o difusa", sino mas bien "estas 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 ningun derecho o garantia, sino competencias y 
atribuciones a ser ejercidas por los poderes publicos, esta Sala 
considera que en las aludidas disposiciones no existen derechos a 
ser tutelados. "256 

Por ello la Sala concluy6, en el caso concreto, que no habia 
evidenciado del escrito del accionante "c6mo las actuaciones 
denunciadas como lesivas son susceptibles de vulnerar sus derechos 
o garantias constitucionales", decidiendo tambien que carecia "de 
legitimaci6n activa para incoar la acci6n de amparo".257 

Desconoci6, 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 constitucional, en definitiva, lo que 
254 

255 

256 

257 

Ibidem 
Vease la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala 

Constitucional, N° 2198 de 23 de Noviembre de 2007, Caso Moises 
Troconis Villareal en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2198-
231107-07-1645.htm. 

Ibidem 
Ibidem 
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considero fue que la norma del articulo 342 supuestamente no 
contenia derecho constitucional alguno, concluyendo como lo dijo 
en la antes citada sentencia N° 2042 (Caso Nestor Luis Romero) de 
2 de noviembre de 2007, que el accionante "no tiene legitimacion 
activa alguna para incoar la presente accion de amparo 
constitucional, por cuanto no sefialo, ni se evidencia de autos, de 
que manera las actuaciones denunciadas como lesivas son 
susceptibles de vulnerar sus derechos constitucionales", por lo cual 
declaro inadmisible la accion de conformidad con lo dispuesto en el 
articulo 19,5, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, 
"por la falta de legitimacion del accionante". 

El magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz, en cambio, en dicha 
sentencia N° 2042 salvo su Voto por considerar basicamente que, al 
contrario, la norma del articulo 342: 

258 

"entrafia un evidente derecho de rango constitucional y alcance 
general para todos los ciudadanos, en el sentido de que, solo por 
su condicion de tales, en cuanto suscriptores del pacto social que 
es, en definitiva, una Constitucion, que determina la directa afec
tacion de su esfera juridica constitucional cuando dicho pacto es 
alterado, lo cual les proporciona legitimacion para la defensa de 
dicha esfera juridica y titulo juridico suficiente para exigir a los 
destinatarios directos de la norma (la Asamblea Nacional 
-mediante acuerdo aprobado por el voto de la mayoria de sus in
tegrantes-, el Presidente o Presidenta de la Republica en Consejo 
de Ministros; o un numero 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 aquel, el es
tricto cumplimiento o apego a ella. En el peor de los casos, se 
trataria, en terminos analogos, de un interes -por oposicion a de
recho propiamente dicho- igualmente legitimador." 258 

Vease sentencia de! Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional 
N° 2042 de 2 de Noviembre de 2007, Caso Nestor Luis Romero Mendez 
en Revista de Derecho Pitblico, N° 112, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas, 2007, p. 641 (Vease tambien en http://www.tsj.gov.ve/decisi
ones/scon/Noviembre/2042-021107-07-1374.htm). 
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El Magistrado salvante del voto ratific6 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 social- a que la reforma consti
tucional proceda -y solo proceda- para "una revision parcial de 
esta Constituci6n y la sustituci6n de una o varias de sus normas 
que no modifiquen la estructura y principios .fundamentales de/ 
Texto Constitucional", de manera que, cuando el demandante 
aleg6 la supuesta vulneraci6n de esta norma ante una eventual re
forma constitucional que incluya modificaciones en la estructura 
y principios fundamentales del Estado, esta, ciertamente, hacien
do referencia a la supuesta lesion a derechos constitucionales di
fusos, los cuales tienen expresa protecci6n constitucional segun 
dispone el articulo 26 de la Constituci6n de la Republica Boliva
riana de Venezuela." 259 

En la misma orientaci6n restrictiva de las anteriores sentencias, 
la Sala Constitucional mediante sentencia N° 2211 (Ponente: 
Arcadio Delgado Rosales) de 29 de noviembre de 2007, Caso 
Claudia Nikken y Flavia Pesci Feltri260, tambien declar6 la 
inadmisibilidad de la acci6n de amparo que estas ciudadanas 
habian interpuesto en nombre propio como abogadas integrantes del 
sistema de justicia y asumiendo "la representaci6n del Pueblo de 
Venezuela" contra el Presidente de la Republica, la Asamblea 
Nacional y el Consejo Nacional Electoral, con fundamento en los 
articulos 26, 27 y 333 de la Constituci6n, 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 competencia al darle curso a la reforma 
constitucional. 

En este caso, la inadmisibilidad de la acci6n fue declarada por 
la Sala, por inepta acumulaci6n de dos acciones que la Sala estim6 
como no acumulables, que eran la referida en el articulo 26, que es 

259 

260 
Ibidem 
V ease Sentencia de! Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional 

N° 2211 de 29-11-2007, Caso Claudia Nikken y Flavia Pesci Feltri, en 
http://www.tsj.gov.ve/decisio-nes/scon/Noviern-bre/2211-291107-07-1617.htrn 
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la accion de tutela de intereses colectivos o difusos, y la referida en 
el artfculo 27, que es la accion de amparo. Sin embargo, ello no 
impidio que la Sala en forma expresa, desconociera el caracter de 
derecho constitucional del "derecho def pueblo de Venezuela al 
reconocimiento de su soberania", el cual estimo que en 'sensu 
stricto' no es un derecho (no esta incluido como tal en el Tftulo III 
de la Constitucion), sino un principio contemplado expresamente en 
el Tf tulo I, artf culo 5 de la Carta Fundamental," decision con la cual 
el juez constitucional redujo la categoria de derechos 
constitucionales a los incluidos en el Ti tulo III de la Constitucion, y 
desconociendo tal condicion a los otros derechos fundamentales 
derivados de la organizacion del Estado, como el derecho a la 
democracia, el derecho al control del poder, el derecho a la 
supremacfa constitucional y el derecho al reconocimiento 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 guardian de la 
Constitucion, no es de extrafiar. El dfa 17 de agosto de 2007, solo 
dos dias despues de que el Presidente de la Republica habfa 
presentado su Anteproyecto de reforma constitucional ante la 
Asamblea Nacional para inconstitucionalmente y en fraude a la 
Constitucion iniciar el procedimiento de "reforma constitucional", 
la Presidenta de la Sala Constitucional 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, adelantandose a cualquier posible y 
previsible impugnacion por inconstitucionalidad de la iniciativa 
presidencial y del tramite parlamentario, y emitiendo opinion 
impunemente, prejuzgando cualquier asunto, dijo lo siguiente 
conforme se resefio en la prensa: 

"dejo en claro que la Sala Constitucional no tramitara ninguna 
accion relacionada con las modificaciones al texto fundamental, 
hasta tanto estas no hayan sido aprobadas por los ciudadanos en 
el referendo. "Cualquier accion debe ser presentada despues del 
referendo cuando la reforma ya sea norma, porque no podemos 
interpretar una tentativa de norma. Despues de que el proyecto 
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sea una norma podriamos entrar a interpretarla y a conocer las 
acciones de nulidad".261 

Y eso fue, precisamente, lo que decidio la Sala Constitucional 
en su sentencia N° 2189 de Noviembre de 2007 (Caso 
Confederaci6n de Profesionales Universitarios de Venezuela 
(CONFEPUV) y otros), (Ponente: Arcadio Delgado Rosales), en la 
cual participo la Magistrado Presidenta, pues no se inhibio como 
hubiera correspondido en un Estado de derecho al haber adelantado 
publicamente opinion sobre lo decidido comprometiendo su 
imparcialidad262, declarando como "improponible" una accion de 
inconstitucionalidad contra el acto de la Asamblea Nacional que 
habia sancionado la reforma constitucional.263 • 

Al contrario, la inconstitucionalidad en el procedimiento de 
revision constitucional debia ser controlada por la Jurisdiccion 
Constitucional que ejerce la Sala Constitucional, en sus fases, desde 
la iniciativa, la sancion por la Asamblea y la convocatoria de 
referendo, para lo cual tenia y tiene competencia al tratarse de 
acciones de nulidad de dichos actos estatales contrarios a la 
Constitucion. 

Lamentablemente ello no lo entendio asi la Sala Constitucional, 
y sucesivamente, en diversas sentencias dictadas con motivo de 
variadas acciones de inconstitucionalidad intentadas contra los 
diversos actos estatales de las diversas fases del procedimiento de 
reforma constitucional, las fue sucesiva y sistematicamente 
declarando como "improponibles", es decir, nego incluso el 
261 

262 

263 

Resefia de! periodista Juan Francisco Alonso, en El Universal, Caracas 18-
08-2007. 

Conforme al articulo 8 de! C6digo de Etica de! Juez, "La imparcialidad 
constituye supuesto indispensable para la correcta administraci6n de justicia, 
y por ello el magistrado ... juez ... que se hallare incurso en alguna causal de 
inhibici6n o recusaci6n o viere comprometida su imparcialidad por alguna 
circunstancia previa o sobreviniente al proceso de! cual deba conocer, debe 
separarse inmediatamente de! mismo sin esperar a que se le recuse." 

Vease la sentencia de! Tribunal Supremo de Justicia en Sala 
Constitucional N" 2189 de 22 de Noviembre de 2007, Caso Confederaci6n 
de Profesionales Universitarios de Venezuela (CONFEPUV) y otros, 
en Revista de Derecho Publico, N° 112, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas, 2007, pp. 581 ss. (Vease tambien en http://www.tsj.gov.ve/decisi
ones/scon/Noviembre/2189-221107-07-1596.htm ). 
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derecho ciudadano acceder a la justicia y a obtener tutela 
judicial. 

En efecto, en sentencia N° 2108 de 7 de noviembre de 2007 
(Ponente: Francisco Carrasquefi.o ), dictada en el Caso Jorge Paz y 
otros con motivo de decidir una acc1on 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 Popular del Despacho de la Presidencia; los actos de la 
Asamblea Nacional y de la Comision Mixta, todos relacionados con 
el proyecto de reforma de la Constitucion que por iniciativa del 
Presidente de la Republica tramitaba la Asamblea Nacional, la Sala 
la declaro la accion como "improponible", "inventando" asi una 
nueva categoria de decisiones de la Jurisdiccion Constitucional, 
distinta a la inadmisibilidad, o a declarar sin lugar la accion, 
consistente en la negacion del derecho ciudadano de accionar, es 
decir, de acceso a la justicia y a una tutela judicial efectiva que 
consagra el articulo 26 de la Constitucion. Eso, y no otra cosa, es 
esto de declarar como "improponible" una accion. 

Con todas las sentencias dictadas en el mismo sentido, la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, como Jurisdiccion 
Constitucional, deliberadamente y tal como lo habia anunciado 
publicamente, con anterioridad, su Presidenta, renuncio a ejercer el 
control de constitucionalidad sobre los actos de los poderes 
constituidos relativos a la reforma constitucional, lo que sin duda 
contrasta con lo que sucede en otros paises latinoamericanos y con 
lo que incluso se regula expresamente en muchas Constituciones. 

Fue el caso, por ejemplo, de lo que sucedio en Colombia, no 
solo en 2009, sino antes, desde 2003. Conforme a la Constitucion 
colombiana, la Corte Constitucional tiene a su cargo la guarda de la 
integridad y supremacia de la Constitucion, y en particular de los 
procedimientos para la revision constitucional, (arts. 241, 3 79). 
Sobre ello, la Corte Constitucional en sentencia N° C-551 del 9 de 
julio de 2003, por ejemplo, con ocasion del proceso de reforma de 
la que propuso el Presidente de la Republica y fue aprobada por el 
Congreso de la Republica a traves de la Ley N° 796 de 2003, 
decidio que: 
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"La Constituci6n ha establecido "un control reforzado sobre la 
convocatoria de un referendo, porque adernas del control 
autornatico que ejerce la Corte sobre la ley de referendo, es 
viable la acci6n publica de inconstitucionalidad contra el acto 
reformatorio de la Constituci6n". Y este control reforzado es 
razonable por cuanto, corno lo se:fial6 el citado auto, la "reforma 
a la Constituci6n por medio de un referendo es un procedimiento 
que comprende diversas etapas. Por ende, conforme al articulo 
241 ord 2, la Corte ejerce el control automatico definitivo sobre 
la ley que sornete a decision del pueblo un proyecto de reforma 
constitucional, sin perjuicio de lo se:fialado en el articulo 379 
superior". Concluy6 entonces el citado auto que la "Corte ejerce 
un control automatico sobre todos los eventuales vicios de 
procedimiento en la formaci6n de la ley que convoca a 
referendo". 

Por otra parte, debe recordarse que en la Constituci6n de Costa 
Rica, el articulo 10, b) atribuye a la Sala Constitucional de la Corte 
Suprema de Justicia, competencia para conocer de las consultas 
sobre proyectos de reforma constitucional; y que en la Constituci6n 
de Chile, el articulo 82, 2 atribuye al Tribunal Constitucional 
competencia para resolver las cuestiones sobre constitucionalidad 
que se susciten durante la tramitaci6n de los proyectos de reforma 
constitucional. 

No es posible, por tanto, realizar una reforma constitucional 
mediante un procedimiento distinto al establecido en la propia 
Constituci6n, por lo que los procedimientos de reforma o enrnienda 
constitucional que no se desarrollen conforme a las normas 
constitucionales que los regulan, o que versen por ejemplo sobre 
asuntos o materias que la Constituci6n prohibe, son 
inconstitucionales y pueden ser controlados por la Jurisdicci6n 
Constitucional, que en el caso de Venezuela, es la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia; 6rgano que sin 
embargo, como se ha analizado anteriormente, renunci6 a ejercer la 
justicia constitucional, con el argumento de que habia que esperar 
que el procedimiento constitucional culrninase en todas sus etapas, 
incluso con la "aprobaci6n" mediante referendo, para que una vez 
publicada la nueva Constituci6n en Gaceta Oficial, una reforma 
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constitucional inconstitucionalmente realizada pudiera impugnarse. 
Para ese momento, sin duda, entonces, como hecho cumplido, hasta 
hubiera podido surgir una eventual tesis de la prevalencia de la 
voluntad popular expresada como poder constituyente originario en 
el referendo frente a la supremacia constitucional. Sohre ello 
tenemos experiencia en Venezuela. 264• 

En todo caso, en cuanto al procedimiento de "reforma 
constitucional" desarrollado inconstitucionalmente en Venezuela 
entre agosto y diciembre de 2007, sin embargo, como se dijo, fue el 
pueblo el que se encarg6 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 reformas se hubiesen 
implementado, mediante decretos leyes y leyes respecto de las 
cuales el Juez Constitucional se abstuvo de ejercer control de 
constitucionalidad alguno. 

2. El caso de Colombia en 2012: el juez constitucional contro
lando las reformas constitucionales realizadas en violacion de 
las prescripciones del propio texto constitucional 

La Constituci6n 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). 

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 
Gobiemo, por diez miembros del propio Congreso, por el veinte por 
ciento de los concejales o de los diputados, y por los ciudadanos en 
un numero equivalente al menos, al cinco por ciento del censo 
electoral vigente (art. 155). El tnimite 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 sera publicado 
por el Gobiemo. En el segundo periodo la aprobaci6n requerira el 

264 Vease Allan R. Brewer-Carias, "El desequilibrio entre soberanfa popular y 
supremacia constitucional y la salida constituyente en Venezuela en 1999", 
en Anuario Jberoamericano de Justicia Constitucional, N° 3, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2000, pp. 31-56 
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voto de la mayoria de los miembros de cada Camara. En este 
segundo periodo solo podran debatirse iniciativas presentadas en el 
primero. 

El segundo procedimiento, de la Asamblea Constituyente se 
debe iniciar mediante ley aprobada por mayoria de los miembros de 
una y otra Camara, en la cual el Congreso disponga que el pueblo 
en votaci6n popular decida si convoca una Asamblea Constituyente 
con la competencia, el periodo y la composici6n 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 elecci6n de la Asamblea 
Constituyente, conforme al mismo articulo 376 de la Constituci6n, 
la facultad ordinaria del Congreso para reformar la Constituci6n 
queda en suspenso durante el termino sefialado para que la 
Asamblea cumpla sus funciones. La Asamblea es la que debe 
adoptar su propio reglamento. 

El tercer procedimiento se refiere a la votaci6n por el pueblo 
mediante referendo, lo que debe ocurrir, conforme al articulo 377 
de la Constituci6n en el caso de reformas constitucionales 
aprobadas por el Congreso referidas a los derechos reconocidos en 
el Capitulo 1 del Titulo II y a sus garantias, a los procedimientos de 
participaci6n popular, o al Congreso, si asi lo solicita, si asi lo 
solicita, dentro de los seis meses siguientes a la promulgaci6n del 
Acto Legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos que 
integren el censo electoral. La reforma se debe entender derogada 
por el voto negativo de la mayoria de los sufragantes, siempre que 
en la votaci6n hubiere participado al menos la cuarta parte del censo 
electoral. 

Por otra parte, conforme al articulo 378 de la Constituci6n, por 
iniciativa del Gobiemo o de los ciudadanos en las condiciones antes 
mencionadas (art. 155), el Congreso, mediante ley que requiere la 
aprobaci6n de la mayoria de los miembros de ambas Camaras, 
puede someter a referendo un proyecto de reforma constitucional 
que el mismo Congreso incorpore a la ley. Dicho referendo debe ser 
presentado de manera que los electores puedan escoger libremente 
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en el temario o articulado que votan positivamente y que votan 
negativamente. 

En todo caso, la aprobacion de reformas a la Constitucion por 
via de referendo requiere el voto afirmativo de mas de la mitad de 
los sufragantes, y que el numero de estos exceda de la cuarta parte 
del total de ciudadanos que integren el censo electoral. 

Ahora bien, por disposicion expresa de la Constitucion, los 
Actos Legislativos, la convocatoria a referendo, la consulta popular 
o el acto de convocacion de la Asamblea Constituyente, solo 
pueden ser declarados inconstitucionales por la Corte 
Constitucional "cuando violen los requisitos establecidos" en el 
Titulo III (De la Reforma de la Constitucion) de la propia 
Constitucion (art. 379), pudiendose intentar la accion publica contra 
estos actos solo dentro del afio siguiente a su promulgacion, con 
observancia de lo dispuesto en el articulo 241 numeral 2, en el 
sentido de que si se trata del control de Ia constitucionalidad de la 
convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para 
reformar la Constitucion, ello solo procede "por vicios de 
procedimiento en su formacion." 

La competencia de la Corte Constitucional para ejercer el 
control de constitucionalidad en estos casos, en su caracter de 
guardian de la integridad y supremacia de la Constitucion, esta 
prevista en el articulo 341, para decidir: (i) sobre las demandas de 
inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos 
reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su origen, solo 
por vicios de procedimiento en su formacion; (ii) sobre la 
constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una 
Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion, con 
anterioridad al pronunciamiento popular, solo por vicios de 
procedimiento en su formacion; y (iii), sobre la constitucionalidad 
de los referendos sobre !eyes y de las consultas populares y 
plebiscitos del orden nacional. Estos ultimos solo por vicios de 
procedimiento en su convocatoria y realizacion. 265 

265 Vease en general, Allan R. Brewer-Carias, "La reforma constitucional en 
America Latina y el control de constitucionalidad", en Reforma de la 
Constituci6n y control de constitucionalidad. Congreso Internacional, 
Pontificia Universidad Javeriana, Bogota Colombia, junio 14 al 17 de 2005, 
Bogota, 2005, pp. 108-159 

230 



Estas previsiones constitucionales son consecuencia directa del 
principio de la supremacia y rigidez constitucional, que implican el 
establecimiento de precisas disposiciones y normas procedimentales 
para reformar la Constituci6n, de manera que cualquier 
inconstitucionalidad en el procedimiento de reforma constitucional 
que se realice puede ser controlado por la Corte Constitucional. 

El antecedente mas importante del ejercicio de la competencia 
de control en Colombia fue el caso de la sentencia N° Sentencia 555 
de 2003266 que tuvo por objeto ejercer el control de 
constitucionalidad de la Ley 796 de 2003 mediante la cual se 
proponia un conjunto extenso de reformas constitucionales a ser 
sometidas a referendo, a cuyo efecto la Corte precis6 el ambito de 
su potestad de control sobre las leyes de convocatoria a referendo 
constitucional, caracterizando dicho control como un control de 
caracter: 

"previo al pronunciamiento popular; concentrado, por estar ex
clusivamente a cargo de la Corte Constitucional; judicial, por la 
naturaleza del 6rgano que lo lleva a cabo; automatico, ya que 
opera por mandato imperativo de la Carta Politica; integral, 
pues corresponde a la Corte verificar todos los eventuales vicios 
en el procedimiento de esa ley; especijico, por cuanto la Corte 
solo puede examinar los vicios de procedimiento de la ley ya 
que no le corresponde estudiar su contenido material; participa
tivo, pues se faculta a los ciudadanos a coadyuvar o impugnar la 
constitucionalidad; definitivo, porque el texto sometido a con
trol no podra volver a ser objeto de pronunciamiento por parte 
del Tribunal Constitucional; y delimitado por la propia Consti
tuci6n en los articulos 3 79 y 241 ord 2°." 267 

Con base en esa distinci6n, la Corte consider6 que era 
razonable concluir que el mandato del articulo 379 de la 
Constituci6n restringia "la posibilidad de la declaratoria de 
inexequibilidad de un acto reformatorio de la Constituci6n, 

266 V ease en http://www.elabedul.net/Documentos/Leyes/2003/C-551-
03 _sentencia.pdf 

267 V ease en http://www.elabedul.net/Documentos/Leyes/2003/C-551-
03 _ sentencia.pdf 
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unicamente a aquellas irregularidades que sean de una entidad 
suficiente como para constituir un vicio de procedimiento en su 
formaci6n, entendiendo por este la violaci6n de los requisitos 
establecidos por la propia Carta para la aprobaci6n de dichas 
reformas." 

Ahora bien, como lo indic6 la Corte Constitucional de 
Colombia en su sentencia C-141 de 2010268 al decidir sobre el 
control de constitucionalidad respecto de la Ley de reforma 
constitucional que preveia la posibilidad de una segunda reelecci6n 
presidencial, acotando lo antes decidido en la Sentencia C-551 de 
2003 dos son las fases de control juridico en tomo 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 canicter automatico, integral y limitado a los vicios de 
procedimiento y de competencia que se encuentren en la 
tramitaci6n de la citada ley; y en segundo lugar, como tambien lo 
resolvi6 la misma Corte en sentencias 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 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 convocatoria y la promulgaci6n del decreto que adopta el 
pronunciamiento popular que contiene la reforma al Texto 
Superior." Conforme lo resolvi6 la Corte, "el mecanismo por medio 
del cual tiene lugar esta segunda fase de control son las demandas 
de inconstitucionalidad presentadas por los ciudadanos ante la Corte 
Constitucional, asi mismo en estos eventos el control se limita a 
verificar el cumplimiento de los requisitos en el procedimiento de 
formaci6n establecidos por la Constituci6n para esta modalidad de 
reformas constitucionales." 

Y entre esos requisitos en el procedimiento seguido para una 
reforma de la Constituci6n estaba, sin duda, el tema de la 
competencia para mediante determinado procedimiento, poder 
reformar o no ciertos aspectos de la Constituci6n. Se trat6, en 
definitiva de lo que la Corte Constitucional calific6 como los 

268 Vease 
10.htm 

en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/201 O/c-141-
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"limites competenciales" en cuanto a los procedimientos de reforma 
utilizados, concluyendo en la sentencia C-141 de 2010, que en el 
caso del ejercicio del control de constitucionalidad sobre una ley de 
convocatoria a un referendo 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 solo se referia a los solos 
requerimientos procedimentales, sino tambien a los limites respecto 
a la competencia para poder afectar mediante los procedimientos los 
que llamo como "principios estructurales plasmados originalmente 
en el texto constitucional," considerando que los mismos, en 
definitiva, solo podian ser modificados mediante la convocatoria de 
una Asamblea Nacional Constituyente, y no podian ser afectados 
por la via de una ley de reforma sometida a referendo. La Corte, por 
ello concluyo que "la via del referendo constitucional no idonea 
para transformar" dichos principios. 

Con estos razonamientos la Corte Constitucional paso a analizar 
la constitucionalidad de la reforma constitucional presentada 
sorteando el tema del control sobre los aspectos materiales de la 
reforma, distinguiendo entre lo que es un "juicio de sustitucion" de 
la Constitucion y lo que seria un "juicio de intangibilidad" o de 
violacion de un contenido material de la Constitucion," para lo cual 
considero que: 

"la premisa mayor del juicio de sustitucion no esta especffica
mente plasmada en un articulo de la Constitucion, sino que es 
toda la Constitucion entendida a la luz de los elementos esen
ciales que definen su identidad. Ademas, el juicio de sustitucion 
no tiene por objeto constatar una contradiccion entre normas 
-como sucede tipicamente en el control material ordinario-, ni 
se verifica si se presenta la violacion de un principio o regla in
tocable -como sucede en el juicio de intangibilidad-, sino que 
mediante el juicio de sustitucion (a) se aprecia si la reforma in
troduce un nuevo elemento esencial a la Constitucion, (b) se 
analiza si este reemplaza al originalmente adoptado por el cons
tituyente y, luego, (c) se compara el nuevo principio con el an
terior para verificar, no si son distintos, lo cual siempre ocurri-
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ra, sino si son opuestos o integralmente diferentes, al punto que 
resulten incompatibles." 269 

Fue en definitiva, con estas herramientas, que la Corte 
Constitucional en definitiva, pas6 a juzgar la incidencia en relaci6n 
con los principios estructurales plasmados en la Constituci6n, que 
podia tener la posibilidad de reelecci6n que se establecia en la Ley 
de reforma constitucional y que estaba dirigida a permitir una nueva 
reelecci6n del Presidente en funciones que ya habia sido reelecto, lo 
que abrfa la posibilidad de un tercer mandato consecutivo. La Corte 
consider6 que a causa de la autorizaci6n de la reelecci6n por una 
sola vez, Colombia aparecia ubicada "en el limite maximo de 
permanencia de una misma persona en el cargo de Presidente," 
considerando que la experiencia de paises con sistemas 
presidenciales demostraban "que ocho afios de mandato presidencial 
constituyen un limite mas alla del cual existen senos nesgos de 
perversion del regimen y de la estructura definida por el 
Constituyente." La Corte consider6 que: 

"la eventual prolongaci6n del mandato presidencial hasta doce 
afios supondria la ruptura del equilibrio entre la figura del Pri
mer Mandatario investido de relevantes poderes por el sistema 
de gobiemo presidencial, cuyas atribuciones de nominaci6n re
sultan reforzadas y cuyo perfodo coincide con los de los funcio
narios de los distintos organismos de control y judiciales que 
design6 0 fueron elegidos de temas por el propuestas, frente al 
papel que cumplirian estos organismos de control encargados 
de asegurar el sistema de frenos y contrapesos respecto del po
der presidencial." 270 

La Corte consider6 entonces el princ1p10 democratico 
considerandolo como un "elemento esencial de la Constituci6n de 
1991" ligado a la realizaci6n "de elecciones transparentes, 
peri6dicas, inclusivas, competitivas e igualitarias, de donde la idea 
misma de representaci6n va ligada por lo tanto a los perfodos fijos y 
269 Vease en http://www.elabedul.net/Documentos/Leyes/2003/C-551-

03 _ sentencia. pdf 
270 V ease en http://www.elabedul.net/Documentos/Leyes/2003/C-551-

03 _sentencia.pdf 
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a las elecciones periodicas;" vinculando a la misma, el principio de 
"la altemacion" en una doble dimension: por una parte, "como eje 
del esquema democratico en la que toda autoridad es rotatoria y no 
hay previstos cargos de eleccion popular vitalicios;" y por la otra, 
"como limite al poder politico." Y fue en relacion con esto ultimo 
que la Corte considero, que si bien la reeleccion inmediata que se 
habia introducido por la reforma constitucional contenida en el Acto 
legislativo N° 02 de 2004 "no configuraba una sustitucion a la 
Constitucion, porque, en todo caso, se contemplaba un limite 
absoluto al termino del ejercicio del poder por parte del Presidente 
de la Republica y se mantenian las elecciones periodicas para la 
provision de este cargo," sin embargo, 

"un tercer periodo en el ejercicio del poder, que fuera el resulta
do de una segunda reeleccion presidencial, desvirtuaria el prin
cipio de altemacion, ya que mantendria en el poder a una perso
na e impondria la reproduccion de una misma tendencia politica 
e ideologica durante un lapso mayor al que es juzgado razona
ble de acuerdo con las reglas de funcionamiento de un regimen 
presidencial tipico y al que el propio constituyente colombiano 
establecio, tanto en la version original de la Carta de 1991, 
como en la reforma validamente introducida mediante el Acto 
Legislativo N° 02 de 2004." 271 

De lo anterior concluyo la Corte Constitucional en su 
sentencia, que la Ley 1354 de 2009 "Por medio de la cual se 
convoca a un referendo constitucional y se somete a consideracion 
del pueblo un proyecto de reforma constitucional", con la segunda 
reeleccion y el tercer periodo consiguiente, "implican un 
quebrantamiento de la Constitucion y que esa rotura sustituye varios 
de los ejes definitorios de la Constitucion de 1991 que tienen que 
ver con la estructura institucional acogida por el Constituyente y 
con los derechos, principios y valores que, segun la concepcion 
plasmada en la Carta, son el soporte de esa estructura que, siendo en 
si misma valiosa, adquiere la plenitud de su sentido cuando los sirve 

271 V ease en http://www.elabedul.net/Documentos/Leyes/2003/C-551-
03 _sentencia.pdf 
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de manera efectiva," raz6n por la cual la Corte la consider6 
inexequible, es decir, inconstitucional en su totalidad. 

III. EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y EL CONTROL DE 
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS REFORMAS CONS
TITUCIONALES EFECTUADAS POR EL LEGISLADOR 
ORDINARIO 

1. El caso de Venezuela entre 2008 y 2010: la abstencion del 
Juez Constitucional de controlar la constitucionalidad de la 
implementacion, mediante leyes y decretos leyes, de la recha
zada reforma constitucional de 2007 

En efecto, los sintomas de la patologia de la justicia 
constitucional en Venezuela no solo se manifestaron en la 
abstenci6n 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 
inconstitucionalmente y rechazada por el pueblo mediante 
referendo, fue implementada mediante leyes y decretos leyes 
evidentemente inconstitucionales que la Sala Constitucional se 
abstuvo de controlar. En este caso, tambien fue la abstenci6n del 
Juez Constitucional lo que permiti6 la implementaci6n de la 
rechazada reforma en violaci6n de la Constituci6n.272 

En efecto, Tan pronto fue rechazada por el pueblo la Reforma 
Constitucional de 2007, el Presidente de la Republica y los 
directivos de la Asamblea Nacional anunciaron que a pesar de ello 

272 Veanse los trabajos de Lolymar Hernandez Camargo, "Limites del poder 
ejecutivo en el ejercicio de la habilitaci6n legislativa: Imposibilidad de 
establecer el contenido de la reforma constitucional rechazada via 
habilitaci6n legislativa," en Revis ta de Derecho Publico, N° 115 (Estudios 
sobre los Decretos Leyes), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 
51 ss.; Jorge Kiriakidis, "Breves reflexiones en tomo a los 26 Decretos-Ley 
de Julio-Agosto de 2008, y la consulta popular refrendaria de diciembre de 
2007'', Idem, pp. 57 ss.; y Jose Vicente Haro Garcia, Los recientes intentos 
de reforma constitucional o de c6mo se esta tratando de establecer una 
dictadura socialista con apariencia de legalidad (A prop6sito del proyecto de 
reforma constitucional de 2007 y los 26 decretos !eyes del 31 de julio de 
2008 que tratan de imponerla)", Idem, pp. 63 ss. 
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implementarian las reformas rechazadas, mediante leyes y decretos 
leyes, lo que efectivamente ha ocurrido en muchas areas. 

En particular muchas de las rechazadas reformas 
constitucionales fueron ilegitima y fraudulentamente imple
mentadas mediante decretos leyes dictados por el Presidente de la 
Republica en ejecuci6n de la Ley que Autoriza al Presidente de la 
Republica para Dictar Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley, 
en las materias que se Delegan," 273 la cual habia sido sancionada 
coetaneamente con el anuncio presidencial de iniciar el proceso de 
reforma constitucional de 2007. Como este result6 rechazado por el 
pueblo, dicha ley de delegaci6n legislativa fue el instrumento 
utilizado para implementar fraudulentamente muchas de las 
reformas rechazadas, particularmente en el area econ6mico y social 
para estructurar un Estado Socialista centralizado. 

Ello, incluso se habia comenzado a realizar en ejecuci6n de 
dicha ley de delegaci6n legislativa con el Decreto Ley N° 5841 de 
12 de junio de 2007274 mediante el cual se dict6 la Ley Organica de 
Creaci6n de la Comisi6n Central de Planificaci6n, la cual 
constituy6 el primer acto estatal formal con el que se comenz6 la 
construcci6n de un Estado Socialista. 275 Posteriormente, luego de 
rechazada la reforma constitucional en el referendo realizado el 2 de 
diciembre de 2007, en ejecuci6n de dicho Decreto Ley, la Asamblea 
Nacional aprob6 el 13 de diciembre de 2007, al adoptar el Plan de 
Desarrollo Econ6mico y Social de la Nacion 2007-2013 en 
ejecuci6n de lo establecido en el articulo 32 del Decreto con Fuerza 
de Ley Organica de Planificaci6n, en el cual se establecieron las 
bases de un "sistema de planificaci6n, producci6n y distribuci6n 
orientado hacia el socialismo, donde lo relevante es el desarrollo 
progresivo de la propiedad social sobre los medios de producci6n". 
A tal efecto, las propuestas de la rechazada Reforma Constitucional 
de 2007, que buscaban atribuir al Estado la facultad de controlar y 
asumir sectores de la producci6n agricola, pecuaria, pesquera y 
acuicola, en particular la producci6n de alimentos, se materializaron 

273 

274 

275 

Gaceta Oficial 38.617, de fecha 1° de febrero de 2007 
Gaceta Oficia/N° 5.841 Extraordinaria de! 22 dejunio de 2007. 
Vease Allan R. Brewer-Carias, "Comentarios sobre la inconstitucional 

creaci6n de la Comisi6n Central de Planificaci6n, centralizada y 
obligatoria", Revista de Derecho Publico, N° 110, (abril-junio 2007), 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 79-89. 
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en el Decreto Ley de Ley Organica de Seguridad y Soberania 
Agroalimentaria276 en la cual se atribuye al Estado no solo autorizar 
la importaci6n de alimentos, sino priorizar su producci6n, y ademas 
asumir directamente las actividades de distribuci6n e intercambio 
de los mismos. 

En la misma orientaci6n, el Decreto Ley N° 6.130 de 03 junio 
de 2008, de Ley para el fomento y desarrollo de la economia 
popular, regula el "modelo socioproductivo comunitario", con 
diversas formas de organizaciones socioproductivas siguiendo el 
modelo socialista277• En igual orientaci6n abiertamente socialista se 
dict6 el Decreto Ley sobre la Ley para la Defensa de las Personas 
en el Acceso a los Bienes y Servicios que derog6 la Ley de 
Protecci6n al Consumidor y al Usuario, 278 con el objeto de regular 
toda la cadena de comercializaci6n y todos los ambitos econ6micos 
en materia de bienes y servicios, ampliando excesivamente las 
facultades del Estado al punto de poder efectuar confiscaciones de 
bienes y servicios. 

En cuanto a las reformas en la democracia representativa para 
eliminarla del nivel local, tal y como se buscaba generalizar en la 
reforma constitucional rechazada de 2007, como se dijo, las mismas 
ya se habian comenzado a efectuar con la sanci6n en 2006 de la Ley 
de los Consejos Comunales,279 como unidades u organizaciones 
sociales no electas mediante sufragio universal, directo y secreto y 
sin autonomia territorial, supuestamente dispuestos para canalizar la 
participaci6n ciudadana, pero conforme a un sistema de conducci6n 
centralizado desde la cuspide del Poder Ejecutivo Nacional. 

En cuanto a la eliminaci6n del principio descentralizador como 
pilar fundamental del constitucionalismo venezolano, que con la 
reforma constitucional rechazada de 2007 se buscaba desmantelar 

276 

277 

278 

279 

Gaceta Oficial N° 5.889 Extraordinaria con fecha 31 de julio de 2008. 
Gaceta Oficial N° 5.890 Extraordinaria de 31 julio de 2008. 
Gaceta OficialN° 37.930 de! 4 de mayo de 2004. 
Ley de Consejos Comunales, Gaceta Oficial, N° 5806 Extraordinario, 10-

04-2006. Vease Allan R. Brewer-Carias, "El inicio de la desmu
nicipalizaci6n en Venezuela: La organizaci6n de! Poder Popular para 
eliminar la descentralizaci6n, la democracia representativa y la participaci6n 
a nivel local", en AIDA, Opera Prima de Derecho Administrativo. Revista 
de la Asociaci6n Internacional de Derecho Administrativo, Universidad 
Nacional Aut6noma de Mexico, Mexico, 2007, pp. 49 a 67. 
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completamente, minimizandose la forma Federal del Estado, 
mediante la centralizaci6n de competencias que eran de los Estados, 
la creaci6n de 6rganos administrativos creados y dirigidos por el 
Ejecutivo Nacional, la atribuci6n al Presidente de la Republica para 
intervenir en los asuntos regionales y locales; y el vaciamiento 
adicional de las competencias estadales y municipales mediante su 
transferencia a los consejos comunales. Para implementar estas 
reformas, no solo se ha puesto en ejecuci6n el ultimo de los 
aspectos sefialados, obligando a Estados y Municipios de transferir 
sus competencias a entes locales controlados por el Poder Central 
(Consejos Comunales), sino que mediante el Decreto Ley N° 6.217 
de 15 de julio de 2008, sobre la Ley Organica de la Administraci6n 
Publica,280 que ahora se aplica directamente a las Administraciones 
Publicas Nacional, Estadal y Municipal, al poner en ejecuci6n el 
principio de planificaci6n centralizada, las somete todas a lo que 
defina el Ejecutivo Nacional a traves de la Comisi6n Central de 
Planificaci6n. Esta Ley, ademas, atribuye al Presidente de la 
Republica, como se propuso en la rechazada reforma constitucional 
de 2007, la faculta de designar Autoridades Regionales que tendrian 
la funci6n de planificaci6n, ejecuci6n, seguimiento y control de las 
politicas, planes y proyectos de ordenaci6n y desarrollo del 
territorio aprobado conforme a la planificaci6n centralizada. 

En cuanto al sistema de distribuci6n territorial de competencias 
entre el nivel nacional y el nivel estadal, la propuesta de reforma 
constitucional de 2007 perseguia eliminar la competencia 
"exclusiva" atribuida a los Estados en el articulo 164,10 de la 
Constituci6n en materia de "La conservaci6n, administraci6n y 
aprovechamiento de carreteras y autopistas nacionales, asi coma de 
puertos y aeropuertos de uso comercial, en coordinaci6n con el 
Poder Nacional." En este caso, la fraudulenta implementaci6n de la 
rechazada reforma correspondi6 hacerlo a la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo de Justicia, al decidir un recurso de 
interpretaci6n introducido por el Procurador General de la 
Republica en representaci6n del Ejecutivo Nacional, mediante la 
sentencia N° 565 de 15 de abril de 2008281 , en la cual, pura y 
simplemente "modific6" el contenido de esta norma constitucional y 

280 G.O. Extra N° 5.890 de 31-07-2008. Vease Allan R. Brewer-Carias, "El 
sentido de la reforma de la Ley Organica de la Administraci6n Publica", 
Revista de Derecho Publico, N° 115, EJV, Caracas 2008, pp. 155 ss. 
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dispuso, mutandola, como interpretaci6n 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 juridico que la 
sentencia provoc6, la Sala Constitucional inst6 a la Asamblea 
Nacional a dictar la legislaci6n acorde con la "reforma" 
constitucional que efectuaba, y por tanto inconstitucional, lo cual 
efectivamente origin6 en marzo de 2009, la reforma de la Ley 
Organica de Descentralizaci6n, Delimitaci6n y Transferencia de 
Competencias del Poder Publico, 282 a los efectos de eliminar las 
competencias exclusivas de los Estados establecidas 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 intervenci6n de bienes y servicios publicos transferidos a los 
Estados en la materia (Art. 9). Con ello se complet6 el fraude 
constitucional dispuesto por la Sala Constitucional, trastocandose el 
regimen federal. 283 

En la misma orientaci6n centralista, mediante la rechazada 
Reforma Constitucional de 2007 se buscaba eliminar como entidad 
politico territorial dentro de la forma federal del Estado, al Distrito 
Capital284 donde tienen su sede los Poderes nacionales, y recrear la 
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Cfr. Sentencia de la Sala Constitucional N° 565, Caso Procuradora 
General de la Repitblica, recurso de interpretaci6n de! articulo 164.10 de la 
Constituci6n de 1999 de fecha 15 de Abril de 2008, en http://www.tsj.gov.ve/de
cisiones/scon/ Abril/565-150408-07-1108.htm. 

Gaceta Oficial N° 39 140 de! 17 de marzo de 2009. Vease Alfredo 
Arismendi y Carlos Luna, Ley Organica de Descentralizaci6n, Delimitaci6n 
y Transferencia de Competencias def Poder Pitblico, Serie Textos 
Legislativos n° 3, Universidad Central de Venezuela, Caracas 2011. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, "La Sala Constitucional como poder 
constituyente: la modificaci6n de la forma federal de! estado y de! sistema 
constitucional de division territorial de! poder publico, en Revista de 
Derecho Pitblico, N° 114, (abril-junio 2008), Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 2008, pp. 247-262. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, "Consideraciones sobre el regimen 
constitucional de! Distrito Capital y de! sistema de gobiemo municipal de 
Caracas" en Revista de Derecho Pitblico, N° 82, Editorial Juridica 
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desaparecida figura del "Distrito Federal" como entidad totalmente 
dependiente del Poder Nacional, en particular del Presidente de la 
republica, sin gobiemo propio. Esto ultimo, rechazada la reforma 
constitucional se ha hecho en fraude a la Constituci6n, mediante la 
sanci6n por la Asamblea Nacional en abril de 2009 de la Ley 
Especial Sobre la Organizaci6n y Regimen del Distrito Capital285 , 

mediante la cual, lejos de haber establecido una organizaci6n 
democratica de una entidad politica de la Republica, lo ha regulado 
como una dependencia del Poder Nacional, con ambito territorial 
segun se indica en el articulo 4 igual al que "correspondian al 
extinto Distrito Federal a la fecha de entrada en vigencia de la 
Constituci6n de la Republica Bolivariana de Venezuela y que 
comprende el territorio del actual Municipio Bolivariano 
Libertador." 

Conforme a esta Ley, el Distrito Capital, contrariando la 
Constituci6n, no tiene autoridades propias de gobiemo, sino que es 
gobemada por el Poder Nacional mediante, un "regimen especial de 
gobiemo" que consiste en que el ejercicio de la funci6n legislativa 
en el Distrito esta a cargo de la Asamblea Nacional, y el 6rgano 
ejecutivo es un Jefe de Gobiemo (Art. 3), que de acuerdo con el 
articulo 7 de la Ley Especial es "de libre nombramiento y 
remoci6n" por parte del Presidente de la Republica, con lo queen el 
mismo territorio 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 ambito militar las cuales buscaban 
transformar la Fuerza Armada Nacional en una "Fuerza Armada 
Nacional Bolivariana," agregando al Ejercito Nacional Bolivariano, 
a la Armada Nacional Bolivariana, a la Aviaci6n Nacional 
Bolivariana y a la Guardia Nacional Bolivariana, un nuevo 
componente que se denomina "Milicia Nacional Bolivariana." Todo 

285 
Venezolana. Caracas, 2000, pp. 5-17. 

Gaceta Oficial N° 39.156 de 13 de abril de 2009. Vease Allan R. Brewer
Carias, "Introducci6n general al regimen de! Distrito capital y SU incidencia 
en el regimen municipal de! Distrito Metropolitano de Caracas" en Leyes 
sabre el Distrito Capital y el Area metropolitana de Caracas, Colecci6n 
Cuademos Legislativos n° 45, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2009, 
pp. 9-37. 
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ello, a pesar del rechazo popular a la reforma, se ha hecho mediante 
el Decreto Ley sobre la Ley Organica de la Fuerza Armada 
Nacional, 286 mediante el cual efectivamente, la Fuerza Armada 
Nacional como se la denomina en la Constituci6n ahora se llama 
"Fuerza Armada Nacional Bolivariana" sujeta a la "doctrina militar 
bolivariana," creandose la Milicia Nacional Bolivariana como 
6rgano de apoyo 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 
inconstitucionalidad, no habiendo sido los mismos siquiera 
decididos por el Juez Constitucional. Lamentablemente para el 
Estado de derecho, el Presidente de la Republica estaba 
absolutamente seguro de que la sumisa Sala Constitucional que 
controlaba, jamas ejerceria el control de constitucionalidad sobre 
esos textos inconstitucionales. 

Por ultimo, lo mismo ocurri6 con el conjunto de leyes dictadas 
por la Asamblea Nacional despues de que se realizaron las 
elecciones legislativas de septiembre de 2010. En las mismas el 
gobierno perdi6 la mayoria del voto popular y la mayoria calificada 
que tenia en la Asamblea, pero sin embargo, antes de que tomaran 
posesi6n los nuevos diputados y se instalara la nueva Asamblea 
electa, la ya deslegitimada Asamblea Nacional procedi6 a sancionar 
un conjunto de Leyes Organicas con el deliberado prop6sito de 
regular, al margen de la Constituci6n, el marco normativo de un 
nuevo Estado, distinto y paralelo al Estado Constitucional, que no 
es otra cosa que el Estado Socialista, Centralizado, Militarista y 
Policial que se quiso regular en la rechazada reforma constitucional, 
denominado "Estado Comunal" o "Estado del Poder Popular." 
Dichas Leyes Organicas en efecto, fueron las del Poder Popular, de 

286 Decreto Ley N° 6.239, sobre la Ley Organica de la Fuerza Armada 
Nacional Bolivariana, en Gaceta Oficial N° 5.891 Extra. de 31-07-2008. 
Vease Allan R. Brewer-Carias, Dismantling Democracy in Venezuela. The 
Chavez Authoritarian Experiment. Cambridge University Press,. New York, 
2010, pp. 329 ss.; y Jesus Maria Alvarado Andrade "La nueva Fuerza Arma
da Bolivariana (comentarios a raiz del Decreto N° 6.239, con rango, valor y 
fuerza de Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana)" en Re
vista de Derecho Publico, n° 115, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 
2008, pp. 207-214 
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las Comunas, del Sistema Econ6mico Comunal, de Planificaci6n 
Publica y Comunal y de Contraloria Social. 287 

Ademas, en el mismo marco de estructuraci6n del Estado 
Comunal montado sobre el Poder Popular, igualmente en diciembre 
de 2010 se reform6 la Ley Organica del Poder Publico Municipal 
eliminandose las Juntas parroquiales, y se reform6 las Leyes de los 
Consejos Estadales de Planificaci6n y Coordinaci6n de Politicas 
Publicas, y de los Consejos Locales de Planificaci6n Publica.288 

Dichas leyes, todas, implementaron aspectos de la rechazada 
reforma constitucional y todas fueron impugnadas ante la 
Jurisdicci6n Constitucional por violar la Constituci6n y el derecho 
de participaci6n de los ciudadanos en el proceso de su formaci6n. 289 

Pero frente a ello, la respuesta del Juez Constitucional hasta ahora 
ha sido el silencio, es decir, la abstenci6n de decidir los recursos de 
nulidad por inconstitucionalidad intentados, permitiendo asi el 
propio juez constitucional, la implementaci6n de la reforma 
constitucional de 2007, contra la voluntad popular que la habia 
rechazado. 

287 

288 

289 

Vease en Gaceta Oficial N° 6.011 Extra. de 21-12-2010. Respecto de 
todas dichas !eyes, la Sala Constitucional declar6 en cada caso la 
constitucionalidad de! caracter organico de las mismas. V ease por ejemplo, 
sentencia N° 1330 de 17-12-2010 en http://www.tsj.gov.ve/decisi
ones/scon/Diciembre/1330-l 71210-2010-10-1436.html; sentencia N° 1329 
de 16-12-2010 en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1329-
161210-2010-10-1434.html; y sentencia N° 1329 de 16-12-2010 en 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciem-bre/%201328-161210-2010-
10-1437.html 

Vease en Gaceta OficialN° 6.015 Extra. de 30-12-2010 
V ease el texto de! recurso de nulidad por inconstitucionalidad de todas 

esas !eyes en Jose Ignacio Hernandez G., Jesus Maria Alvarado Andrade, 
Luis A. Herrera Orellana, "Los vicios de inconstitucionalidad de la Ley 
Organica de! Poder Popular," en Allan R. Brewer-Carias et al., Leyes 
Organicas sabre el Poder Popular y el Estado Comunal, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2011, pp. 507-593. Vease ademas, Allan R. Brewer
Carias, "La desconstitucionalizaci6n del Estado de derecho en Venezuela: 
del Estado Democratico y Social de derecho al Estado Comunal Socialista, 
sin reformar la Constituci6n," en Estado Constitucional, Afio 1, N° 2, 
Editorial Adrus, Lima, junio 2011, pp. 217-236 
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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 mas maximo 
interprete que sea de la Constituci6n, ante todo esta sometido a la 
misma, de manera que tiene siempre que cumplir su funci6n de 
garante de la aquella, sometido a sus previsiones, las cuales no 
puede cambiar o mutar ilegitimamente. 

Como lo expres6 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 11a las normas 
constitucionales una interpretaci6n y un sentido distinto del que 
realmente tienen, que es, en realidad, una modificaci6n no formal 
de la Constituci6n misma, 11 lo que ocurre es un falseamiento de la 
Constituci6n. 11 290 

En tal sentido, Manuel Garcia Pelayo, destac6 como de la 
esencia del Estado constitucional en el mundo contemporaneo, el 
hecho de 11que la Constituci6n en tanto que norma fundamental 
positiva, vincula a todos los poderes publicos incluido el 
Parlamento, y que, por tanto, la Ley no puede ser contraria a los 

290 Vease en Revista de Derecho Publico N° 105, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 2006, pp. 76 ss. 
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preceptos constitucionales, a los principios de que estos arrancan, o 
que se infieren de ellos, y a los val ores a cuya realizaci6n aspira. 11291 

Por supuesto, la referencia era motivada por la idea clave de 
que la justicia constitucional, como instrumento para finalizar con 
el absolutismo del parlamento, estaba llamada a asegurar la 
sumisi6n del Parlamento y de la Ley a la Constituci6n; pero al 
referirse la Constituci6n como vinculante para 11todos los poderes 
publicos, 11 en esa expresi6n tenia que estar por supuesto incluido el 
Tribunal Constitucional, pues si en terminos del mismo Garcia 
Pelayo, se trataba de 11un 6rgano constitucional instituido y 
directamente estructurado por la Constituci6n, 11 292 a pesar de ser el 
guardian ultimo de la propia Constituci6n, el mismo tenia y tiene 
que estar tambien sometido a ella. 

Es decir, si el Tribunal Constitucional, 11como regulador de la 
constitucionalidad de la acci6n estatal, esta destinado a dar plena 
existencia al Estado de derecho y a asegurar la vigencia de la distri -
buci6n de poderes establecida por la Constituci6n, ambos compo
nentes inexcusables, en nuestro tiempo, del verdadero 11 Estado cons
titucional, 11293 para ello tiene que adaptarse a lo que la Constituci6n 
establece, y someterse a su normativa, estandole vedado mutarla. 

Por su parte, en cuanto al mismo Tribunal Constitucional espa
fiol, como antes dijimos, Eduardo Garcia de Enterria lo calific6 
como el 11comisario del poder constituyente, encargado de defender 
la Constituci6n y de velar por que todos los 6rganos constituciona
les conserven su estricta calidad de poderes constituidos.11294 Si las 
Constituciones son normas juridicas efectivas, que prevalecen en el 
proceso politico, en la vida social y econ6mica del pais, y que sus
tentan la validez a todo el orden juridico, 295 la soluci6n institucional 
para preservar su vigencia y la libertad, esta precisamente en esta
blecer estos comisarios del poder constituyente, como guardianes de 
la Constituci6n, que al tener por misi6n asegurar que todos los 

291 

292 

293 

294 

295 

Vease Manuel Garcia Pelayo, "El 'Status' de! Tribunal Constitucional", en 
Revista Espanola da Derecho Constitucional, Vol. I, N° I, Madrid 1981, p. 
18. 

Idem, p. 15. 
Idem, p. 15. 
Vease E. Garcia de Enterria, La Constituci6n coma norma y el Tribunal 

constitucional, Madrid, 1985, p. 198. 
Idem, pp. 33, 39, 66, 71, 177 y 187. 
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6rganos del Estado la acaten, tambien tienen que adaptarse a lo que 
el texto fundamental establece, sometiendose a su normativa, 
estandole vedado mutarla. 

Pero lamentablemente esta no ha sido siempre la situaci6n con 
los tribunales constitucionales, y en la historia constitucional, 
particularmente en los regimenes 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 precisamente lo que ha 
ocurrido en Venezuela a la vista del mundo democratico en la 
ultima decada (1999-2012). 

En efecto, en la Constituci6n Venezolana de 1999 el principio 
de la supremacia constitucional se encuentra formalmente 
expresado en su articulo 7 ("La Constituci6n es la norma suprema y 
el fandamento de! ordenamiento juridico. Todas las personas y las 
6rganos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta 
Constituci6n"), lo que implica que la Constituci6n deberia 
prevalecer sobre la voluntad de todos los 6rganos constituidos del 
Estado, incluyendo el Tribunal Supremo de Justicia, por lo que su 
reforma solo puede llevarse a cabo conforme se dispone en su 
propio texto, como expresi6n-imposici6n de la voluntad popular 
producto de ese poder constituyente originario. 

La contrapartida de la obligaci6n de los 6rganos constituidos de 
respetar la Constituci6n, 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 Constituci6n, es decir, el derecho 
fundamental a la supremacia constitucional.296 Nada se ganaria con 
sefialar que la Constituci6n, como manifestaci6n de la voluntad del 
pueblo, debe prevalecer sobre la de los 6rganos del Estado, si no 
existiere el derecho de los integrantes del pueblo de exigir el 

296 V ease Allan R. Brewer-Carias, "El amparo a los derechos y libertades 
constitucionales (una aproximaci6n comparativa)" en Manuel Jose Cepeda 
(editor), La Carta de Derechos. Su interpretaci6n y sus implicaciones, 
Editorial Temis, Bogota 1993, pp. 21-81. 
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respeto de esa Constitucion, y ademas, la obligacion de los 
organos jurisdiccionales de velar por di cha supremacia. 

La supremacia de la Constitucion esta asegurada mediante la 
prevision en el mismo texto constitucional, por una parte, de su ma
ximo caracter rfgido al disponerse la necesaria e indispensable inter
vencion popular para efectuar cualquier cambio a la Constitucion, 297 

de manera que solo el poder constituyente originario del pueblo 
puede aprobar dichas modificaciones, no existiendo en el texto 
constitucional poder constituyente originario alguno, distinto al pro
pio pueblo; y por la otra, de todo un sistema de justicia constitucio
nal para garantizar dicha supremacia. 

Ella se consagra, ademas, en primer lugar, mediante la 
asignaci6n a todos los jueces de la Republica, en el ambito de sus 
respectivas competencias y conforme a lo previsto en la 
Constitucion yen la ley, de la obligaci6n "de asegurar la integridad 
de la Constitucion" (Art. 334). Y en segundo lugar, ademas, 
mediante la asignaci6n al Tribunal Supremo de Justicia de la tarea 
de garantizar "la supremacfa y efectividad de las normas y 
principios constitucionales", como "el maximo y ultimo interprete 
de la Constituci6n," y de velar "por su uniforme interpretaci6n y 
aplicaci6n" (Art. 335). Tambien, la Constituci6n asigna en concreto 
a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, la Jurisdiccion 
Constitucional (Arts. 266, 1 y 336) mediante la cual ejerce el control 
concentrado de la constitucionalidad de las leyes y demas actos 
estatales de rango legal. 

Conforme a estas previsiones, la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, como cualquier 
tribunal constitucional, sin duda, es el instrumento mas poderoso 
disefiado para garantizar la supremacia de la Constitucion y el 
Estado de Derecho, la cual, por supuesto, como guardian de la 
Constitucion, tambien esta sometida a la Constituci6n. Como tal 
guardian, y como sucede en cualquier Estado de derecho, el someti
miento del tribunal constitucional a la Constituci6n es una preposi
ci6n absolutamente sobreentendida y no sujeta a discusi6n, ya que 

297 Vease Allan R. Brewer-Carias "La intervenci6n de! pueblo en la revision 
constitucional en America latina". en El derecho publico a los I 00 numeros 
de la Revista de Derecho Publico 1980-2005, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas, 2006, pp. 41-52. 
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seria inconcebible que el juez constitucional, como el guardian de la 
Constitucion, pueda violarla, cuando es el llamado a aplicarla y ga
rantizarla. 

Pero por supuesto, para garantizar la Constitucion y su supre
macia, el Tribunal Constitucional debe gozar de absoluta indepen
dencia y autonomia, pues un Tribunal Constitucional sujeto a la vo
luntad del poder, en lugar del guardian de la Constitucion, se con
vierte en el instrumento mas atroz del autoritarismo. El mejor siste
ma de justicia constitucional, por tanto, en manos de un juez some
tido al poder, es letra muerta para los individuos yes un instrumen
to para el fraude a la Constitucion. 298 • 

Lamentablemente, sin embargo, esto ultimo es lo que ha venido 
ocurriendo en Venezuela en los ultimos afios, donde la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo, como Juez Constitucional, 
lejos de haber actuado en el marco de las atribuciones expresas 
constitucionales antes indicadas, ha venido efectuando una 
inconstitucional interpretacion constitucional mediante la cual ha 
venido asumiendo y auto-atribuyendose competencias299 no solo en 
materia de interpretacion constitucional;3°0; sino en relacion con los 
poderes de revision constitucional de cualquier sentencia dictada 
por cualquier tribunal, incluso por las otras Salas del Tribunal 
Supremo de Justicia;301 con los amplisimos poderes de avocamiento 

298 

299 

300 

301 

Vease Allan R. Brewer-Carias, Derecho Procesal Constitucional. 
Instrumentos para la Justicia Constitucional, Editorial Investigaciones 
Juridicas S.A., San Jose, Costa Rica, 2012, pp. 11-41. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, "La ilegitima mutaci6n de la Constituci6n 
por el juez constitucional: la inconstitucional ampliaci6n y modificaci6n de 
su propia competencia en materia de control de constitucionalidad" en 
Temas de Derecho Constitucional y Administrativo, Libra Homenaje a 
Josefina Calcano de Temeltas, Funeda, Caracas, 20 I 0, pp. 319-362. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, Practica y Distorsi6n de la Justicia 
Constitucional en Venezuela (2008-2012), Colecci6n Justicia N° 3, Acceso a 
la Justicia, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Universidad 
Metropolitana, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012, pp. 285-294. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, "La metamorfosis jurisprudencial y legal 
de! recurso extraordinario de revision constitucional de sentencias en 
Venezuela" en Eduardo Andres Velandia Canosa (Director Cientifico), 
Derecho Procesal Constitucional, Torno III, Vol. III. VC Editores Ltda. y 
Asociaci6n Colombiana de Derecho Procesal Constitucional, Bogota, 2012, 
pp. 269-304 y en Practica y Distorsi6n de la Justicia Constitucional en 
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en cualquier causa; con los supuestos poderes de actuaci6n de oficio 
no autorizados en la Constituci6n; con los poderes de soluci6n de 
conflictos entre las Salas; con los poderes de control constitucional 
de las omisiones del Legislador;302; con la restricci6n del poder de 
los jueces de ejercer el control difuso de la constitucionalidad de las 
leyes; y con la asunci6n del monopolio de interpretar los casos de 
prevalencia en el orden intemo de los tratados internacionales en 
materia de derechos humanos. 303 

En ejercicio de estas competencias y poderes, como maximo 
interprete de la Constituci6n, al margen de la misma y mediante 
interpretaciones inconstitucionales, la Sala Constitucional al ejercer 
su facultad de interpretaci6n 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 modificando ("reformando") el 
texto constitucional, legitimando y soportando la estructuraci6n 
progresiva de un Estado autoritario. Es decir, ha falseado el 
contenido de la Constituci6n, mediante una "mutaci6n,"304 ilegitima 

302 

303 

304 

Venezuela (2008-2012), op. cit, pp. 309-344. 
Vease Allan R. Brewer-Carias, "El control de la constitucionalidad de la 

omisi6n legislativa y la sustituci6n de! Legislador por el Juez Constitucional: 
el caso de! nombramiento de los titulares de! Poder Electoral en Venezuela" 
en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, N° 10, 
Editorial Pom1a, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal 
Constitucional, Lima, 2008, pp. 271-283. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, "Quis Custodiet lpsos Custodes: De la 
interpretaci6n constitucional a la inconstitucionalidad de la interpretaci6n," 
en VIII Congreso Nacional de derecho Constitucional, Peru, Fondo 
Editorial 2005, Colegio de Abogados de Arequipa, Arequipa, septiembre 
2005, pp. 463-489; y en Revis ta de Derecho Publico, N° 105, Editorial 
Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 7-27. 

Una mutaci6n constitucional ocurre cuando se modifica el contenido de 
una norma constitucional de ta! forma que aun cuando la misma conserva su 
contenido, recibe una significaci6n diferente. Vease Salvador 0. Nava 
Gomar, "Interpretaci6n, mutaci6n y reforma de la Constituci6n. Tres 
extractos" en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador), Interpretaci6n 
Constitucional, Torno II, Ed. Pom1a, Universidad Nacional Aut6noma de 
Mexico, Mexico 2005, pp. 804 ss. Vease en general sobre el tema, Konrad 
Hesse, "Limites a la mutaci6n constitucional", en Escritos de derecho 
constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1992. 
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y fraudulenta de la misma.305 Y ello lo ha hecho el Juez 
Constitucional en Venezuela, lamentablemente, actuando como 
instrumento que ha sido del regimen autoritario, 306 como se ha 
analizado anteriormente, desde el momento mismo en el cual la 
Constituci6n fue sancionada y aprobada por el pueblo en diciembre 
de 1999, habiendo sucesivamente introducido multiples modificaci
ones a la Constituci6n directamente, mediante sentencias 
interpretativas, o legitimando decisiones inconstitucionales de otros 
6rganos del Estado, usurpando asi el poder constituyente originario. 

Estas modificaciones ilegitimas a la Constituci6n, por supuesto, 
al haber sido realizadas por el maximo guardian de la misma, que 
no tiene quien lo custodie, han quedado consolidadas en la vida 
politico constitucional del pais, al haber asumido la Sala 
Constitucional un poder constituyente derivado que no tiene y que 
no esta regulado en el texto constitucional. La pregunta de siempre 
que suscita el poder incontrolado, Quis custodiet ipsos custodes, 
por tanto, aqui tambien ha adquirido todo su significado, pues no 
tiene respuesta. 307• 

305 

306 

307 

Vease Nestor Pedro Sagiles, La interpretaci6njudicial de la Constituci6n, 
Buenos Aires 2006, pp. 56-59, 80-81, 165 ss. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, Cr6nica sobre la "In" Justicia 
Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, 
Caracas 2007; y Allan R. Brewer-Carias, Practica y Distorsi6n de la 
Justicia Constitucional en Venezuela (2008-20/ 2), Colecci6n Justicia N° 3, 
Acceso a la Justicia, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Universidad 
Metropolitana, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2012. 

V ease nuestros comentarios iniciales sobre esta sentencia en Allan R. 
Brewer-Carias, El sistema de justicia constitucional en la Constituci6n de 
1999 (Comentarios sobre su desarrollo jurisprudencial y su explicaci6n, a 
veces errada, en la Exposici6n de Motivos), Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 2000. 
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I. EL JUEZ CONSTITUCIONAL, LA USURPACION DEL 
PODER CONSTITUYENTE Y LAS MUTACIONES 
CONSTITUCIONALES 

1. El caso de Venezuela: el juez constitucional asumiendo com
petencias en materia dejusticia constitucional no establecidas 
en la Constitucion 

Uno de los princ1p10s fundamentales de la justicia 
constitucional es que las competencias del juez constitucional son 
en principio de derecho estricto, en el sentido de que deben estar 
establecidas en la Constituci6n y en las leyes. 

Este principio, sin embargo, tiene diverso alcance segun los 
sistemas de justicia constitucional. En el sistema difuso o 
descentralizado de control de constitucionalidad, en efecto, el 
poder-deber de todos los tribunales y jueces de desechar la 
aplicaci6n de leyes que estimen contrarias a la Constituci6n, 
aplicando esta preferentemente al decidir casos concretos, no 
necesita estar expresamente establecido en la Constituci6n. Estos 
poderes derivan del principio mismo de supremacia de la 
Constituci6n tal como lo deline6 el Juez John Marshall, en la 
conocida decision 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 Constituci6n y la judicial review, el poder de los jueces de 
controlar la constitucionalidad de las leyes fue una creaci6n de la 
Suprema Corte, como tambien lo fue unas decadas despues en 
Argentina,308 donde el control de constitucionalidad tambien fue 
producto de la creaci6n 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 
disposici6n expresa en la Constituci6n estableciendo la Jurisdicci6n 
Constitucional. Es decir, en contraste con lo que ocurre en los 
sistemas de control difuso, en los sistemas de control concentrado, 
la facultad exclusiva de los Tribunales o Cortes Constitucionales o 

308 Vease Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, 
Cambridge University Press, Cambridge 1989. 
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de las Cortes Supremas de controlar la constitucionalidad de las 
leyes, tiene que estar siempre establecida en forma expresa en la 
Constituci6n, no pudiendo ser establecida por deducci6n a traves de 
decisiones judiciales.309 Este es el principio, particularmente 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 revision judicial no establecidas en la 
Constituci6n. 

Esto es lo que ha sucedido en Venezuela, donde la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo, por ejemplo, ha creado 
nuevos medios de control de constitucionalidad no previstos en la 
Constituci6n, como el llamado "recurso abstracto para la 
interpretaci6n constitucional,"310 que puede ser intentado por 
cualquier persona interesada en resolver las dudas que resulten de 
disposiciones constitucionales ambiguas u oscuras; y la "acci6n 
innominada de control de la constitucionalidad de las sentencias de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos." 

La primera de las mutaciones ilegitimas de la Constituci6n 
efectuada por el Juez Constitucional, ha sido la creaci6n por la Sala 
Constitucional de un recurso aut6nomo de interpretaci6n de la 
Constituci6n no establecido ni en la Constituci6n ni en Ley alguna, 
que a la vez ha servido de vehiculo para las otras mutaciones 
ilegitimas de la Constituci6n por la misma Sala Constitucional. 

Es decir, muchas de las mutaciones constitucionales 
ilegitimamente efectuadas tienen su origen en interpretaciones 

309 

310 

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

V ease Sentencia N° 1077 de 22 de septiembre de 2000, caso Servio Tulia 
Leon, en Revista de Derecho Publico, N° 83, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 2000, pp. 247 ss. Vease Allan R. Brewer-Carias, "Le Recours 
d'Interpretation Abstrait de la Constitution au v enezuela, II en Renouvau du 
droit constitutionnel. Melanges en l'honneur de Louis Favoreu, Paris 2007, 
pp. 61-70; y "La ilegitima mutaci6n de la constituci6n por el juez constitu
cional: la inconstitucional ampliaci6n y modificaci6n de su propia compe
tencia en materia de control de constitucionalidad," en Libra Homenaje a 
Josefina Calcano de Temeltas, Fundaci6n de Estudios de Derecho 
Administrativo (FUNEDA), Caracas 2009, pp. 319-362. 
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inconstitucionales que ha hecho el Juez Constitucional, no al 
interpretar la Constituci6n con motivo de resolver una acci6n de 
inconstitucionalidad u otro media de control de la 
constitucionalidad de los actos estatales, sino al decidir "acciones o 
recursos aut6nomos de interpretaci6n abstracta de la Constituci6n," 
muchos de ellos interpuestos por el propio Estado (Procurador 
General de la Republica), que la propia Sala Constitucional cre6, a 
la vez, mutando ilegitimamente la Constituci6n. 

En efecto, con anterioridad a la entrada en vigencia de la 
Constituci6n de 1999, el articulo 42,24 de la derogada Ley 
Organica de la Corte Suprema de Justicia habia atribuido 
competencia a la Sala Politico Administrativa de la antigua Corte 
Suprema para interpretar los "textos legales, en los casos previstos 
en la Ley." En esa misma tradici6n, la Constituci6n de 1999 
estableci6 en forma expresa la competencia del Tribunal Supremo 
de Justicia, para "conocer de los recursos de interpretaci6n sabre el 
contenido y alcance de los textos legales", pero "en los terminos 
contemplados en la ley" (articulo 266,6), atribuci6n que debe ser 
ejercida "por las diversas Salas conforme a lo previsto en esta 
Constituci6n y en la ley" (unico aparte, articulo 266). Por ello, el 
articulo 5, parrafo 1°, de la Ley Organica de 2004, atribuy6 a todas 
las Salas del Tribunal Supremo, competencia para: 

"52. Conocer del recurso de interpretaci6n y resolver las consul
tas que se le formulen acerca del alcance e inteligencia de los 
textos legales, en los casos previstos en la ley, siempre que dicho 
conocimiento no signifique una sustituci6n del mecanismo, me
dia o recurso previsto en la ley para dirimir la situaci6n si la hu
biere. "311 

Ahora bien, a pesar de que el ordenamiento constitucional y 
legal venezolano solo regulaba el recurso de interpretaci6n respecto 

311 En la reforma, de la Ley Organica de de! Tribunal Supremo de Justicia de 
2010 (Gaceta Oficial N° 39.522 de! 1 de octubre de 2010), el articulo 31.5 
atribuy6 a todas las Salas de! Tribunal Supremo, competencia para: 
"Conocer las demandas de interpretaci6n acerca de! alcance e inteligencia de 
los textos legales, siempre que dicho conocimiento no signifique una 
sustituci6n de! mecanismo, media o recurso que disponga la ley para dirimir 
la situaci6n de que se trate." 
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de textos legales, la Sala Constitucional creo jurisprudencialmente 
su propia competencia para conocer de recurses autonomos de 
interpretacion abstracta de la Constitucion, mediante lo que fue una 
inconstitucional interpretacion que le dio al articulo 335 de la 
Constitucion, que atribuye a todas las Salas del Tribunal Supremo y 
no solo a la Sala Constitucional, el caracter de "maximo y ultimo 
interprete de la Constitucion." 

En efecto, la Sala Constitucional en sentencia N° 1077 de 22 de 
septiembre de 2000, considero que los ciudadano no requerian "de 
leyes que contemplen, en particular, el recurse de interpretacion 
constitucional, para interponerlo"312, procediendo a "crear" un 
recurse autonomo de interpretacion abstracta de las normas 
constitucionales no previsto constitucional ni legalmente, basandose 
para ello en el articulo 26 de la Constitucion que consagra el 
derecho de acceso a la justicia, del cual dedujo que si bien dicha 
accion no estaba prevista en el ordenamiento juridico, tampoco 
estaba prohibida, agregando que, por lo tanto: 

"No es necesario que existan normas que contemplen expresa
mente la posibilidad de incoar una accion con la pretension que 
por medio de ella se ventila, bastando para ello que exista una si
tuacion semejante a las prevenidas en la ley, para la obtencion de 
sentencias declarativas de mera certeza, de condena, o constituti
vas. Este es el resultado de la expansion natural de la 
juridicidad"313 • 

En esta forma, la accion de interpretacion de la Constitucion, en 
criterio de la Sala Constitucional, es una accion de igual naturaleza 
que la de interpretacion de la ley,314 es decir, tiene por objeto 
obtener una sentencia declarativa de mera certeza sobre el alcance y 

312 Vease Sentencia N° 1077 de la Sala Constitucional de 22-09-00, caso: 

313 

Servio Tulia Leon Briceno. Vease en Revista de Derecho Pitblico, 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. 

Sentencia N° 1077 de la Sala Constitucional de 22-09-00, caso: Servio 
Tulia Leon Briceno. Vease en Revista de Derecho Pitblico, N° 83, Caracas, 
2000, pp. 24 7 y SS. 

314 Idem 
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contenido de las normas constitucionales, que no anula el acto en 
cuesti6n, pero que busca un efecto semejante, ya queen estos casos, 
coincide el interes particular con el interes constitucional; 
agregando que: 

"La finalidad de tal acci6n de interpretaci6n constitucional seria 
una declaraci6n de certeza sobre los alcances y el contenido de 
una norma constitucional, y formaria un sector de la participa
ci6n ciudadana, que podrfa hacerse incluso como paso previo a la 
acci6n de inconstitucionalidad, ya que la interpretaci6n constitu
cional podria despejar dudas y ambigiledades sobre la supuesta 
colisi6n. Se trata de una tutela preventiva. "315 

En cuanto a la legitimidad necesaria para interponer la 
demanda, la Sala Constitucional ha sefialado que el recurrente debe 
tener un interes particular en el sentido de que: 

"Como persona publica o privada debe invocar un interes jurfdi
co actual, legftimo, fundado en una situaci6n juridica concreta y 
especffica en que se encuentra, y que requiere necesariamente de 
la interpretaci6n de normas constitucionales aplicables a la situa
ci6n, a fin de que cese la incertidumbre que impide el desarrollo 
y efectos de dicha situaci6n jurfdica". 

La Sala precis6 ademas que se "esta ante una acci6n con 
legitimaci6n restringida, aunque los efectos del fallo sean 
generales"; por lo que sefial6 que "puede declarar inadmisible un 
recurso de interpretaci6n que no persiga los fines antes 
mencionados, o que se refiere al supuesto de colisi6n de leyes con 
la Constituci6n, ya que ello origina otra clase de recurso". 

En la antes mencionada sentencia N° 1077 de 22-09-01, la Sala 
Constitucional reiter6 su criterio sobre la legitimaci6n activa para 
intentar el recurso de interpretaci6n, sefialando que el recurrente 
debe tener un "interes juridico personal y directo", de manera que 
en la demanda se exprese con precision, como condici6n de 
admisibilidad, "en que consiste la oscuridad, ambigiledad o 
contradicci6n entre las normas del texto constitucional, o en una de 

315 Ibidem 
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ellas en particular; o sobre la naturaleza y alcance de los principios 
aplicables; o sobre las situaciones contradictorias o ambiguas 
surgidas entre la Constituci6n y las normas del regimen transitorio o 
del regimen constituyente"316• 

En este caso de esta acci6n de interpretaci6n constitucional, 
puede decirse que se esta en presencia de un proceso constitucional, 
que como tal deberia requerir de un accionante, como consecuencia 
de lo deberia abrirse el proceso a un contradictorio; pues asi como 
puede haber personas con interes juridico en determinada 
interpretaci6n de la Constituci6n, igualmente puede haber otras 
personas con interes juridico en otra interpretaci6n. En tal sentido, 
la Sala deberia emplazar y citar a los interesados para garantizarles 
el que puedan hacerse parte en el proceso, y alegar a favor de una u 
otra interpretaci6n del texto constitucional. Sin embargo, sobre esto, 
despues de haber creado el recurso, la Sala Constitucional, en 
sentencia N° 2651 de 2 de octubre de 2003 (Caso: Ricardo Delgado 
(Jnterpretaci6n articulo 17 4 de la Constitucion), le neg6 el caracter 
de proceso constitucional sefialando que en virtud de que "el 
recurso de interpretaci6n debe tener como pretension la exclusiva 
determinaci6n del alcance de normas" -en este caso 
constitucionales-, entonces "no hay litis, enfrentamiento entre unas 
partes, respecto de las cuales haya que procurar su defensa". 

Por ultimo, debe indicarse que en sentencia N° 134 7, de 9 de 
noviembre de 2000, la Sala Constitucional delimit6 el caracter 
vinculante de las interpretaciones establecidas con motivo de 
decidir los recursos de interpretaci6n, sefialando que: 

"Las interpretaciones de esta Sala Constitucional, en general, o 
las dictadas en via de recurso interpretativo, se entenderan vincu
lantes respecto al nucleo del caso estudiado, todo ello en un sen-

316 Caso: Servicio Tulia Leon Briceno, en Revista de Derecho Publico, N° 83, 
Caracas, 2000, pp. 247 y ss. Adicionalmente, en otra sentencia, N° 1029 de 
13-06-2001, la Sala Constitucional atemper6 el rigorismo de declarar 
inadmisible el recurso si no precisaba el contenido de la acci6n, ya que 
sefial6 que "La solicitud debera expresar: 1.- Los datos concemientes a la 
identificaci6n de! accionante y de su representante judicial; 2.- Direcci6n, 
telefono y demas elementos de ubicaci6n de los 6rganos involucrados; 3.
Descripci6n narrativa de! acto material y demas circunstancias que motiven 
la acci6n." 
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tido de limite mfnimo, y no de frontera intraspasable por una ju
risprudencia de valores oriunda de la propia Sala, de las demas 
Salas o del universo de los tribunales de instancia. 

Como puede observarse de lo anterior, estamos en presencia de 
una mutaci6n constitucional mediante la ampliaci6n de competen
cias constitucionales propias que se ha arrogado la Sala Constitucio
nal, a traves de una inconstitucional interpretaci6n de la Constitu
ci6n, que no establece la posibilidad de este recurso aut6nomo y 
abstracto de interpretaci6n de las normas constitucionales,317 el cual, 
por lo demas no encuentra ningun antecedente en el derecho com
parado sobre los sistemas de justicia constitucional. 

Posteriormente, en la reforma de la Ley Organica del Tribunal 
Supremo de Justicia de 2010 se positiviz6 el recurso de interpreta
ci6n constitucional, al disponerse en el artfculo 25.17 la competen
cia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, para 
"Conocer la demanda de interpretaci6n de normas y principios que 
integran el sistema constitucional." 

Pero ademas del recurso aut6nomo de interpretaci6n abstracta 
de la Constituci6n, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo ha 
"inventado" otra acci6n de inconstitucionalidad al margen de la 
Constituci6n y de la Ley que la regula, para someter a control de 
constitucionalidad a las sentencias de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, lo que aparte de ser contrario a la Convenci6n 
Americana de Derechos Humanos, que es de obligatorio 
cumplimiento mientras el Estado no la denuncie, es contrario al 
propio texto de la Constituci6n venezolana que en su artfculo 31 
preve como obligaci6n del propio Estado el adoptar, conforme a los 
procedimientos establecidos en la Constituci6n y en la ley, "las 
medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las decisiones 
emanadas de los 6rganos intemacionales" de protecci6n de derechos 
humanos. 

Sin embargo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de 
Justicia mediante sentencia N° 154 7 de fecha 17 de octubre de 2011 
(Caso Estado Venezolano vs. Corte Interamericana de Derechos 

317 Vease Allan R. Brewer-Carias, "Le recours d'interpretation abstrait de la 
Constitution au Venezuela", en Le renouveau du droit constitutionnel, Me
langes en l'honneur de Louis Favoreu, Dalloz, Paris, 2007, pp. 61-70 
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Humanos),318 procedio a conocer de una "accion innominada de 
control de constitucionalidad de las sentencias de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos," en particular de la dictada 
el 1° de septiembre de 2011 ( caso Leopoldo Lopez vs. Estado de 
Venezuela), ejercida por el Procurador General de la Republica, 
condenada en la sentencia. Dicha sentencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos habia decidido, conforme a 
la Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 32.2), que la 
restriccion al derecho pasivo al sufragio ( derecho a ser elegido) que 
se le habia impuesto al Sr. Leopoldo Lopez por la Contraloria 
General de la Republica de Venezuela mediante una decision 
administrativa, no judicial, era contraria a la Convencion, pues 
dichas restricciones a derechos politicos solo pueden establecerse 
mediante imposicion de una condena dictada mediante sentencia 
judicial, con las debidas garantias del debido proceso. 

Frente a la decision de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos de condena al Estado Venezolano por violacion del 
derecho politico del Sr. Leopoldo Lopez, el Procurador General de 
la Republica, como abogado del propio Estado condenado, recurrio 
ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo solicitandole la 
revision judicial por control de constitucionalidad de la misma, de 
lo cual resulto la sentencia mencionada N° 154 7 de 17 de octubre de 
2011 de la Sala Constitucional mediante la cual decidio conocer de 
la mencionada "accion innominada de control de la 
constitucionalidad" de la sentencia de la Corte Interamericana, y 
declarar que la sentencia dictada por la misma en proteccion del Sr. 
Lopez era "inejecutable" en Venezuela, ratificando asf la violacion 
de su derecho constitucional a ser electo, y que le impedia ejercer su 
derecho a ser electo y ejercer funciones publicas representativas. 

El Procurador General de la Republica, al intentar la accion, 
justifico la supuesta competencia de la Sala Constitucional en su ca
racter de "garante de la supremacia y efectividad de las normas y 
principios constitucionales" (Arts. 266.1, 334, 335 y 336 de la 
Constitucion, el artfculo 32 de la Ley Organica del Tribunal Supre
mo de Justicia de 2004 y artfculo. 4 de la reforma de 2010), consi
derando basicamente que la Republica, ante una decision de la Cor-

318 Vease en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1547-171011-
2011-l l-l 130.html 
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te Interamericana de Derechos Humanos, no podia dejar de realizar 
"el examen de constitucionalidad en cuanto a la aplicaci6n de los fa
llos dictados por esa Corte y sus efectos en el pais," considerando 
en general que las decisiones de dicha Corte Interamericana s6lo 
pueden tener "ejecutoriedad en Venezuela," en la medida que "el 
contenido de las mismas cumplan el examen de constitucionalidad y 
no menoscaben en forma alguna directa o indirectamente el Texto 
Constitucional;" es decir, que dichas decisiones "para tener ejecu
ci6n en Venezuela deben estar conformes con el Texto Fundamen
tal." 

Despues de analizar la sentencia de la Corte Interamericana, el 
Procurador General de la Republica en su solicitud consider6 que la 
misma transgredia el ordenamiento juridico venezolano, pues des
conocia: 

"la supremacia de la Constituci6n y su obligatoria sujeci6n, vio
lentando el principio de autonomia de los poderes publicos, 
dado que la misma desconoce abiertamente los procedimientos 
y actos legalmente dictados por 6rganos legitimamente consti
tuidos, para el establecimiento de medidas y sanciones contra 
aquellas actuaciones desplegadas por la Contraloria General de 
la Republica que contrarien el principio y postulado esencial de 
su deber como 6rgano contralor, que tienen como fin ultimo ga
rantizar la etica como principio fundamental en el ejercicio de 
las funciones publicas." 

Como consecuencia de ello, el Procurador General de la Repu
blica solicit6 de la Sala Constitucional que admitiera lo que llam6 la 
"acci6n innominada de control 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 septiem
bre de 2011." En definitiva, la Sala concluy6 que se trataba de una 
acci6n mediante la cual se pretendia: 

"ejercer un "control innominado de constitucionalidad", por exis
tir una aparente antinomia entre la Constituci6n de la Republica 
Bolivariana de Venezuela, la Convenci6n Interamericana de De
rechos Humanos, la Convenci6n Americana contra la Corrupci6n 
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y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, 
producto de la pretendida ejecucion del fallo dictado el 1 de sep
tiembre de 2011, por la Corte Interamericana de Derechos Hu
manos (CIDH), que condeno a la Republica Bolivariana de Ve
nezuela a la habilitacion para ejercer cargos publicos al ciudada
no Leopoldo Lopez Mendoza." 

La Sala Constitucional, en definitiva, considero que le corres
pondia en "su condicion de ultimo interprete de la Constitucion," re
alizar "el debido control de esas normas de rango constitucional" y 
ponderar "si con la ejecucion del fallo de la CIDH se verifica tal 
confrontacion." Todo esto ha originado una bizarra situacion de 
violacion de derechos politicos por parte de los organos del Estado 
venezolano, incluyendo la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo, y de formal desconocimiento de las sentencias dictadas 
por le Corte Interamericana de Derechos Humanos contra el Estado, 
a requerimiento del abogado del propio Estado condenado, al 
declararlas como "inejecutables" en el pais. 

Quedo en esta forma "formalizada" en la jurisprudencia de la 
Sala Constitucional en Venezuela, actuando como Jurisdiccion 
Constitucional, y sin tener competencia constitucional alguna para 
ello, la existencia de una "accion innominada de control de constitu
cionalidad" destinada a revisar las sentencias de la Corte Interameri
cana de Derechos Humanos. Es decir, el Estado venezolano, con 
esta sentencia, establecio un control de las sentencias que la Corte 
Interamericana pueda dictar contra el mismo Estado condenandolo 
por violacion de derechos humanos, cuya ejecucion en relacion con 
el Estado condenado, queda a su sola voluntad, determinada por su 
Tribunal Supremo de Justicia a su propia solicitud ( del Estado con
denado) a traves del Procurador General de la Republica. Se trata, 
en definitiva, de un absurdo sistema de justicia en el cual el conde
nado en una decision judicial es quien determina si la condena que 
se le ha impuesto es o no ejecutable. Eso es la antitesis de la justi
cia. 
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2. Otro caso de Venezuela: la mutacion ilegitima de la Consti
tucion por el Juez Constitucional 

Un principio esencial en materia de Justicia Constitucional, y es 
que el juez constitucional no puede asumir el rol de poder 
constituyente y reformar la Constituci6n, y si se le reconocen 
poderes para mutar disposiciones constitucionales, es solo en 
aplicaci6n de principios constitucionales prevalentes, como ocurre 
en materia de derechos humanos por ejemplo con el principio de 
progresividad. En estos casos, el juez constitucional esta llamado en 
muchos casos a adaptar las disposiciones constitucionales a los 
tiempos presentes, mediante su interpretaci6n, realizando lo que 
Laurence Claus y Richard S. Kay, denominan una "legislaci6n 
constitucional positiva" particularmente cuando el fallo que dictan, 
crea obligaciones publicas "afirmativas" a cargo de los entes 
publicos en materia de protecci6n de derechos fundamentales. 319 En 
esta materia, el papel de los jueces constitucionales ha sido el 
resultado de un proceso de "redescubrimiento" de derechos 
fundamentales no expresamente establecidos en las Constituciones, 
con lo que se ha ampliado, asi, el alcance de sus disposiciones, 
manteniendose "viva" la Constituci6n. 320 

El papel de la Corte Suprema de los Estados Unidos de 
Norteamerica en la elaboraci6n de princ1p10s y valores 
constitucionales, proporciona tal vez en esta materia "el ejemplo 
mas destacado de legislaci6n positiva en el transcurso de la 
jurisprudencia constitucional estadounidense. "321 Asi sucedi6, en 
efecto, en el caso Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 
483 (1954), cuando la Corte Suprema interpret6 la clausula de 

319 

320 

321 

Vease 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. 

Vease Mauro Cappelletti, "El formidable problema de! control judicial y 
la contribuci6n de! analisis comparado," en Revista de Estudios Politicos, 
N° 13, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1980, p. 78; "The 
Mighty Problem" of Judicial Review and the Contribution of Comparative 
Analysis," en Southern California Law Review, 1980, p. 409. 

Vease 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 University Press, 
New York 2011, pp. 819. 
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"igualdad de protecci6n" de la Cuarta Enmienda con el fin de 
ampliar la naturaleza del principio de igualdad y no discriminaci6n; 
o cuando decidi6 acerca de la garantia constitucional del "debido 
proceso" (Enmiendas V y XIV), o sobre la clausula abierta de la 
Enmienda IX, con el prop6sito de desarrollar el sentido de la 
"libertad." Ello transform6 a la Corte Suprema en "el legislador 
[constitucional] actual mas poderoso de la naci6n." 322 Lo mismo ha 
ocurrido por ejemplo, en Francia, donde no conteniendo la 
Constituci6n una declaraci6n de derechos fundamentales, el papel 
del Consejo Constitucional durante las ultimas decadas fue 
precisamente la transformar la Constituci6n, ampliando el bloc de 
constitutionnalite, otorgandole rango constitucional, mediante el 
Preambulo de la Constituci6n de 1958, al Preambulo de la 
Constituci6n de 1946, y finalmente, a la Declaraci6n de los 
Derechos del Hombre y de los Ciudadanos de 1789. 323 

Este papel de los jueces constitucionales adaptando las 
Constituciones con el fin de garantizar los derechos fundamentales, 
descubriendolos dentro de sus textos, o deduciendolos de los 
previstos en los mismos, puede considerarse en la actualidad como 
una tendencia principal en el derecho comparado, la cual puede ser 
identificada en muchos paises con diferentes sistemas de control de 
constitucionalidad, como es el caso de Suiza, Alemania, Portugal, 
Austria, Polonia, Croacia, Grecia y la India, donde los jueces 
constitucionales han efectuado cambios importantes a la 
Constituci6n, extendiendo el alcance de los derechos 
fundamentales. 324 

322 

323 

324 

Idem, p. 20. 
Vease Louis Favoreu, "Le principe de Constitutionalite. Essai de defini

tion d'apres la jurisprudence du Conseil Constitutionnel", Recueil d'etude en 
Hommage a Charles Eisenman, Paris 1977, p. 34. Vease tambien, en el dere
cho comparado, Francisco Zuniga Urbina, Control de Constitucionalidad y 
sentencia, Cuadernos de! Tribunal Constitucional, N° 34, Santiago de Chile 
2006, pp. 46-68. 

Vease Tobias Jaag, "Constitutional Courts as 'Positive Legislators:' 
Switzerland," Swiss National Report, XVIII International Congress of 
Comparative Law, Washington, July 2010, p 11; I. Hartel, "Constitutional 
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 Comparative Law, 
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Pero fuera de la adaptaci6n constitucional con base en el 
principio de la progresividad en materia de derechos humanos, las 
modificaciones a la Constituci6n, conforme al texto expreso de la 
misma, no pueden realizarse por la Jurisdicci6n Constitucional por 
mas poder que tenga de interpretar la Constituci6n, sino solo 
mediante los procedimientos precisos que se establecen en las 
propias Constituciones. 

Cualquier modificaci6n de la Constituci6n efectuada fuera de 
dichos procedimientos, es inconstitucional e ilegitima, raz6n por la 
cual la Jurisdicci6n Constitucional, al ejercer su facultad de 
interpretaci6n del contenido y alcance de las normas 
constitucionales no puede, en forma alguna, "modificar" la 
Constituci6n, sobre todo si no se trata de normas que sean 
ambiguas, imprecisas, mal redactadas y con errores de lenguaje. Si 
lo hace, lo que estaria realizando seria un falseamiento de la 
Constituci6n, es decir, una "mutaci6n" ilegitima y fraudulenta de la 
misma, que falsea su contenido. 325 

La mutaci6n constitucional ocurre en efecto cuando como 
resultado de una interpretaci6n de la Constituci6n realizada por el 
Juez Constitucional, el resultado es que "se modifica el contenido 
de una norma constitucional de tal forma que aun cuando la misma 
conserva su contenido, recibe una significaci6n diferente." 326 Hay 

325 

326 

Washington, July 2010, p. 9; Sanja Barie and Petar Bacic, "Constitutional 
Courts as positive legislators. National Report: Croatia," Croatian National 
Report, XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, 
July 2010, p. 23 ss; Julia Iliopoulos-Strangas and Stylianos-Ioannis G. 
Koutna, "Constitutional Courts as Positive Legislators. Greek National 
Report," XVIII International Congress of Comparative Law, Washington, 
July 2010, p. 14; Joaquim de Sousa Ribeiro and Esperarn;:a 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. El texto de estas 
Ponencias se public6 en Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Courts as 
Positive Legislators, Cambridge University Press, New York 2011. 

Vease Nestor Pedro Sagiles, La interpretaci6njudicial de la Constituci6n, 
Buenos Aires 2006, pp. 56-59, 80-81, 165 ss. 

Vease Salvador 0. Nava Gomar, "Interpretaci6n, mutaci6n y reforma de la 
Constituci6n. Tres extractos" en Eduardo Ferrer Mac-Gregor ( coordinador ), 
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por supuesto mutaciones constitucionales legitimas, lo que ocurre 
cuando mediante la interpretaci6n de normas constitucionales por el 
Juez Constitucional con base en la aplicaci6n de los principios 
fundamentales establecidos en el propio texto fundamental, como 
por ejemplo el principio de la progresividad, o el principio pro 
homine, en materia de derechos humanos, 327 se interpreta el alcance 
de las normas reguladoras de tales derechos en sentido garantista o 
protectivo mas alla de las previsiones formales del articulado 
constitucional. 

En tal sentido puede decirse que el rol del Juez Constitucional 
"adaptando" la Constituci6n a los efectos de garantizar la protecci6n 
de los derechos fundamentales, incluso de aquellos no enumerados 
expresamente en la Constituci6n, y ademas, a veces sin que siquiera 
exista una clausula abierta que proteja los derechos "inherentes a la 
persona humana," puede decirse que se ha aceptado con gran 
frecuencia en el mundo contemporaneo, 328 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 protecci6n de los derechos.329 

327 

328 

329 

Interpretaci6n Constitucional, Torno II, Ed. Pom1a, Universidad Nacional 
Aut6noma de Mexico, Mexico 2005, pp. 804 ss. Vease en general sobre el 
tema, Konrad Hesse, "Limites a la mutaci6n constitucional", en Escritos de 
derecho constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1992. 

V ease Pedro Nikk.en, La protecci6n internacional de los derechos 
humanos: Su desarrollo progresivo, lnstituto Interamericano de Derechos 
Humanos, Ed. Civitas, Madrid 1987; Monica Pinto, "El principio pro 
homine: Criterio hermeneutico y pautas para la regulaci6n de los derechos 
humanos," en La aplicaci6n de los tratados sobre derechos Humanos por 
los tribunales locales, Centro de Estudios Legales y Sociales, Buenos Aires 
1997,p. 163 

Vease en general, Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Courts as 
Positive Legislators, Cambridge University Press, New York 2011, pp. 79 
SS. 

Para poner un solo ejemplo, vease en relaci6n con la evoluci6n de la 
protecci6n al derecho a la no discriminaci6n en los Estados Unidos, 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 University Press, New York 
2011, pp. 816 SS. 
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Pero en otros casos, la mutaci6n constitucional, desligada de la 
protecci6n de los derechos humanos, puede resultar en un ilegf timo 
falseamiento de la Constituci6n al servicio de un proyecto politico 
autoritario. Por ello, si bien es cierto que los jueces constitucionales 
pueden considerarse como un vehfculo fenomenal, con base en la 
aplicaci6n de los principios constitucionales democraticos, para 
procurar la adaptaci6n de la Constituci6n, reafirmando el Estado de 
derecho; tambien es cierto que pueden convertirse en el instrumento 
mas diab6lico de dictadura constitucional, cuando en un marco de 
ausencia de efectiva separaci6n de poderes, adaptan la Constituci6n 
democratica a un modelo autoritario, convalidan o se abstienen de 
controlar violaciones constitucionales realizadas por regfmenes 
autoritarios; no estando sujetos en sf mismo a control alguno.330 

En tiempos recientes, en alguno de nuestros pafses de America 
Latina se aprecia esta tendencia del Juez Constitucional de mutar 
ilegitimamente la Constituci6n, abandonando su rol de poder 
constituido y garante de la misma, procediendo, desligandose de la 
misma, a "adaptarla" a un proyecto autoritario o a la polftica 
gubemamental del momento. Ha sido el caso, por ejemplo, de la 
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela, 
implementando a fuerza de interpretaci6n constitucional, la 
rechazada reforma constitucional de 2007, y de la Sala 
Constitucional de la Corte Suprema de Nicaragua, declarando 
"inconstitucional" una norma de la Constituci6n para permitir la 
reelecci6n 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 republica en 2007 fue rechazada 
por el pueblo en referendo, ha procedido en forma ilegitima a 
implementarla, no solo como antes se ha dicho, por su activa 
omisi6n en ejercer su funci6n de guardian de la Constituci6n ante 
leyes y decretos leyes inconstitucionales que la han implementado, 
sino tambien por su positiva acci6n realizando interpretaciones 
constitucionales abstractas, en general a petici6n del propio Poder 
Ejecutivo, que han conducido a ilegitimas mutaciones 
330 V ease Allan R. Brewer-Carias, "La reforma constitucional en America 

Latina y el control de constitucionalidad," en Reforma de la Constituci6n y 
control de constitucionalidad. Congreso Internacional junio 14 al 17 de 
2005), Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2005, pp. 108-159 
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constitucionales en fraude a la voluntad popular y a la propia 
Constituci6n. 331 

Entre las multiples mutaciones ilegitimas que ha efectuado la 
Sala Constitucional, 332 se destacan tres que quiero referir destinadas 
especificamente a la implementaci6n de la reforma constitucional 
rechazada de 2007' relativas al regimen de protecci6n intemacional 
de los derechos humanos, a la forma federal del Estado y al 
financiamiento publico de los partidos politicos. 

A. Las mutaciones constitucionales en materia de 
protecciOn internacional de los derechos humanos 

Siguiendo una tendencia universal contemporanea, que ha 
permitido a los tribunales constitucionales la aplicaci6n directa de 
los tratados intemacionales en materia de derechos humanos para su 
protecci6n, ampliando progresivamente el elenco de los mismos, en 
el propio texto de las Constituciones se ha venido progresivamente 
reconociendo en forma expresa el rango normativo de los referidos 
tratados, 333 al punto de que en Venezuela el articulo 23 de la 
Constituci6n dispuso que "los tratados, pactos y convenciones 

331 

332 

333 

V ease Allan R. Brewer-Carias, "El juez constitucional al servicio de! 
autoritarismo y Ia ilegitima mutaci6n de Ia Constituci6n: el caso de Ia Sala 
Constitucional de! Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela (1999-
2009)", en IUSTEL, Revista General de Derecho Administrativo, N° 21, 
junio 2009, Madrid, ISSN-1696-9650 

V ease en general, Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Courts as 
Positive Legislators, Cambridge University Press, New York 2011, pp. 79 
SS. 

En relaci6n con esta clasificaci6n general, vease: Rodolfo E. Piza R., 
Derecho internacional de los derechos humanos: La Convenci6n 
Americana, San Jose 1989; y Carlos Ayala Corao, "La jerarquia de Ios 
instrumentos intemacionales sobre derechos humanos", en El nuevo derecho 
constitucional latinoamericano, IV Congreso venezolano de Derecho 
constitucional, Vol. II, Caracas 1996 y La jerarquia constitucional de los 
tratados sabre derechos humanos y sus consecuencias, Mexico, 2003; 
Humberto Henderson, "Los tratados intemacionales de derechos humanos en 
el orden intemo: Ia importancia de! principio pro homine", en Revista I/DH, 
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, N° 39, San Jose 2004, pp. 
71 y SS. v ease tambien, Allan R. Brewer-Carias, Mecanismos nacionales de 
protecci6n de los derechos humanos, Instituto Internacional de Derechos 
Humanos, San Jose, 2004, pp. 62 y ss. 
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relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, 
tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden intemo, en 
la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas 
favorables a las establecidas en esta Constitucion y en las leyes de 
la Republica." 

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

Sin embargo, en sentencia N° 1.939 de 18 de diciembre de 2008 
(Caso Gustavo Alvarez Arias y otros) la Sala Constitucional al 
declarar inejecutable una sentencia de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, de fecha 5 de agosto de 2008, dictada en el 
caso de los ex-magistrados de la Corte Primera de lo Contencioso 
Administrativo (Apitz Barbera y otros ("Corte Primera de lo 
Contencioso Administrativo") vs. Venezuela), resolvio 
definitivamente que el articulo 23 citado de la Constitucion "no 
otorga a los tratados intemacionales sobre derechos humanos rango 
"supraconstitucional", reservandose la Sala la potestad de 
determinar cual seria la norma aplicable. En esta forma, la Sala 
Constitucional dispuso una ilegitima mutacion constitucional, 
reformando el articulo 23 de la Constitucion al eliminar el caracter 
supranacional de la Convencion Americana de Derechos Humanos 
en los casos en los cuales contenga previsiones mas favorables al 
goce y ejercicio de derechos humanos respecto de las que estan 
previstas en la propia Constitucion. 
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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 Constituci6n," designado por el Presidente de la 
Republica,334 en informe de junio de 2007,335 en el cual, en relaci6n 
con el articulo 23 de la Constituci6n, lo que se buscaba era eliminar 
totalmente la jerarquia constitucional de las previsiones de los 
tratados intemacionales de derechos humanos y su prevalencia 
sobre el orden intemo, proponiendose la formulaci6n de la norma 
solo en el sentido de que: "los tratados, pactos y convenciones 
relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, 
mientras se mantenga vigentes, forma parte del orden intemo, y son 
de aplicaci6n inmediata y directa por los 6rganos del Poder 
Publico". 

Esa propuesta de reforma constitucional que afortunadamente 
no lleg6 a cristalizar, era un duro golpe al principio de la 
progresividad en la protecci6n de los derechos que se recoge en el 
articulo 19 de la Constituci6n, que no permite regresiones en la 
protecci6n de los mismos.336 Sin embargo, lo que no pudo hacer el 
regimen autoritario mediante una reforma constitucional, la cual al 
final fue rechazada por el pueblo, lo hizo la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo en su larga carrera al serv1c10 del 
autoritarismo. 337 

334 

335 

336 

337 

Vease Decreto N° 5138 de 17-01-2007, Gaceta Oficial N° 38.607 de 18-
01-2007 

El documento circul6 en junio de 2007 con el titulo Consejo Presidencial 
para la Reforma de la Constituci6n de la Republica Bolivariana de 
Venezuela, "Modificaciones propuestas". El texto completo fue publicado 
como Prayecta de Refarma Canstitucianal. Version atribuida al Consejo 
Presidencial para la reforma de la Constituci6n de la republica Bolivariana 
de Venezuela, Editorial Atenea, Caracas 01 de julio de 2007, 146 pp. 

V ease esta proyectada reforma constitucional Allan R. Brewer-Carias, 
Hacia la cansalidaci6n de un Estada Sacialista, Centralizada, Palicial y 
Militarista. Camentarias sabre el sentida y alcance de las prapuestas de 
refarma canstitucianal 2007, Colecci6n Textos Legislativos, N° 42, Editorial 
Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 122 ss. 

Vease lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, Cr6nica sabre la "In" 
Justicia Canstitucianal. La Sala Canstitucianal y el autaritarisma en 
Venezuela, Colecci6n Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de 
Venezuela, N° 2, Caracas 2007; y en Practica y Distarsi6n de la Justicia 
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Pero en materia de derechos humanos, el articulo 23 de la 
Constitucion dispuso ademas que las normas de los tratados, pactos 
y convenciones intemacionales relativos a derechos humanos son 
"de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demas 
organos del Poder Publico" (art. 23). Sohre esta norma, sin 
embargo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, al 
reivindicar SU supuesto rol exclusivo de Ser maximo y ultimo 
interprete de la Constitucion y de los tratados, pactos y convenios 
sobre derechos humanos que no tiene, pues todas las Salas del 
Tribunal Supremo lo tienen, ha establecido en sentencia N° 1492 de 
15 de julio de 2003 (Caso: Impugnacion de diversos articulos del 
Codigo Penal), que por adquirir los mencionados tratados jerarquia 
constitucional e integrarse a la Constitucion vigente, "el unico capaz 
de interpretarlas, con miras al derecho venezolano, es el juez 
constitucional, conforme al articulo 335 de la vigente Constitucion, 
en especial, al interprete nato de la Constitucion de 1999, y, que es 
la Sala Constitucional, y asi se declara". De alli la Sala sefialo que 

"es la Sala Constitucional quien determina cuales normas sobre 
derechos humanos de esos tratados, pactos y convenios, 
prevalecen en el orden intemo; al igual que cuales derechos 
humanos no contemplados en los citados instrumentos 
intemacionales tienen vigencia en Venezuela."338 • 

Con esta decision inconstitucional, la Sala Constitucional ha 
mutado ilegitimamente la Constitucion, pues conforme a la norma 
del articulo 23, esa potestad no solo corresponde a la Sala 
Constitucional, sino a todos los tribunales de la Republica cuando 
actuen como juez constitucional, por ejemplo, al ejercer el control 
difuso de la constitucionalidad de las leyes o al conocer de acciones 
de amparo. La pretension de la Sala Constitucional en concentrar 
toda la justicia constitucional no se ajusta a la Constitucion y al 
sistema de justicia constitucional que regula, de caracter mixto e 
integral; y menos aun en materia de derechos humanos, cundo es la 

338 

Constitucional en Venezuela (2008-2012), Colecci6n Justicia N° 3, Acceso a 
la Justicia, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Universidad 
Metropolitana, Editorial Jurfdica Venezolana. Caracas, 2012 

Vease en Revista de Derecho Pitblico, N° 93-96, Editorial Jurfdica 
Venezolana, Caracas 2003, pp. 135 ss. 
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propia Constituci6n la que dispone que los tratados, pactos e 
instrumentos intemacionales sobre derechos humanos ratificados 
por la Republica son "de aplicaci6n inmediata y directa por los 
tribunales" (art. 23). 

Por ultimo, en materia de derechos humanos, la Sala 
Constitucional en la sentencia antes indicada N° 1.939 de 18 de 
diciembre de 2008 (Caso Gustavo Alvarez Arias y otros) que en 
realidad deberia identificarse como Caso: Estado venezolano vs. La 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, desconoci6 las 
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
declarandolas inejecutables, contrariando el regimen intemacional 
de los tratados. 

Con dicha sentencia, en efecto, dictada en juicio iniciado por la 
Procuraduria General de la Republica que es un 6rgano dependiente 
del Ejecutivo Nacional, la Sala Constitucional declar6 
"inejecutable" en Venezuela la sentencia de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos de fecha 5 de agosto de 2008," que se habia 
dictado en el caso de unos ex-magistrados de la Corte Primera de lo 
Contencioso Administrativo (Apitz Barbera y otros ("Corte Primera 
de lo Contencioso Administrativo") vs. Venezuela), separados 
ilegitima e inconstitucionalmente de sus cargos, y en la cual se 
habia condenado al Estado Venezolano por violaci6n de sus 
garantias judicial es. 339 

Ahora bien, en Venezuela es la propia Constituci6n en el 
articulo 31 la que garantiza expresamente en Venezuela el acceso de 
las personas a la protecci6n intemacional en materia de derechos 
humanos, con la obligaci6n del Estado de ejecutar las decisiones de 
los 6rganos intemacionales, 340 por lo que la decision de la Sala 

339 

340 

Vease en www.corteidh.or.cr. Excepci6n Preliminar, Fondo, Reparaciones 
y Costas, Serie C N° 182 

Articulo 31. Toda persona tiene derecho, en los terminos establecidos por 
los tratados, pactos y convenciones sobre derechos humanos ratificados por 
la Republica, a dirigir peticiones o quejas ante los 6rganos intemacionales 
creados para tales fines, con el objeto de solicitar el amparo a sus derechos 
humanos. II El Estado adoptara, conforme a procedimientos establecidos en 
esta Constituci6n y en la ley, las medidas que sean necesarias para dar 
cumplimiento a las decisiones emanadas de los 6rganos intemacionales 
previstos en este articulo 
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Constitucional, fue por tanto, un acto de rebeli6n contra la justicia 
internacional y contra la propia Constituci6n. 

En America latina, sin embargo, no era la primera vez que ello 
ocurria. En Peru habia ocurrido en relaci6n con la sentencia de la 
Corte Interamericana en el Caso Castillo Petruzzi de 30 de mayo de 
1999 (Serie C, num. 52), la cual despues de que declarar que el 
Estado peruano habia violado masivamente las garantia judiciales 
del interesado,341 la Sala Plena del Consejo Supremo de Justicia 
Militar del Peru se neg6 a ejecutar el fallo, considerando que la 
misma desconocia la Constituci6n Politica del Peru y la sujetaba a 
"la Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos en la 
interpretaci6n que los jueces de dicha Corte efectuan ad-libitum en 
esa sentencia. "342 

341 

342 

Como consecuencia, en la sentencia la Corte Interamericana declar6 "la 
invalidez, por ser incompatible con la Convenci6n, de! proceso en contra de 
los sefiores Jaime Francisco Sebastian Castillo Petruzzi" y otros, ordenando 
"que se Jes garantice un nuevo juicio con la plena observancia de! debido 
proceso legal," y ademas, "al Estado adoptar las medidas apropiadas para 
reformar las normas que han sido declaradas violatoria de la Convenci6n 
Americana sobre Derechos Humanos en la presente sentencia y asegurar el 
goce de los derechos consagrados en la Convenci6n Americana sobre 
derechos Humanos a todas las personas que se encuentran bajo su 
jurisdicci6n, sin excepci6n alguna." Vease en http://www.tsj.gov.ve/decisi
ones/scon/Diciembre/1939-181208-2008-08-1572.html 

Precisamente frente a esta declaratoria por la Sala Plena de! Consejo 
Supremo de Justicia Militar de! Peru sobre la inejecutabilidad de! fallo de 30 
de mayo de 1999 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el 
Peru, 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 cumplimiento a la sentencia de 30 de mayo de 1999 
dictada por la Corte Interamericana en el caso Castillo Petruzzi y otros." 
Sergio Garcia Ramirez (Coord.), La Jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, Universidad Nacional Aut6noma de 
Mexico, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Mexico, 2001, p. 629 
Ello ocurri6 durante el regimen autoritario que tuvo el Peru en la epoca de! 
Presidente Fujimori, y que condujo a que dos meses despues de dictarse la 
sentencia de la Corte Interamericana de! 30 de mayo de 1999, el Congreso 
de! Peru aprobase el 8 de julio de 1999 el retiro de! reconocimiento de la 
competencia contenciosa de la Corte, lo que se deposit6 al dia siguiente en la 
Secretaria General de la OEA/ Este retiro fue declarado inadmisible por la 
propia Corte Interamericana, en la sentencia de! caso Ivcher Bronstein de 24 
de septiembre de 1999, considerando que un "Estado parte s6lo puede 
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En 2008, entonces, le correspondio a Venezuela seguir los 
pasos del regimen autoritario del Presidente Fujimori en el Peru, y 
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo tambien declaro en la 
mencionada decision N° 1.939 de 18 de diciembre de 2008 (Caso 
Abogados Gustavo Alvarez Arias y otros), como "inejecutable" la 
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Primera 
de 5 de agosto de 2008 en el caso Apitz Barbera y otros ("Corte 
Primera de lo Contencioso Administrativo") vs. Venezuela 
acusando a la Corte Interamericana de haber usurpado el poder del 
Tribunal Supremo. 343 

En su decision, la Sala Constitucional, citando precisamente 
como precedente la decision antes sefialada de 1999 de la Sala 
Plena del Consejo Supremo de Justicia Militar del Peru, preciso que 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no podfa "pretender 
excluir o desconocer el ordenamiento constitucional intemo," y que 
habfa dictado "pautas de caracter obligatorio sobre gobiemo 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 soberanfa del Estado 
venezolano en la organizacion de los poderes publicos y en la 
seleccion de sus funcionarios, lo cual resulta inadmisible." Ademas, 
acuso a la Corte Interamericana de haber utilizado su fallo "para 
intervenir inaceptablemente en el gobiemo y administracion judicial 
que corresponde con caracter excluyente al Tribunal Supremo de 

343 

sustraerse a la competencia de la Corte mediante la denuncia de! tratado 
como un todo." Idem, pp. 769-771. En todo caso, posteriormente en 2001 
Peru derog6 la Resoluci6n de julio de 1999, restableciendose a plenitud la 
competencia de la Corte interamericana para el Estado 

El tema, ya lo habia adelantado la Sala Constitucional en su conocida 
sentencia N° 1.942 de 15 de julio de 2003 (Caso: Jmpugnaci6n de articulos 
def C6digo Penal, Leyes de desacato) (Vease en Revista de Derecho 
Pitblico, N° 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003, pp. 136 ss.) 
en la cual al referirse a los Tribunales lntemacionales "comenz6 declarando 
en general, queen Venezuela "por encima de! Tribunal Supremo de Justicia 
y a los efectos de! articulo 7 constitucional, no existe 6rgano jurisdiccional 
alguno, a menos que la Constituci6n o la ley asi lo sefiale, y que aun en este 
ultimo supuesto, la decision que se contradiga con las normas 
constitucionales venezolanas, carece de aplicaci6n en el pais, y asi se 
declara." 
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Justicia," argumentando que con la "sentencia cuestionada" la Corte 
Interamericana pretendia "desconocer la firmeza de decisiones 
administrativas y judiciales que han adquirido la fuerza de la cosa 
juzgada, al ordenar la reincorporacion de los jueces destituidos." 

Posteriormente, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de 
Justicia mediante otra sentencia N° 154 7 de fecha 1 7 de octubre de 
2011 (Caso Estado Venezolano vs. Corte Interamericana de 
Derechos Humanos),344 tambien declaro "inejecutable" otra decision 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1° de 
septiembre de 2011 ( caso Leopoldo Lopez vs. Estado de 
Venezuela), al conocer y decidir una "accion innominada de control 
de constitucionalidad" que no existe en el ordenamiento 
constitucional venezolano, y que tambien fue ejercida por el 
Procurador General de la Republica contra dicha sentencia de la 
Corte Interamericana. 345 

En esta, la Corte Interamericana decidio conforme a la 
Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 32.2), que la 
restriccion al derecho pasivo al sufragio ( derecho a ser elegido) que 
se le habia impuesto al Sr. Leopoldo Lopez por la Contraloria 
General de la Republica de Venezuela mediante una decision 
administrativa, no judicial, era contraria a la Convencion, pues 
dichas restricciones a derechos politicos solo puede establecerse 
mediante imposicion de una condena dictada mediante sentencia 
judicial, con las debidas garantias del debido proceso.346 

344 

345 

346 

Vease en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1547- l 7 l 011-
2011-11-1130.htmll 

Vease Allan R. Brewer-Carias, "El ilegitimo "control de 
constitucionalidad" de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos por parte la Sala Constitucional de! Tribunal Supremo de Justicia 
de Venezuela: el caso Leopoldo Lopez vs. Venezuela, septiembre 2011," en 
Revista de Derecho Publico, N° 128, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 
2011, pp. 227-250. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, "El derecho politico de los ciudadanos a 
ser electos para cargos de representacion popular y el alcance de su 
exclusion judicial en un regimen democratico (0 de como la Contraloria 
General de la Republica de Venezuela incurre en inconstitucionalidad e 
inconvencionalidad al imponer sanciones administrativas de inhabilitacion 
politica a los ciudadanos)," texto elaborado para el Libra homenaje a 
Francisco Cumplido, Asociacion Chilena de Derecho Constitucional, 
Santiago de Chile, 2011 
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En la sentencia dictada por la Sala Constitucional para declarar 
inejecutable esa decision intemacional en Venezuela, la misma 
consider6 que la Corte Interamericana se habia desviado de la 
Convenci6n Americana y sus propias competencias, "emitiendo 
6rdenes directas a 6rganos del Poder Publico venezolano (Asamblea 
Nacional y Consejo Nacional Electoral), usurpando funciones cual 
si fuera una potencia colonial y pretendiendo imponer a un pais 
soberano e independiente criterios politicos e ideol6gicos 
absolutamente incompatibles con nuestro sistema constitucional." 
347 

Asi sigui6 el proceso del gobiemo para desligarse de la 
Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos, y de la 
jurisdicci6n de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
utilizando para ello a su propio Tribunal Supremo de Justicia; lo 
cual se ha sido expresado formalmente por el Presidente de la 
Republica como voluntad del gobiemo en mayo de 2012,348 y 
ratificado enjulio del mismo afio.349 

En esta materia, la Sala Constitucional tambien dispuso una 
ilegitima mutaci6n constitucional, reformando el articulo 23 de la 

347 

348 

349 

Vease en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1547-17101 l-
2011-l l-1130.html 

El Presidente de la Republica solicit6 formalmente al Consejo de Estado 
que dictaminara sobre el retiro de Venezuela de la Convenci6n 
Interamericana de Derechos Humanos; retiro que incluso fue apoyado por la 
Asamblea nacional en declaraci6n de 9 de mayo de 2012. Vease en 
http://eltiempo.com.ve/venezuela/politica/asamblea-nacional-aprobo
acuerdo-que-respalda-retiro-de-venezuela-de-la-cidh/52223 

Con ocasi6n de! ingreso de Venezuela al MERCOSUR, el presidente de Ia 
Republica, Hugo Chavez Frias, dijo que organismos como "la Comisi6n 
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos deben desparecer, pues "son indignos" y no representan 
Ios intereses de Ios pueblos." Ademas "Calific6 a Ia Corte Interamericana de 
"nefasta, podrida y degenerada." "Esos organismos tienen que desaparecer 
porque no estan a Ia altura de! mundo nuevo que esta naciendo." V ease en 
"Chavez sostiene que entes de derechos humanos de la OEA deben 
desaparecer", El Universal, 1 de agosto de 2012 en http://www.eluni
versal.com/nacional-y-politica/120801/chavez-sostiene-que-entes-dederech
os-humanos-de-la-oea-deben-desapare. En contra de Ia decision presidencial 
se pronunci6 el Grupo de Profesores de Derecho Publico de Venezuela. 
v ease en http://www.globovision.com/news.php?nid=24 l 628 
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Constituci6n en la forma c6mo se pretendia en 2007 en la antes 
mencionada propuesta del "Consejo Presidencial para la Reforma 
de la Constituci6n," designado por el Presidente de la Republica, al 
buscar agregar al articulo 23 de la Constituci6n, tambien en forma 
regresiva, que "corresponde a los tribunales de la Republica conocer 
de las violaciones sobre las materias reguladas en dichos Tratados", 
con lo que se buscaba establecer una prohibici6n constitucional para 
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos pudiera conocer 
de las violaciones de la Convenci6n Americana de Derechos 
Humanos. Es decir, con una norma de este tipo, Venezuela hubiera 
quedado excluida constitucionalmente de la jurisdicci6n de dicha 
Corte intemacional y del sistema interamericano de protecci6n de 
los derechos humanos. 350 

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

B. La mutaci6n constitucional en relaci6n con la distribu
ci6n de competencias en el Estado federal 

Otra mutaci6n constitucional ilegitima realizada por el Juez 
Constitucional ocurri6 en Venezuela en relaci6n con las normas 
constitucionales relativas a la forma federal del Estado y a la 
distribuci6n de las competencias territoriales, de acuerdo con lo que 
se pretendi6 en la reforma constitucional de 2007, y a pesar de que 
fue rechazada por el pueblo. 

En efecto, Venezuela siempre ha estado organizada como un 
Estado Federal, para lo cual, aun cuando encubriendo a una 
federaci6n centralizada, 351 la Constituci6n establece un sistema de 

350 

351 

Vease sobre esta proyectada reforma constitucional Allan R. Brewer
Carias, Hacia la consolidaci6n de un Estado Socialista, Centralizado, 
Policial y Militarista. Comentarios sabre el sentido y alcance de las 
propuestas de reforma constitucional 2007, Colecci6n Textos Legislativos, 
N° 42, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, p. 122 

V ease nuestros estudios sobre el tern a, elaborados apenas la Constituci6n 
fue sancionada: Allan R. Brewer-Carias, Federalismo y Municipalismo en la 
Constituci6n de 1999 (Alcance de una reforma insuficiente y regresiva), 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristobal 2001; "El Estado 

276 



distribuci6n de competencias entre los niveles territoriales (Poder 
Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional), queen definitiva, 
solo puede cambiarse mediante una reforma constitucional 
(artfculos 136, 156, 164, 178 y 179).352 Especfficamente, en materia 
de infraestructura para la circulaci6n y el transporte, la Constituci6n 
establece la competencia "exclusiva" al Poder Nacional en materia 
de "sistema de vialidad y de ferrocarriles nacionales (artfculo 
156,27), asignado sin embargo, en forma exclusiva a los Estados, 
"La conservaci6n, administraci6n y aprovechamiento de carreteras 
y autopistas nacionales ... en coordinaci6n con el Poder Nacional;" 
competencia que deben ejercer sujetos a "la coordinaci6n con el 
Poder Nacional," que este debe regular. 

Este sistema se quiso reformar en la propuesta de reforma 
constitucional de 2007, la cual como se ha dicho fue rechazada por 
el pueblo en referendo de 2 de diciembre de 2007, con la que se 
buscaba modificar el mencionado sistema, centralizando aun mas al 
Estado, y terminando de centralizar materialmente todas las 
competencias del Poder Publico en el nivel nacional. 353 En 
particular con la reforma se buscaba "nacionalizar," la referida 
competencia que el articulo 164, 10 de la Constituci6n de 1999 

352 

353 

federal descentralizado y la centralizaci6n de la federaci6n en Venezuela. 
Situaci6n y perspectiva de una contradicci6n constitucional" en Diego 
Valades y Jose Maria Serna de la Garza (Coordinadores), Federalisma y 
regianalisma, Universidad Nacional Aut6noma de Mexico, Tribunal 
Superior de Justicia de! Estado de Puebla, Instituto de Investigaciones 
Juridicas, Serie Doctrina Juridica N° 229, Mexico 2005, pp. 717-750 

Vease Allan R. Brewer-Carias, "Consideraciones sobre el regimen de 
distribuci6n de competencias de! Poder Publico en la Constituci6n de 1999" 
en Fernando Parra Aranguren y Armando Rodriguez Garcia Editores, 
Estudios de Derecha Administrativa. Libra Hamenaje a la Universidad 
Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, con 
ocasi6n de! Vigesimo Aniversario de! Curso de Especializaci6n en Derecho 
Administrativo, Torno I, Tribunal Supremo de Justicia, Colecci6n Libros 
Homenaje N° 2, Caracas 2001, pp. 107-136 

Vease Allan R. Brewer-Carias, Hacia la Cansalidaci6n de un Estada 
Sacialista, Centralizada, Palicial y Militarista. Camentarios sabre el 
sentida y alcance de las prapuestas de refarma canstitucianal 2007, 
Colecci6n Textos Legislativos, N° 42, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 2007, pp. 41 ss. 
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atribuye a los Estados en materia de la conservaci6n, administraci6n 
y aprovechamiento de autopistas y carreteras nacionales. "354 

Sin embargo, la Sala Constitucional, en sentencia N° 565 de 15 
de abril de 2008355, dictada con motivo de decidir un recurso 
aut6nomo de interpretaci6n de dicho articulo formulado por el 
Poder Ejecutivo nacional, pura y simplemente modific6 el 
contenido de dicha norma constitucional y dispuso, como 
interpretaci6n vinculante de la misma, que esa "competencia 
exclusiva" no es tal competencia exclusiva, sino una competencia 
concurrente y que, incluso, el Poder Nacional puede revertirla a su 
favor eliminando toda competencia de los Estados. La Sala 
Constitucional, en efecto, decidi6 que la Administraci6n Nacional 
"en ejercicio de la potestad de coordinaci6n pueda asumir 
directamente la conservaci6n, administraci6n y el aprovechamiento 
de las carreteras y autopistas nacionales, asi como los puertos y 
aeropuertos de uso comercial," y que "corresponde al Ejecutivo 
Nacional por 6rgano del Presidente de la Republica en Consejo de 
Ministros, decretar la intervenci6n para asumir la prestaci6n de 
servicios y bienes de las carreteras y autopistas nacionales, asi como 
los puertos y aeropuertos de uso comercial," en aquellos casos que 
la prestaci6n del servicio "por parte de los Estados es deficiente o 
inexistente." 

Con esta interpretaci6n, lo que el Juez Constitucional hizo fue 
mutar el texto constitucional usurpando la soberania popular a la 
cual esta reservado el poder constituyente, cambiado la forma 
federal del Estado al trastocar el sistema de distribuci6n territorial 
de competencias entre el Poder Nacional y los Estados, y en 
particular "nacionalizando," contra lo que expresamente dispone la 
Constituci6n, competencias atribuidas en forma exclusiva a los 
Estados.356 La Sala Constitucional, asi, olvidandose de que se trata 
de una competencia exclusiva de los Estados que habia sido 

354 

355 

Vease Allan R. Brewer-Carias, La Reforma Constitucional de 2007 
(Comentarios al Proyecto Inconstitucionalmente sancionado por la 
Asamblea Nacional el 2 de Noviembre de 2007), Colecci6n Textos 
Legislativos, N° 43, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 72 ss. 

Vease. Sentencia de la Sala Constitucional , n° 565 , caso Procuradora 
General de la Republica, recurso de interpretaci6n del articulo 164.10 de la 
Constituci6n 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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descentralizada desde 1989 mediante la Ley de Organica de 
Descentralizacion,357, dispuso que como las carreteras y puentes 
nacionales son bienes de la Republica, lo que es obvio, "en caso de 
haber sido transferidos a los Estados pueden ser cogestionados por 
estos a traves de convenios, pero tambien reasumidos por el Poder 
Publico Nacional mediante un procedimiento de reversion, ya que 
la titularidad originaria de los mismos le corresponde a la 
Republica." 

Entonces, sin base constitucional o legal alguna, la Sala 
Constitucional dispuso que "corresponde al Ejecutivo Nacional por 
organo del Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, 
decretar la intervencion para asumir la prestacion de servicios y 
bienes de las carreteras y autopistas nacionales, asi como los 
puertos y aeropuertos de uso comercial, en aquellos casos que a 
pesar de haber sido transferidas esas competencias, la prestacion del 
servicio o bien por parte de los Estados es deficiente o inexistente, 
sobre la base de los articulos 236 y 164.10 de la Constitucion." 

Despues de una ilegitima "modificacion constitucional" de esta 
naturaleza, realizada mediante interpretacion vinculante, que 
trastoco el orden juridico o, como lo dijo la propia Sala, la misma 
"genera una necesaria revision y modificacion de gran alcance y 
magnitud del sistema legal vigente," por lo cual exhorto a la 
Asamblea Nacional a que procediera "a la rev1s10n y 
correspondiente modificacion de la normativa legal vinculada con 
la interpretacion vinculante establecida en la presente decision358, en 

356 

357 

358 

V ease Allan R. Brewer-Carias, "La Sala Constitucional como poder 
constituyente: la modificacion de la forma federal del estado y del sistema 
constitucional de division territorial del poder publico, en Revista de 
Derecho Publico, N° 114, (abril-junio 2008), Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 2008, pp. 247-262 

Vease Allan R. Brewer-Carias, "Bases legislativas para la 
descentralizacion politica de la federacion centralizada (1990): El inicio de 
una reforma" en Leyes y Reglamentos para la Descentralizaci6n Politica de 
la Federaci6n, Coleccion Textos Legislativos, N° 11, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 1990, 1990, pp. 7-53. 

De ello resulta seg6n la sentencia: "la necesaria revision general de la Ley 
Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de 
Competencias del Poder Publico, Ley General de Puertos y la Ley de 
Aeronautica Civil, sin perjuicio de la necesaria consideracion de otros textos 
legates para adecuar su contenido a la vigente interpretacion." 
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orden a establecer una regulaci6n legal congruente con los 
principios constitucionales y derivada de la interpretaci6n efectuada 
por esta Sala en ejercicio de sus competencias." 

En cumplimiento de esta exhortaci6n, la Asamblea Nacional 
muy diligentemente reform6 en marzo de 2009, la Ley Organica de 
Descentralizaci6n, Delimitaci6n y Transferencia de Competencias 
del Poder Publico,359 a los efectos de eliminar las competencias 
exclusivas de los Estrados establecidas en los ordinales 3 y 5 del 
artfculo 11 de dicha Ley, agregando dos nuevas normas, 
autorizando al Ejecutivo Nacional para revertir la transferencia de 
las competencias concedidas a los estados, y para decretar la 
intervenci6n de bienes y prestaciones de servicios publicos 
transferidos. Con ello se complet6 el fraude constitucional dispuesto 
por la Sala Constitucional, trastocandose el regimen federal. 

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

El articulo 67 de la Constituci6n de 1999 expresamente 
prohibi6 "el financiamiento de las asociaciones con fines politicos 
con fondos provenientes del Estado", al establecer enfaticamente 
que el mismo "no se permitira",360 cambiando asi, radicalmente, el 
regimen de financiamiento publico a los partidos politicos que se 
habia previsto en el articulo 230 de la Ley Organica del Sufragio y 
Participaci6n Politica de 1998. 

En dicha Ley se habia buscado establecer un mayor equilibrio y 
equidad para la participaci6n de los partidos en la vida democratica 
y en especial en las campafias electorales, tratando de mitigar los 
desequilibrios y perversiones que podian producirse con el solo 
financiamiento privado a los partidos, y el eventual financiamiento 
publico indirecto, irregular y corrupto, solo para los partidos de 
gobierno.361 Con la prohibici6n constitucional, al derogarse este 
articulo de la Ley Organica, qued6 derogado el regimen de 

359 

360 

Gaceta Oficial N° 39 140 del 17 de marzo de 2009. 
Vease sobre la version inicial de esta norma y sobre nuestra propuesta para 

su redacci6n en Allan R. Brewer-Carias Debate Constituyente (Aportes a la 
Asamblea Nacional Constituyente), Torno II (9 septiembre - 17 octubre 
1999), Fundaci6n de Derecho Publico - Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 1999,p. 129. 
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financiamiento publico a los partidos politicos, abandonandose la 
tendencia inversa que predomina en el derecho comparado. 

Esta prohibici6n constitucional expresa sobre el financiamiento 
publico de los partidos politicos, fue uno de los temas a los que se 
refiri6 la reforma constitucional que a iniciativa del Presidente de la 
Republica,362 se pretendi6 aprobar durante el afio 2007, con la cual 
expresamente se busc6 modificar la mencionada prohibici6n 
constitucional del articulo 67, previendose en la norma, al contrario, 
que "el Estado podra financiar las actividades electorales", pero sin 
indicarse si se trata de un financiamiento a los partidos politicos en 
general. Como se ha dicho la antes mencionada propuesta de 
Reforma Constitucional de 2007, fue rechazada por voluntad 
popular expresada abrumadoramente contra su aprobaci6n en el 
referenda del 2 de diciembre de 2007,363 con lo que el regimen de 
financiamiento a los partidos politicos, a su funcionamiento interno 
y a sus actividades electorales continu6 prohibida en la 
Constituci6n. 

Sin embargo, a pesar de dicha prohibici6n constitucional y del 
rechazo popular a modificarla, la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo de Justicia, actuando como Jurisdicci6n Constitucional, en 
sentencia N° 780 de 8 de mayo de 2008 (Exp. n° 06-0785), 
mediante una interpretaci6n constitucional vinculante, mut6 de 
nuevo la Constituci6n, sustituyendose a la voluntad popular y al 
poder constituyente originario, disponiendo que "en lo que respecta 
al alcance de la prohibici6n de financiamiento publico de 

361 

362 

363 

V ease en general sobre el tema, Allan R. Brewer-Carias, "Consideraciones 
sobre el financiamiento de los partidos politicos en Venezuela" en 
Financiamiento y democratizaci6n interna de partidos politicos. Memoria 
de! IV Cur so Anual Interamericano de Elecciones, San Jose, Costa Rica, 
1991, pp. 121a139 

V ease el documento Proyecto de Exposici6n de Motivos para la Reforma 
Constitucional, Presidencia de la Republica, Proyecto Reforma 
Constitucional. Propuesta del presidente Hugo Chavez Agosto 2007; y la 
publicaci6n: Proyecto de Reforma Constitucional. Elaborado por el 
ciudadano Presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela, Hugo 
Chavez Frias Editorial Atenea, Caracas agosto 2007, p. 19. 

V ease Allan R. Brewer-Carias, "La proyectada reforma constitucional de 
2007'', rechazada por el poder constituyente originario", en Anuario de 
Derecho Publico N° 1, Universidad Monteavila, Caracas 2008. 
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asociaciones politicas" contenida en la mencionada norma, la 
mis ma: 

"se circunscribe a la imposibilidad de aportar fondos a los gastos 
corrientes e intemos de las distintas formas de asociaciones 
politicas, pero [ ... ] dicha limitaci6n, no resulta extensiva a la 
campafia electoral, como etapa fundamental del proceso 
electoral". 

Es decir, la Sala Constitucional, ante una norma tan clara e 
igualmente tan criticable como la contenida en el articulo 67 de la 
Constituci6n, cuya reforma se habia intentado hacer en 2007 pero 
sin lograrse por ser rechazada por la voluntad popular, en esta 
sentencia ni mas ni menos, se erigi6 en poder constituyente, 
sustituyendo al pueblo, y dispuso la reforma de la norma, via su 
interpretaci6n, en el mismo sentido que se pretendia en la rechazada 
reforma constitucional, disponiendo en definitiva, que la 
prohibici6n constitucional "no limita que en el marco del proceso 
electoral y como gasto inherente a una fase esencial del mismo, el 
Estado destine fondos con el objeto de financiar el desarrollo de las 
campafias electorales, de los partidos y asociaciones politicas," es 
decir, lo contrario de lo que dispone la Constituci6n. 

Asi, la Sala Constitucional, dispuso que lo que la Constituci6n 
prohibe es solo el financiamiento por el Estado de "los gastos 
corrientes e intemos de las distintas formas de asociaciones 
politicas", pero no de la "campafia electoral, como etapa 
fundamental del proceso electoral." Es decir, el Juez Constitucional, 
simplemente, dispuso que la Constituci6n no dice lo que dice, sino 
todo lo contrario; que cuando dice que no se permite "el 
financiamiento de las asociaciones con fines politicos con fondos 
provenientes del Estado", no es eso lo que establece, sino lo que 
prohibe es solamente "el financiamiento de los gastos corrientes e 
intemos de las asociaciones con fines politicos con fondos 
provenientes del Estado"; y que los gastos de las campafias 
electorates de dichas asociaciones con fines politicas, en cambio, si 
pueden ser financiadas con fondos provenientes del Estado. La Sala, 
finalmente, precis6 que una cosa es que el Estado financie "los 
gastos corrientes e intemos" de los partidos politicos y otra cosa es 
que financie "sus campafias electorales," deduciendo sin 
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fundamento alguno que lo que la Constituci6n prohibe es lo primero 
y no lo segundo. 

Pudo ser muy loable la intenci6n del Juez Constitucional de 
permitir el financiamiento de las campafias electorales de los 
partidos politicos con fondos provenientes del Estado, pero 
habiendo sido ello prohibido expresamente por la Constituci6n, 364 

solo reformandola es que se podria lograr lo contrario, como se 
pretendi6 con la propuesta de reforma de 2007, rechazada por el 
pueblo. Y ello fue lo queen este caso hizo el Juez Constitucional en 
Venezuela: reformar la Constituci6n, 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, estableci6 
la posibilidad de financiar las campafias electorales de los partidos 
politicos. 

D. La mutacion constitucional en relaciOn con Los referen
dos revocatorios y su conversiOn en referendos ratifica
torios 

En Venezuela el articulo 72 de la Constituci6n estableci6 como 
derecho politico de los ciudadanos la revocatoria de mandatos de 
todos los cargos de elecci6n popular, a cuyo efecto se previ6 que 
transcurrida la mitad del periodo para el cual fue elegido el 
funcionario, por iniciativa popular de un numero no menor del 20% 
de los electores inscritos en la correspondiente circunscripci6n, para 
convocar un referendo para revocar su mandato. La Constituci6n 
dispuso que "Cuando igual o mayor numero de electores o electoras 
que eligieron al funcionario o funcionaria hubieren votado a favor 
de la revocaci6n, siempre que haya concurrido al referendo un 
numero de electores o electoras igual o superior al 25% de los 
electores o electoras inscritos, se considerara revocado su mandato 
y se procedera de inmediato a cubrir la falta absoluta conforme a lo 
dispuesto en esta Constituci6n yen la ley." 

364 Por ello fue, incluso, que entre otros aspectos salvamos nuestro voto en 
relaci6n con di cha norma. V ease Allan R. Brewer-Carias, Debate 
Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Torno III 
(18 octubre-30 noviembre 1999), Fundaci6n de Derecho Publico - Editorial 
Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp. 239, 259. 

283 



Es decir que los votos necesarios para que se produzca la 
revocatoria del mandato deben ser en un numero igual o mayor de 
los votos de los electores que eligieron al funcionario, con 
independencia del numero de votos que se hayan depositados contra 
la revocaci6n; como incluso lo ratific6 la Sala Constitucional en 
varias sentencias,365 ya que de lo que se trata es de un referenda 
revocatorio de mandatos de elecci6n popular y no de un referenda 
"ratificatorio" (plebiscitos) de tales mandatos, el cual no existe en el 
texto constitucional. Precisamente por ello, nada indica la 
Constituci6n para el caso de que si bien voten a favor de la 
revocaci6n de un mandato un numero de electores superior al 
numero de votos que obtuvo el funcionario cuando fue electo, sin 
embargo, en la votaci6n refrendaria se hubiesen pronunciado por la 
"no revocaci6n" un numero mayor de votos. Ello podria ocurrir, 
pero conforme al texto de la Constituci6n, no tendria efecto alguno, 
pues la regulaci6n constitucional lo que establece es un referenda 
revocatorio: basta que la votaci6n favorable a la revocaci6n 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 inconstitucional, en las 
Normas para regular las procesos de Referendos Revocatorios de 
mandatos de Elecci6n Popular dictadas por el Consejo Nacional 
Electoral en 25 de septiembre de 2003 366, si bien se estableci6 que 
se considera revocado el mandato "si el numero de votos a favor de 
la revocatoria es igual o superior al numero de los electores que 
eligieron al funcionario", se agreg6 la frase: "y no resulte inferior al 
numero de electores que votaron en contra de la revocatoria" (Art. 
60). Con este agregado, en una norma de rango sublegal, se 
restringi6 el derecho ciudadano a la participaci6n politica mediante 
la revocaci6n de mandatos populares, al establecerse un elemento 

365 

366 

Sentencia N° 2750 de 21 de octubre de 2003, Caso: Carlos Enrique 
Herrera Mendoza, (Interpretaci6n de! articulo 72 de la Constituci6n (Exp. 
03-1989). Sentencia N° 1139 de 5 de junio de 2002 (Caso: Sergio Omar 
Calderon Duque y William Davila Barrios) Vease en Revista de Derecho 
Publico, N° 89-92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2002, p. 171. 
Criterio seguido en la sentencia N° 137 de 13-02-2003 (Caso: Freddy 
Lepage Seri bani y otros) (Exp. 03-0287). 

Resoluci6n N° 030925-465 de 25-09-2003. 
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que no esta en la Constituci6n relativo al voto por la "no 
revocaci6n," trastocandose la naturaleza "revocatoria" del referendo 
que regula el articulo 72 de la Constituci6n, y en evidente fraude a 
la Constituci6n, se lo convirti6 en un referendo "ratificatorio" de 
mandatos de elecci6n popular. A partir de ese momento y luego del 
secuestro del Poder Electoral, en general en Venezuela se confisc6 
el derecho ciudadano a la revocatoria de mandatos de cargos de 
elecci6n popular.367 

Lo inaudito de este fraude constitucional, es que dicha 
"reforma" constitucional ilegitima fue avalada por la propia Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo al decidir un recurso de 
interpretaci6n abstracta de la Constituci6n en la sentencia N° 2750 
de 21 de octubre de 2003 (Caso: Carlos E. Herrera Mendoza, 
Jnterpretaci6n de! articulo 72 de la Constituci6n), en la cual sefial6 
que: 

"Se trata de una especie de relegitimaci6n del funcionario y en 
ese proceso democratico de mayorias, incluso, si en el ref erendo 
obtuviese mas votos la opcion de su permanencia, deberia se
guir en el, aunque voten en su contra el numero suficiente de 
personas para revocarle el mandato"368. 

En realidad, en un referendo "revocatorio" no puede haber 
votos por "la permanencia" del funcionario; lo que puede haber son 

367 

368 

V ease Allan R. Brewer-Carias, "El secuestro del Poder Electoral y la 
confiscaci6n del derecho a la participaci6n politica mediante el referendo 
revocatorio presidencial: Venezuela 2000-2004", en Boletin Mexicano de 
Derecho Comparado, lnstituto de Investigaciones Juridicas, Universidad 
Nacional Aut6noma de Mexico, N° 112. Mexico, enero-abril 2005 pp. 11-
73; en Revista Juridica de/ Peru, Afio LIV N° 55, Lima, marzo-abril 2004, 
pp. 353-396; en Revista Costarricense de Derecho Constitucional, Torno V, 
Instituto Costarricense de Derecho Constitucional, Editorial Investigaciones 
Juridicas S.A., San Jose 2004, pp. 167-312; en Stvdi Vrbinati, Rivista 
tgrimestrale di Scienze Giuridiche, Politiche ed Economiche, Afio LXXI -
2003/04 Nuova Serie A-N. 55,3, Universita degli studi di Urbino, Urbino, 
Italia 2004, pp.379-436; y en Juan Perez Royo, Joaquin Pablo Urias 
Martinez, Manuel Carrasco Duran, Editores), Derecho Constitucional para 
el Siglo XX!. Actas de/ Congreso lberoamericano de Derecho 
Constitucional, Torno I, Thomson-Aranzadi, Madrid 2006, pp. 1081-1126. 

Exp. 03-1989. 
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votos por la "revocacion" del mandato o por la "no revocacion." El 
voto por la "no revocacion" 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 
Constitucion, la Sala Constitucional cambio la naturaleza del 
referendo revocatorio, ratificando el trastocamiento de la naturaleza 
de la revocacion del mandato, convirtiendolo en un voto para 
"relegitimar" o para "ratificar" mandatos de eleccion popular, 
cuando ello no solo no fue la intencion del constituyente, sino que 
no puede derivarse del texto del articulo 72 de la Constitucion. Lo 
unico que la Constitucion regula es la revocacion de mandatos, y 
para ello, lo unico que exige en materia de votacion es que un 
numero "igual o mayor de electores que eligieron al funcionario 
hubieren votado a favor de la revocacion." 

Todo este cambio de la Constitucion tuvo un objeto preciso: 
evitar que el mandato del Presidente de Republica, Hugo Chavez, 
fuera revocado en 2004: el mismo fue electo en agosto de 2000 con 
3.757.774 votos, por lo que bastaba para que su mandato fuese 
revocado, que el voto a favor de la revocacion superara esa cifra. 
Como lo anuncio el Consejo Nacional Electoral el 27 de agosto de 
2004, el voto a favor de la revocacion del mandato del Presidente de 
la Republica en el referendo efectuado ese mismo mes y afio, fue de 
3.989.008, por lo que constitucionalmente su mandato habia 
quedado revocado. 

Sin embargo, ya se habia cambiado ilegitimamente la 
Constitucion, e independientemente de las denuncias de fraude que 
se formularon respecto del referendo revocatorio del 15 de agosto 
de 2004, el Consejo Nacional Electoral el mencionado dia 27 de 
agosto de 2004, no solo dio los datos definitivos de la votacion 
efectuada en el referendo revocatorio, sino que acordo "ratificar" al 
Presidente de la Republica en su cargo hasta la terminacion del 
periodo constitucional en enero de 2007. 369 

369 En efecto, en la pagina web del Consejo Nacional Electoral de! dia 27 de 
agosto de 2004, apareci6 la siguiente nota: "El presidente de! Consejo 
Nacional Electoral, Francisco Carrasquero Lopez, se dirigi6 al pais en 
cadena nacional para anunciar las cifras definitivas y oficiales de! evento 
electoral celebrado el pasado 15 de agosto, las cuales dan coma ratificado 
en su cargo al Presidente de la Republica, Hugo Rafael Chavez Frias, con 
un total de 5 millones 800 mil 629 votos a favor de la opci6n "No". En la 
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3. El caso de Nicaragua en 2009: la mutaciOn de la ConstituciOn 
por el Juez Constitucional en materia de reeleccion presiden
cial 

La Constituci6n de Nicaragua establece en su articulo 147, 
primer aparte a), que "No podni ser candidato a Presidente ni 
Vicepresidente de la Republica: a) El que ejerciere o hubiere 
ejercido en propiedad la Presidencia de la Republica en cualquier 
tiempo del periodo en que se efectua la elecci6n para el periodo 
siguiente, ni el que la hubiere ejercido por dos periodos 
presidenciales." 

Se trata, por tanto, de una prohibici6n constitucional clara y 
diafana prohibiendo la reelecci6n presidencial. La norma, sin 
embargo, fue "reformada" o mutada por la Sala Constitucional de 
Nicaragua, mediante sentencia N° 504 de las cinco de la tarde del 
19 de octubre de 2009,370 al decidir, no una acci6n directa de 
inconstitucionalidad, sino una acci6n de amparo constitucional que 
se habia intentado contra una decision del Consejo Supremo 
Electoral, en la cual dicho Consejo habia rechazado la petici6n que 

370 

contienda electoral participaron 9 millones 815 mil 631 electores, de los 
cuales 3.989.008 se inclinaron por la opci6n "Si" para revocar el mandato 
de! Presidente Chavez. La totalizaci6n arroj6 que la opci6n "No" alcanz6 el 
59,25% de los votos, mientras el "Si" logr6 el 40,74% de! total general, y la 
abstenci6n fue de! 30,02%. Vale destacar que para estos comicios el 
Registro Electoral se increment6 significativamente, alcanzando un universo 
de 14.027.607 de electores con derecho a sufragar en el Referendo 
revocatorio. Con base en la expresi6n de la voluntad popular, el Consejo 
Nacional Electoral, este viemes 27 de agosto, ratificara en la Presidencia de 
la Republica Bolivariana de Venezuela a Hugo Chavez Frias, quien 
culminara su periodo constitucional en el afio 2006. Y en efecto, en acto 
solemne efectuado ese dia, el Consejo Nacional Electoral acord6 "ratificar" 
al Presidente de la Republica en su cargo, a pesar de que un m'.unero de 
electores mayor que los que lo eligieron hubieran votado a favor de la 
revocaci6n de su mandato. Otro tanto haria la Asamblea Nacional, sin que 
esa figura de la ratificaci6n estuviese prevista en norma constitucional 
alguna." Vease ademas, El Nacional, Caracas, 28-08-2004, pp. A-1 y A-2. 

Vease sobre el caso de Nicaragua: Ivan Escobar Fomos, "Relaciones y 
tensiones de la Justicia Constitucional con los poderes de! Estado: crisis 
permanente (Democracia, gobemabilidad y el Tribunal Constitucional)," en 
Anuario lberoamericano de Justicia Constitucional, N° 15, Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2011, pp. 67-137. 
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se le habia formulado el 15 de octubre por diversos candidatos a 
reeleccion, solicitando se les aplicara el principio de igualdad a 
todos los funcionarios publicos en materia electoral. En el caso del 
Consejo Supremo Electoral consistio en el rechazo de la peticion 
debido a la ausencia de competencia del Consejo para decidir sobre 
tales materias. 

En Nicaragua, de acuerdo con el artfculo 52.5 de la Ley de 
Amparo, la accion de amparo no procede en materia electoral, y por 
tanto, no procedia contra las decisiones del Consejo Supremo 
Electoral. Sin embargo, a pesar de esta restriccion legal, habiendo la 
Sala Constitucional entrado a conocer de la misma, en su sentencia, 
en una forma incomprensible declaro que el artfculo 147.4.a y b de 
la Constitucion que prohfbe expresamente la reeleccion 
presidencial, era "inaplicable," mutando asi ilegftimamente la 
Constitucion, eliminando asf del texto la rfgida prohibicion 
constitucional a la reeleccion presidencial. 371 Posteriormente, esta 
decision de la Sala Constitucional fue ratificada por la Corte Plena 
de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de las 2 pm del 30 de 
septiembre, 2010, con el objeto de establecer su aplicabilidad erga 
omnes. 

En esta forma, como consecuencia de la sentencia de la Sala 
Constitucional del 19 de octubre, 2009 dictada solo cuatro dias 
despues de que se presento la solicitud inicial ante el Consejo 
Supremo Electoral, se permitio en Nicaragua la reeleccion 
presidencial del Presidente Ortega, para lo cual la Sala considero 
que la norma del artfculo 147.4.a y b de la Constitucion violaba el 
derecho a la igualdad, el derecho al sufragio y el derecho a la 
personalidad consagrados en los artfculos, 27, 47, 48, 50 y 51 de la 
Constitucion, entre otros, declarando en consecuencia que la norma 
era inconstitucional en la parte antes mencionada. 372 

371 

372 

Vease Sergio J. Cuarezma Teran and Francisco Enriquez Cabistan, 
Nicaragua National Report, XVIII International Congress of Comparative 
Law, Washington, July 2010, p. 43; Allan R. Brewer-Carias, Constitutional 
Courts as Positive Legislators, Cambridge University Press, New York 
2011, p. 101 

Vease el comentario a la sentencia, el Dr. Ivan Escobar Fomos, 
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, quien indic6 que: 
"Se ha considerado que esta no es una interpretaci6n [de la Constituci6n] 
como se pretende sino mas bien una derogaci6n de la prohibici6n de la 
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La sentencia consider6 en efecto, que el derecho a la igualdad 
era podia considerarse violado porque el articulo 14 7 contenia una 
"interdicci6n electoral solo para el Presidente" lo cual consider6 la 
Sala que "representa un trato desigual, cuando como queda claro 
hay igualdad de condiciones ... ". Afirm6 ademas la Sala 
Constitucional "que los principios constitucionales que informan 
nuestra Constituci6n Politica en su Preambulo y Parte Dogmatica, 
prevalecen sobre el resto de Disposiciones Constitucionales que 
conforman nuestra Constituci6n Politica ... ". De seguidas, la Sala 
Constitucional ademas de referirse a los "principios 
constitucionales" que informan los derechos fundamentales hace 
menci6n a "la Soberania, al igual que la lgualdad, la Unidad 
Centroamericana, la Independencia, la Autodeterminaci6n, la Paz 
Social, el Bien comun, la Libertad, la Justicia, el respeto a la 
dignidad de la persona humana, el pluralismo politico, social y 
etnico, la cooperaci6n intemacional, el respeto a la libre 
autodeterminaci6n de los pueblos," para concluir afirmando sin 
mucha ilaci6n, que los miembros del Consejo Supremo Electoral no 
podian "negarse a cumplir con la voluntad del Pueblo Soberano, de 
elegir y ser elegido de manera directa como sus representantes a los 
ciudadanos que crean conveniente, aplicando de manera 
inescrutable [sic] los Principios Fundamental es de lgualdad, 
Libertad y Soberania, de no ser asi ocurriria una muerte politica 
para los recurrentes, violando tambien el Derecho al reconocimiento 
de la personalidad y capacidad juridica... y el reconocimiento de 

reelecci6n antes sefialada". Vease Ivan Escobar Fomos, "Relaciones y 
tensiones de la Justicia Constitucional con los poderes de! Estado: crisis 
permanente (Democracia, gobemabilidad y el Tribunal Constitucional)" ob. 
cit., pp. 67-137; yen Ensayo presentado por el autor ante la Mesa Redonda 
Juridica Internacional organizada por la Fundaci6n Alexandre Guzman y el 
Ins ti tu to de Pesquisa de Relaciones Internacional es (de! IT AMARA TI, 
Brasil), Septiembre, 2010, p. 33; citado en el documento de presentado por 
Renaldy J. Gutierrez, Estado de Derecho, Misi6n de la Federaci6n 
Interamericana de Abogados (Las Experiencias de Nicaragua y El 
Salvador), ;,Justicia Constitucional o Activismo Judicial?, presentado en el 
Seminario de derecho comparado sobre separaci6n de poderes de! Estado y 
la "Political Questions Doctrine" en los Estados Unidos de America, 
organizado por Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en 
cooperaci6n con Duquesne University (Pittsburh), San Jose, Costa Rica, 28 
y 29 de marzo de 2012. 
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los derechos inherentes a la persona humana consignados en las 
Declaraciones Universales de Derechos Humanos ... " 

De ello, la Sala concluyo afirmando que la decision accionada 
en amparo del Consejo Supremo Electoral del 16 de octubre de 
2009, transgredia "los ya referidos principios constitucionales de los 
ciudadanos nicaragilenses, por lo cual resulta falta de motivacion y 
congruencia, violando el derecho de peticion y a obtener una 
resolucion fundada en derecho; en consecuencia debe ampararse a 
los recurrentes;" resultando de ello, la decision de "declarar la 
inaplicabilidad ... del Art. 147 CN., unicamente en la parte que 
transcribimos al inicio de esta Seccion, por existir "una Antinomia 
constitucional con respecto a" los principios constitucionales antes 
referidos." Es decir, la Sala Constitucional declaro la 
inconstitucionalidad de una norma constitucional, con lo cual muto 
la Constitucion, permitiendo asi la reeleccion presidencial en 
Nicaragua lo que se materializo en las elecciones generales de 
noviembre de 2011. 

II. EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y LA USURPACION DE 
LA FUNCION LEGISLATIVA EN VENEZUELA 

La Constitucion, al establecer y regular la Jurisdiccion Consti
tucional lo hizo dentro de un sistema constitucional de separacion 
de poderes, en el cual la funcion de administrar justicia, incluida la 
justicia constitucional, se reserva a los organos del Poder judicial 
donde esta ubicada la Jurisdiccion Constitucional; y la funcion de 
legislar se reserva a los organos legislativos, por ejemplo, en el am
bito nacional a la Asamblea Nacional, con la unica posibilidad ex
cepcional de que puede ser delegada unica y exclusivamente en el 
Presidente de la Republica, mediante la sancion de leyes habilitan
tes (articulo 203). De ello resulta que la potestad de dictar y refor
mar leyes, que son los actos que dicta la Asamblea Nacional como 
cuerpo legislador (articulo 202), solo puede ejercerse por dicho or
gano representativo popular, aun cuando este pueda delegar dicha 
funcion en el Presidente de la Republica. Ningun otro organo estatal 
puede sancionar leyes o reformarlas, y en ello se incluye al Tribunal 
Supremo y a la Jurisdiccion Constitucional, las cuales estan autori
zadas solo para efectuar interpretaciones y anulaciones de las mis
mas, pero sin poder sancionarlas ni modificarlas o reformarlas. 
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La Sala Constitucional del Tribunal Supremo, por tanto, no 
puede legislar ni puede, con ocasi6n de interpretar la Constituci6n, 
reformar las leyes. Puede interpretar la Constituci6n y las leyes, 
pero no puede reformarlas ni derogarlas. Sin embargo, lo contrario 
ha ocurrido de manera que la Sala, con motivo de interpretar el 
articulo 27 constitucional que regula el derecho y la acci6n de 
amparo, ha reformado el procedimiento establecido en la Ley 
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales 
de 1988373, la cual sin embargo, continua en vigencia. 

Ello, sin embargo, no ha impedido que la Jurisdicci6n Constitu
cional en Venezuela, en mas de una ocasi6n haya usurpado las fun
ci6n de legislad de la Asamblea Nacional y haya actuado como "le
gislador positivo", reformando y re redactando leyes sin tener para 
ello autorizaci6n constitucional alguna, y dada su naturaleza, sin po
sibilidad de que se pueda ejercerse control alguno sobre sus ilegiti
mas e inconstitucionales incursiones en materia legislativa. 

J. El caso de Venezuela: la reforma de la fey procesal civil por el 
juez constitucional en materia de lapsos procesales 

Los primeros pasos de esta tarea de legislador positivo con pos
terioridad a la entrada en vigencia de la Constituci6n de 1999, co
menzaron a darse con la sentencia de la Sala Constitucional, n° 80 

373 Vease en Gaceta Oficial N° 33.891 de 22 de enero de 1988. La Ley 
Organica fue reformada en 27-9-88, publicada en Gaceta Oficial N° 34.060 
de 27-9-88. V. Allan R. Brewer-Carias, "Introducci6n general al regimen de! 
derecho de amparo a los derechos y garantias constitucionales" en Allan R. 
Brewer-Carias, Carlos Ayala Corao y Rafael J. Chavero Gazdik, Ley 
Organica de Amparo sabre Derechos y Garantias Constitucionales, 
Colecci6n Textos Legislativos N° 5, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 
2007, pp. 9-149; y Allan R. Brewer-Carias, "El juez constitucional como 
legislador positivo y la inconstitucional reforma de la Ley Organica de 
Amparo en Venezuela mediante sentencias interpretativas," en Eduardo 
Ferrer Mac-Gregor, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (Coordinadores), La 
Ciencia de! Derecho Procesa/ Constitucional (Estudios en homenaje a 
Hector Fix-Zamudio en sus 50 anos coma investigador de/ Derecho, 
(Homenaje Venezolano,), Universidad Nacional Aut6noma de Mexico 
(UNAM), Fundaci6n de Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), 
Editorial Juridica Venezolana (EJV), Caracas, 2012, pp. 261-279. 
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de 1° de febrero de 200 l 374, mediante la cual decidi6 una acci6n po
pular de nulidad por inconstitucionalidad que se habia intentado 
contra del articulo 197 del C6digo de Procedimiento Civil que regu
la, en general, el regimen de los lapsos procesales, considerando 
que dicha norma violaba la garantia del debido proceso establecida 
en el articulo 49 de la Constituci6n. Dicha norma del C6digo de 
Procedimiento Civil, en efecto, establece lo siguiente: 

"Articulo 197. Los terminos o lapsos procesales se computaran 
par dias calendarios consecutivos excepto los lapsos de prue
bas, en los cuales no se computaran los sabados, los domingos, 
el Jueves y el Viernes Santo, los declarados dias de Fiestas Na
cionales, los declarados no laborables por otras leyes, ni aquellos 
en los cuales el Tribunal disponga no despachar". 

La Sala anul6 parcialmente este articulo, particularmente en 
cuanto a la excepci6n (mica que establece ( excepto los lapsos de 
pruebas) por considerarla contraria al derecho a la defensa, resul
tando de ello que mas alla de la anulaci6n de la norma, la Sala la 
"reform6" estableciendo una nueva redacci6n, incluso mediante una 
aclaratoria posterior a la sentencia, en la cual estableci6 otra serie de 
normas procesales que no estaban en el C6digo. De acuerdo con el 
texto de la sentencia, el articulo qued6 redactado como sigue, sin 
excepci6n: 

"Articulo 197. Los terminos o lapsos procesales se computaran 
por dias calendarios consecutivos excepto los sabados, los do
mingos, el Jueves y el Viernes Santo, los declarados dias de fies
ta por la Ley de Fiestas Nacionales, los declarados no laborables 
por otras leyes, ni aquellos en los cuales el Tribunal disponga no 
despachar". 

Con estas ultimas sentencias, la Sala Constitucional inici6 ilegi
timamente su rol de legislador positivo, que se auto-atribuy6, al dis
poner la reforma de un articulo del C6digo de Procedimiento Civil y 
establecer un conjunto de normas procesales casuisticas como con-

374 Vease. en Revista de Derecho Publico, N° 85-89, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2001, pp. 90 y ss. 
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secuencia de la reforma efectuada; rol que ha seguido ejerciendo 
con posterioridad, en otros casos, por ejemplo, al reformar las nor
mas de competencia y de procedimiento establecidas en la Ley Or
ganica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales en 
2000, y al reformar, esta vez de oficio, un articulo de la Ley de Im
puesto sobre la Renta en 2007. 

Sin embargo, en cuanto al fondo de la cuesti6n, 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 maxi
mo tribunal del pais en la cual se cuestionaba por razones de in -
constitucionalidad la norma del articulo 197 del C6digo de Procedi
miento Civil. Ya en 1989, la Sala de Casaci6n Civil de la antigua 
Corte Suprema de Justicia, en sentencia 4 de octubre de 1989375, se 
habia pronunciado sobre la inconstitucionalidad de la misma norma, 
resolviendo su desaplicaci6n, conforme a los poderes de control di
fuso de la constitucionalidad de las leyes que tienen todos los jueces 
en Venezuela, tambien desde el siglo XIX (articulo 20 CPC; articu
lo 334 C. 1999), incluyendo las Salas del Supremo Tribunal. 

En ese caso, sin embargo, la Sala de Casaci6n Civil no solo de
cidi6 la inaplicaci6n de la norma al resolver el caso concreto, como 
corresponde conforme al control difuso de la constitucionalidad de 
las leyes, con efectos inter partes, sino que tambien, fungiendo de 
"legislador positivo", pero igualmente sin posibilidad de ser contro
lado, estableci6 una nueva redacci6n a la norma, de supuesta aplica
ci6n general. 

Antes de analizar la sentencia de la Sala Constitucional de 
2001, estimamos por tanto necesario referimos a este antecedente 
de la sentencia de la Sala de Casaci6n Civil de 1989, que al desapli
car la misma norma por considerarla inconstitucional, tambien ha
bia establecido una nueva redacci6n. Al final, nos referiremos al 
mismo tema de la constitucionalidad pero de los lapsos en materia 
penal el cual tambien se plante6 ante la Sala Constitucional, a traves 
de un juicio de amparo, la cual decidi6 mediante sentencia de 5 de 

375 Veanse los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, "La sentencia de los 
lapsos procesales (1989) y el control difuso de la constitucionalidad de las 
leyes", en Revista de Derecho Publico, n° 40, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas, octubre-diciembre 1989, pp. 157-175. 
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agosto de 2005,376 que el lapso de cinco dias para interponer el 
recurso de apelaci6n en la fase preparatoria del proceso penal, debe 
ser computado por dias habiles, esto es, aquellos en los cuales el 
tribunal disponga despachar, y por ende, la partes tengan acceso al 
tribunal, al expediente y al proceso, y no por dias continuos como lo 
exige el articulo 172 del C6digo Organico Procesal Penal. 

El juez constitucional es, precisamente, el guardian de la 
Constituci6n, pero al ejercer esa funci6n no puede hacerlo violando 
la propia Constituci6n y usurpando la funci6n legislativa. Sus 
sentencias de inaplicaci6n de normas al caso concreto cuando aplica 
el metodo difuso de control de constitucionalidad, o de anulaci6n de 
leyes, cuando ejerce el metodo concentrado 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 funci6n legislativa, por mas 
plausibles que sean sus motivaciones e intenciones de garantizar 
derechos constitucionales. El juez constitucional, en definitiva, no 
es legislador, y la ley tiene que ser producto de la representaci6n 
popular y no de un "legislador" no electo democraticamente. 

Como se ha dicho, la Sala de Casaci6n 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, decidi6 no solo la inaplicabilidad al caso concreto resuelto 
del articulo 197 del C6digo de Procedimiento Civil, que establece la 
forma de computar los lapsos y terminos procesales, por considerar
lo que colidia con el articulo 68 de la Constituci6n de 1961 que es
tablecia el derecho a la defensa, sino que pretendi6 sustituir la nor
ma que contenia dicho articulo por una nueva, excediendose, sin 
duda, en sus poderes de control difuso. 

La sentencia de la Sala de Casaci6n Civil fue dictada al decidir 
un recurso de casaci6n, declarandolo con lugar, que se habia inten
tado contra una sentencia de un Tribunal Superior que habia decla
rado sin lugar un recurso de hecho. Los antecedentes del caso fue
ron en sintesis los siguientes: 

Con motivo de una demanda de ejecuci6n de hipoteca que habia 
sido intentada por ante un Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, 

376 Vease en Revista de Derecho Publico N° 103, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2005, pp. 119 ss. 
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el tribunal, en el curso del procedimiento y en vispera de los dias de 
Semana Santa de 1987, declaro la inadmisibilidad de la oposicion a 
la ejecucion de la hipoteca que se habia alegado. 

Contra dicha decision, la parte ejecutada interpuso recurso de 
apelacion, el cual fue negado por extemporaneo. En el caso concre
to, la situacion de los lapsos procesales fue la siguiente: la sentencia 
se habia dictado un dia martes, y el dia siguiente, miercoles, fue 
Miercoles Santo; el jueves, fue Jueves Santo; el viemes, Viernes 
Santo; el sabado, Sabado de gloria, y el domingo, Domingo de resu
rreccion. Durante esos dias, precisamente habian transcurrido los 
cinco dias calendarios consecutivos establecidos para apelar confor
me al articulo 298 del Codigo de Procedimiento Civil. El tribunal 
considero computables dichos dias en el lapso, conforme lo estable
ce el articulo 197 del mismo Codigo, de lo que resulto que la apela
cion solo 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 nego la apelacion que fue interpuesta con poste
rioridad, por extemporanea. 

Contra el auto de negativa de la apelacion, la parte ejecutada in
terpuso recurso de hecho y el Juzgado Superior correspondiente de
claro sin lugar dicho recurso de hecho, con aclaratoria posterior. 
Contra dicho auto del Juzgado Superior y su aclaratoria, la parte 
ejecutada anuncio recurso de casacion, cuya decision fue la senten
cia de 4 de octubre de 1989 que comentamos, y que desaplicando 
por inconstitucional la norma del articulo 197 del Codigo de Proce
dimiento Civil, declaro con lugar el recurso interpuesto contra el 
auto y su aclaratoria que habian sido recurridos, ordenando al tribu
nal competente decidir nuevamente con arreglo a la doctrina esta
blecida. 

La parte ejecutada en el proceso argumento que el criterio del 
juez que habia dictado el auto recurrido, considerando que el lapso 
de apelacion establecido en el articulo 298 CPC se debia computar 
por dias calendarios consecutivos, que en el caso concreto compren
dia los dias de Semana Santa de 1987, la habia colocado en indefen
sion "debido a una interpretacion demasiado literal" de los articulos 
197 y 298 CPC. Agrego la parte ejecutada que el articulo 298 CPC, 
en ninguna parte decia que los cinco dias consagrados para apelar 
debian ser dias calendarios, por lo que a su juicio "no puede el inter-
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prete o el sentenciador dar esa interpretaci6n", pues aunque la nor
ma del articulo 197 CPC "no excluye el lapso para apelar quizas por 
un desliz legislativo", tampoco esta excluido a la luz del articulo 
297 CPC, correspondiendo a la Sala mitigar "la drastica injusticia 
de tan inequitativa norma". Agreg6 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 articulo 
197 seria inconstitucional "porque consagraria la indefensi6n de las 
partes en los procesos". 

La Sala de casaci6n, al decidir, parti6 de la premisa de que las 
reglas legales para computar lapsos y terminos procesales no deben 
estar sujetas a dudas, ni a interpretaciones ni a ambigtiedades, por 
estar envuelta la garantia de derecho a la defensa, lo que en definiti
va, podia considerarse como un consejo o requerimiento al legisla
dor para su labor normativa. Apreci6 la Sala, sin embargo, que en 
esa materia "hist6ricamente no ha sido del todo afortunado el legis
lador patrio", pasando luego revista al regimen previsto en el C6di
go de 1916, ya los criterios de aplicaci6n que se habian desarrolla
do en el foro, destacando la "prudente practica forense" de identifi
car los "dias habiles" con los "dias de audiencia", y de dar "secreta
ria" solo cuando habia "dia de audiencia", con lo cual se lograba 
"evitar malos entendimientos, sorpresas, dudas y estados de inde
fensi6n". Lasala analiz6, ademas, los diversos proyectos del C6di
go de Procedimiento Civil donde se buscaba regular la materia, "sin 
dejar lugar a dudas", entre ellos, el de 1975, que establecia que "los 
terminos o plazos procesales se computaran por dias calendarios 
consecutivos, excluyendo solamente aquellos en que no se oiga ni 
despache en el Tribunal" (art. 197) (subrayado de la Corte), identi
ficandose 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 vacaciones judicia
les". 

Constat6 la Sala de Casaci6n, sin embargo, que en el texto defi
nitivo del articulo 197 del C6digo, el Legislador, guiado "por el 
principio de la celeridad procesal, de alta pero no exclusiva conside
raci6n", estableci6 terminantemente que "los terminos o lapsos pro
cesales se computaran por dias calendarios consecutivos, excepto 
los lapsos de pruebas en los cuales no se computaran los sabados, 
los domingos, el jueves y el viemes santos, los declarados dias de 
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fiesta por la Ley de Fiestas Nacionales, los declarados no laborables 
por otras leyes, ni aquellos en los cuales el Tribunal disponga no 
despachar". 

Es decir, conforme a esa norma, se establecio que todos los lap
sos o terminos procesales se deben contar por dias calendarios con
secutivos, excepto unica u exclusivamente las lapsos de pruebas en 
los cuales no se computan los dias en que no haya despacho. Es de
cir, conforme a "la interpretacion estrictamente literal" de esta nor
ma, es evidente que a los efectos de los terminos o lapsos procesa
les, todos los dias del afio son computables, siempre que no se trate 
de los lapsos de pruebas en los cuales solo son computables los dias 
de despacho. 

Ahora bien, esta "interpretacion literal" clara y terminante de la 
norma, a juicio de la Sala de Casacion, estaba "en contradiccion con 
el principio de la legalidad de los lapsos procesales" establecido en 
el articulo 196 CPC, en el sentido de que por cuanto los lapsos y 
terminos procesales son los expresamente establecidos por la Ley, 
si se aplica el principio del articulo 197 siempre resultara un lapso 
menor, pues siempre habra dias en que nose de despacho (sabado o 
domingo, al menos ). Esta abreviacion de lapsos, en la practica, y a 
juicio de la Sala de Casacion, podria incluso hacer "desaparecer in
tegramente" el lapso o termino mismo, con un "real y efectivo me
noscabo del derecho de defensa de las partes". De alli que la sala 
concluyera con su apreciacion de que "tal interpretacion literal" solo 
implicaria celeridad procesal sin menoscabo de los derechos de las 
partes, cuando se trate de lapsos o terminos de mayor duracion, aun 
cuando incluso en esos casos, en supuestos de catastrofes, huelgas o 
casos semejantes cuando el organo jurisdiccional deje de despachar 
por periodos prolongados, podria existir indefension. 

Advirtio la Sala que la "interpretacion meramente literal" del 
articulo 197 CPC ha sido sin embargo "atemperada" por la practica 
forense, al extenderse analogicamente la disposicion del articulo 
200 CPC a los supuestos de abreviacion de lapsos que implica el ar
ticulo 197 CPC en el sentido de prorrogar en un dia mas el lapso de 
que se trate, cuando concluya en dia en que no ha ya despacho, con -
siderando la Sala que tal "aplicacion analogica extensiva ... no resul
ta conforme a la Ley". 
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De su analisis hermeneutico de la norma general del articulo 
197 del CPC, y tomando en cuenta la absoluta prohibici6n de actua
ci6n de los tribunales fuera de los dias y horas habiles de despacho, 
concluy6 la Sala de Casaci6n en su sentencia indicando que a su 
juicio, dicha norma. 

"debe interpretarse en el sentido de que por regla general y salvo 
casos excepcionales mas abajo enumerados, los terminos y lap
sos a los cuales se refiere dicho articulo, deben computarse efec
tivamente 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 domin
gos, 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 Casaci6n, tal interpretaci6n armonizaba con el 
principio de la legalidad de los lapsos procesales. Ademas, sefial6 la 
Sala que desaparecida del C6digo la distinci6n entre dias de audien
cia y dias habiles, y sustituida por la noci6n de dia de despacho: 

"no hay necesidad de distinguir los dias de despacho solamente 
para pruebas, porque para toda otra actuaci6n procesal que debe 
realizarse en dia de despacho siempre deberan estar presentes el 
juez y el secretario, y lo natural es que estos dias sean los compu
tables para las actuaciones de las partes y las que competan pro
piamente al Tribunal". 

En definitiva, la Sala lleg6 a una interpretaci6n de la norma ra
dicalmente distinta a la interpretaci6n literal, pretendiendo normar 
no solo lo que no estaba normado, sino en una forma distinta a 
como estaba, aduciendo ademas el argumento de que en nuestro 
pais "las mismas razones valederas para el c6mputo de los lapsos de 
pruebas por dias de despacho, lo son para la interposici6n de todos 
los recursos, asi como la solicitud de revocatoria y la de la aclarato
ria de la sentencia". De alli que la propia Sala confesara que: 
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"La prevision legislativa optima habria sido el contenido literal 
del articulo 197, pero con ampliacion de cada uno, lapsos y ter
minos de poca duracion, para evitar su abreviacion o su desapari
cion, que es lo que corrige esta interpretacionjurisdiccional". 

En definitiva, la Sala de Casacion Civil, al dictar su sentencia 
estableciendo una interpretacion del articulo 197 CPC apartandose 
del metodo exegetico gramatical exigido en el articulo 4 del Codigo 
Civil, y a pesar de encontrarse con una Ley clara y precisa, fue con
tra la letra de la Ley, al darle a la norma una interpretacion distinta a 
la que aparece evidente del significado propio de las palabras, segun 
la conexion de ellas entre si y la intencion del Legislador, estiman
do que el texto del articulo colidia con el derecho a la defensa pre
visto en el articulo 68 de la Constitucion de 1961. 

En definitiva, la sentencia de la Sala de Casacion Civil estimo 
que con la adopcion de la regla general para el computo de las dili
gencias judiciales por dias consecutivos establecida en el articulo 
197 CPC, el Legislador colidio el derecho a la defensa consagrado 
en el articulo 68 de la Constitucion, por lo que: 

"de conformidad con el articulo 20 del propio Codigo de Proce
dimiento Civil, este Alto Tribunal se aparta de la interpretaci6n 
meramente literal del articulo 197 del Codigo de Procedimiento 
Civil, ya tal efecto respecto del computo para los lapsos y termi
nos del proceso civil en Venezuela, establece las siguientes nor
mas aplicables a las procesos a partir de la fecha de la publica
ci6n de esta sentencia . .. ". 

A continuacion, en su sentencia, la Sala "estableci6" la 
"norma" de que "solamente son computables por dias calendarios 
consecutivos", los lapsos o terminos "de mayor duracion" en los que 
se impone el principio de la celeridad procesal, y que se consideran 
"supuestos excepcionales", siendo estos los previstos en los articu
los 199, 231, 251, 267, 317, 318, 319, 335, 374, 386, 515, 521, 614, 
756 y 757. 

Ademas, establecio que debian ser computables por dias calen
darios consecutivos los lapsos que se cumplen ante la propia Sala 
con motivo del recurso de casacion, como la propia Sala lo estable-
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ci6. Agreg6 ademas la sentencia que "en todos estos casos de los 
lapsos por dias consecutivos" es aplicable la regla del articulo 200 
del C6digo de Procedimiento Civil. 

En definitiva, la Sala de Casaci6n, en el caso concreto sometido 
a su consideraci6n, estim6 que el Juez del auto recurrido habia in
terpretado el articulo 197 "en SU forma mas literal", forma que ajui
cio de la Sala no se compaginaba con los principios establecidos en 
la sentencia, conforme a la cual la "regla general" en el c6mputo de 
los terminos y lapsos procesales, conforme al articulo 197 CPC, es 
por dias consecutivos en los cuales el Tribunal haya acordado oir y 
despachar, de manera que el c6mputo del lapso de apelaci6n esta
blecido en el articulo 298 del C6digo de Procedimiento Civil debia 
efectuarse "por dias calendarios consecutivos en los cuales se haya 
acordado oir y despachar y no por dias consecutivos". Por ello la 
Sala de Casaci6n concluy6 su fallo declarando en el caso concreto, 
procedentes las denuncias de infracci6n de los articulos 289 y 197 
CPC, declarando con lugar el recurso de casaci6n interpuesto. 

El recurso de casaci6n en el caso concreto, se habia interpuesto 
conforme a lo establecido en los articulos 313,2 y 317,3 CPC, de
nunciandose la infracci6n de los articulos 289 y 197 del mismo C6-
digo. El articulo 317,3 sefiala que el recurso de casaci6n debe decla
rarse con lugar, "cuando se haya incurrido en un error de interpre
taci6n acerca del contenido y alcance de una disposici6n 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 c6mputo de dicho lapso es por dias calendarios 
consecutivos. Esta disposici6n expresa fue la que aplicaron los Tri
bunales de instancia, sin que hubiese habido interpretaci6n alguna, 
mucho menos "error de interpretaci6n" acerca del contenido o al
cance de las normas. Como lo afirmaron los Magistrados que salva
ron el voto en la decision: 

"de tan cristalina redacci6n ( del art. 197) la (mica interpretaci6n 
posible es la literal, esto es, que los terminos o lapsos procesales 
se computaran por dias calendarios consecutivos, salvo la excep
ci6n del lapso probatorio en el mismo establecido". 
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Por tanto, el recurso de casaci6n debi6 haber sido declarado sin 
lugar, ya que no hubo infracci6n de ley, sino simple y elemental 
aplicaci6n de la misma. En realidad, por mas plausible que haya 
sido la intenci6n de la mayoria decisora, la errada interpretaci6n del 
articulo 197 CPC fue la que ellos hicieron, al punto "de cambiar ra
dicalmente el dispositivo legal" como lo afirmaron los Magistrados 
disidentes, violentando "el principio de interpretaci6n 16gico e his
t6rico de la aparici6n de la norma". Asi se expresaron: 

"Con el fundamento de mantener a salvo el derecho constitucio
nal a la defensa, inviolable en todo estado y grado del proceso, la 
Sala deroga la norma legislativa, sustituyendola por una nueva, 
violentandose asi los principios de hermeneutica juridica, pues 
desde el punto de vista hist6rico, es un regreso al pasado, a la 
confusion y anarquia que ya se creian superadas en esta materia". 

Agregaron los Magistrados disidentes, que la Sala: 

"en una clara usurpaci6n de funciones, bajo el pretexto de una 
nueva interpretaci6n, esta cambiando total y absolutamente el 
contenido, el sentido y el prop6sito de la Ley. La esta sustituyen
do por una norma nueva en su contenido literal y juridico, lo cual 
no esta dentro de las funciones de esta Sala". 

Pero la Sala de Casaci6n no se contest6 con sentar una interpre
taci6n errada del articulo 197 CPC, sino que pretendi6 hacerlo con 
caracter y efectos generales, estableciendo "normas aplicables a los 
procesos a partir de la fecha de la publicaci6n de esta sentencia", en 
sustituci6n de una norma legal que virtualmente "derogaba", lo cual 
es absolutamente inconstitucional, pues esa funci6n estatal corres
ponde al Legislador. 

No puede la Corte Suprema de Justicia, en ninguna de sus Sa
las, actuar como Legislador creando normas de validez general. A 
lo sumo, en ese entonces, s6lo la Corte Plena podria actuar como 
"legislador negativo" como el propio Kelsen lo habia concebido 
hace decadas, al declarar la nulidad por inconstitucionalidad de las 
leyes, conforme al articulo 215 de la Constituci6n de 1961. Podria 
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incluso admitirse que la Corte Suprema, en Pleno, como juez cons
titucional, al declarar sin lugar un recurso de inconstitucionalidad, 
sin anular la norma impugnada pudiera fijar la interpretaci6n de la 
misma acorde con la Constituci6n, para sostener su constitucionali
dad. Por ello, la Sala de Casaci6n incurri6 ademas en una extralimi
taci6n de atribuciones usurpando en esa oportunidad competencias 
de la Corte Plena, al haber pretendido, en la practica, "anular" con 
caracter general una norma y, en sustituci6n, establecer otras nor
mas de aplicaci6n general o, como lo afirmaron los Magistrados di
sidentes, sustituir un dispositivo legal "por uno nuevo". 

Por ello, con raz6n, los Magistrados disidentes sefi.alaron que la 
Sala, en la sentencia, en realidad derog6 el articulo 197 CPC, "atri
buyendose funciones legislativas que solo le estan conferidas en 
Venezuela, en lo que respecta a leyes nacionales, al soberano Con
greso Nacional". 

La Sala de Casaci6n, ademas, ejerci6 esta funci6n legislativa 
que no tenia atribuida constitucionalmente, supuestamente para sal
vaguardar el derecho a la defensa. Pero en realidad, el articulo 197 
CPC, como lo observaron los Magistrados disidentes, "no vulnera el 
derecho ciudadano a la defensa" el cual solo estaria lesionado 
"cuando se priva a las partes del uso de los medios que les propor
ciona la Ley para hacer valer sus derechos". Por ello, afirmaron que 
era evidente que la interpretaci6n literal del articulo 197, "no colide 
con el articulo 68 de la Constituci6n, sino por el contrario, organiza 
el ejercicio de ese derecho constitucional para hacerlo efectivo, ra
pido y seguro en el proceso". 

Sin embargo, fue precisamente con base en la consideraci6n de 
que el articulo 197 del CPC colidia con el articulo 68 de la Consti
tuci6n de 1961, que la Sala de Casaci6n invoc6 el articulo 20 del 
C6digo de Procedimiento Civil que consagra el control difuso de la 
constitucionalidad, para afirmar que se "apartaba" de la interpreta
ci6n meramente literal del articulo 197 y procedia a establecer nor
mas de aplicaci6n general a todos los procesos a partir de la fecha 
de la publicaci6n de la sentencia. 

Por supuesto, no es posible ejercer el control difuso de la cons
titucionalidad de las leyes para establecer interpretaciones distintas 
a las literales de una norma, y crear normas nuevas de aplicaci6n 
general sustituyendo las que estan en la letra de la ley. Hacerlo, 
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como lo hizo en aquel momento la Sala de Casacion Civil, no fue 
mas que desconocer de la manera mas absoluta el sentido de los 
metodos de control de la constitucionalidad en el pais. 

Pero aun en forma equivocada, si la sentencia pretendfa, como 
lo afirmo la Sala, "apartarse de la interpretacion meramente literal" 
y "establecer normas aplicables a los procesos a partir de la fecha de 
la publicacion de la sentencia", es evidente que ello solo podfa ha
cerlo sin violar la garantia constitucional establecida en el articulo 
44 de la Constitucion de 1961, es decir, no podia la Sala crear la 
norma con efectos retroactivos. Sin embargo, y a pesar de estable
cer las normas de aplicacion general a los procesos "a partir de la 
fecha de la publicacion de la sentencia", en forma totalmente con
tradictoria y retroactiva, la Sala caso un auto de un Tribunal de la 
Republica que habia aplicado el articulo 197 del CPC en su forma 
literal, dictado dos afios antes, al declarar con lugar el recurso de ca
sacion. Si la nueva interpretacion y norma creada solo se debia apli
car a los procesos a partir de la fecha de publicacion de la sentencia, 
es evidente que no podia servir para casar un auto judicial dictado 
dos afios antes. 

En todo caso, y para el supuesto de que la Sala de Casacion Ci
vil, al decidir el caso concreto sometido a su consideracion, en vir
tud de que el lapso de apelacion discutido habia transcurrido en los 
dias de Semana Santa de 1987, hubiera considerado queen ese caso 
se violaba el derecho a la defensa del recurrente, con base en articu
lo 20 CPC que preve el metodo difuso de control de la constitucio
nalidad, solo podia, y nada mas, desaplicar la norma def articulo 
197 de! CPC al caso concreto aplicando preferentemente el articu
lo 68 de la Constituci6n, garantizandole al recurrente su derecho 
de apelar. 

Pero en definitiva, lo que no podia la Sala de Casacion al ampa
ro del metodo difuso de control de la constitucionalidad de las le
yes, era derogar una norma y dictar otra en su sustitucion, preten
diendo que esta debfa aplicarse con caracter general a todos los 
procesos. La Sala, sin duda, aplico erradamente el articulo 20 CPC 
desconociendo los principios del control difuso de la constituciona
lidad de las leyes, que no le permitian "establecer" normas de apli
cacion general distintas a las del derecho escrito; ni dar a su senten -
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cia efectos derogatorios respecto de normas de derecho escrito, y 
menos en forma retroactiva. 

Despues de comentar dicha sentencia, en 1998, concluiamos se
fialando que "en materia de control de constitucionalidad, es eviden
te que el tema del control de la constitucionalidad de las leyes no 
solo continua siendo uno de los mas importantes para el adecuado 
funcionamiento del Estado sometido a una Constituci6n, sino que 
todavia es un tema no totalmente dominado por los propios jueces 
llamados a ejercer el control. De lo contrario, una sentencia como la 
comentada, no se habria dictado". 377 

Y asi continua siendo, lo que resulta de la sentencia de la Sala 
Constitucional de 2001, tam bi en en relaci6n con el articulo 197 
CPC y los lapsos procesales. 

En efecto, luego de la sentencia de la Sala de Casaci6n, la 
norma del articulo 197 CPC fue impugnada por la via de acci6n 
popular de inconstitucionalidad por ante la antigua Corte Suprema, 
habiendo sido resuelto el procedimiento por la Sala Constitucional 
del Tribunal Supremo, precisamente mediante la citada sentencia n° 
80 de 1 de febrero de 2-2001 378 • Dicha sentencia anul6 parcialmente 
el articulo considerando que establecer que los terminos o lapsos 
procesales establecidos en el C6digo se deben computar "por dias 
calendarios consecutivos excepto los lapsos de pruebas, en los cua
les no se computaran los sabados, los domingos, el Jueves y el Vier
nes santo, los declarados dias de Fiestas Nacionales, los declarados 
no laborables por otras leyes, ni aquellos en los cuales el Tribunal 
disponga no despachar", era contrario a la garantia del debido pro
ceso y derecho a la defensa establecidos en el articulo 49 de la 
Constituci6n de 1999, al convertir lo que debi6 ser una regla del 
c6mputo, en la excepci6n. 

Los impugnantes que intentaron la acci6n de inconstitucionali
dad argumentaron que dicha norma era violatoria del derecho a la 
defensa, consagrado en el articulo 68 de la Constituci6n de 1961, 

377 

378 

Vease en Allan R. Brewer-Carias, "La sentencia de los lapsos procesales 
( 1989) y el control difuso de la constitucionalidad de las !eyes," en Revis ta 
de Derecho Pitblico, N° 40, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, octubre
diciembre 1989, pp. 157-175 

Vease en Revista de Derecho Pitblico N° 85-89, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2001, pp. 90 ss. 
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basandose en que la misma establecia una diferencia en el c6mputo 
de los lapsos procesales segun se tratara del lapso probatorio o de 
los demas lapsos. Estos ultimos se computaban por dias calendarios 
consecutivos, y los primeros (probatorio) por dias calendarios con
secutivos con excepci6n de los sabados, domingos, Jueves y Vier
nes Santos, los declarados dias de fiestas por la Ley de Fiestas Na
cionales, los declarados no laborables por otras leyes, asi como 
aquellos en los cuales el tribunal dispusiera no despachar. 

Al establecer esta diferencia, estimaron los impugnantes que se 
violaba el derecho a la defensa (articulo 68 C. 1961), pues las mis
mas razones que tuvo el legislador para contemplar que los lapsos 
de pruebas debian ser computados por dias en que el Tribunal resol
viera no despachar, justifican que los restantes lapsos procesales de
bian ser computados de igual forma. A tal efecto, argumentaron 
c6mo en determinados casos se evidencia que la aplicaci6n de dicha 
distinci6n ( entre lapsos de pruebas y otros lapsos) conculcaba los 
derechos de los justiciables, concretamente el derecho a la defensa. 
En particular hicieron referencia a los lapsos establecidos en el arti
culo 1.114 del C6digo de Comercio, sobre el termino de tres dias 
para apelar de las sentencias interlocutorias, lo que podia implicar 
en la practica la reducci6n del lapso a un dia, si coincidian algunos 
de los dias no laborables, argumentando que lo dispuesto en el cita
do articulo 197 CPC, trastocaba el principio de legalidad de los lap
sos procesales previstos en el articulo 196 del mismo C6digo. 

La Sala Constitucional fundament6 su decision en el articulo 49 
de la Constituci6n de 1999, que establece el derecho al debido pro
ceso ya la defensa, considerando que dicho derecho: 

"constituye un conjunto de garantias, que amparan al ciudadano, 
y entre las cuales se mencionan las del ser oido, la presunci6n de 
inocencia, el acceso a la justicia ya los recursos legalmente esta
blecidos, la articulaci6n de un proceso debido, la de obtener una 
resoluci6n de fondo con fundamento en derecho, la de ser juzga
do por un tribunal competente, imparcial e independiente, la de 
un proceso sin dilaciones indebidas y por supuesto, la de ejecu
ci6n de las sentencias que se dicten en tales procesos". 
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Dicho derecho al debido proceso se consider6 por la Sala como 
parte del principio de igualdad frente a la ley, "y que en materia 
procedimental representa igualdad de oportunidades para las partes 
intervinientes en el proceso de que se trate, a objeto de realizar -en 
igualdad de condiciones y dentro de los lapsos legalmente estableci
dos- todas aquellas actuaciones tendientes a la defensa de sus dere
chos e intereses". 

Consider6 ademas, la Sala, que: 

"el derecho al debido proceso -y dentro de este el derecho a la 
defensa-, tiene un caracter operativo e instrumental que nos per
mite poner en practica los denominados derechos de goce (p.ej. 
derecho a }a Vida, a }a libertad, a} trabajo ), es decir, SU funci6n u}
tima es garantizar el ejercicio de otros derechos materiales me
diante la tutela judicial efectiva, por ello, su ejercicio implica la 
concesi6n para ambas partes en conflicto, de la misma oportuni
dad de formular pedimentos ante el 6rgano jurisdiccional. De 
manera que la violaci6n del debido proceso podra manifestarse: 
1) cuando se prive o coarte alguna de las partes la facultad proce
sal para efectuar un acto de petici6n que a ella privativamente le 
corresponda por su posici6n en el proceso; 2) cuando esa facul
tad resulte afectada de forma tal que se vea reducida, teniendo 
por resultado la indebida restricci6n a las partes de participar 
efectivamente en piano de igualdad, en cualquier juicio en el que 
se ventilen cuestiones que les afecte". 

La Sala sigui6 su linea de argumentaci6n indicando que el pro
ceso es un conjunto sucesivo de actos procesales tendientes a la de
claratoria final del juez para dilucidar una controversia, lo que ame
rita de ambito espacia} y temporal para SU funcionamiento, "que 
asegure la participaci6n de los sujetos procesales, a objeto de pre
servar la certeza juridica, la igualdad de tratamiento y la lealtad del 
contradictorio". Para tal efecto, argument6 la Sala, las leyes proce
sales distinguen el tiempo Util para la realizaci6n de los actos proce
sales en general, del tiempo habil para ello", conforme a la distin
ci6n expresada en el mismo C6digo de Procedimiento Civil, en su 
articulo 193 que sefiala que "Ningun acto procesal puede practicarse 
en dia feriado, ni antes de la seis de la mafiana ni despues de las seis 

306 



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 
util son habiles para la realizacion de los actos procesales, debien
dose computar dichos lapsos conforme a una unidad de medida, 
previamente establecida por la norma adjetiva, y que dentro del 
marco legal se encuentra diferenciada en atencion a las distintas 
unidades de tiempo que se emplee". Por tanto, considero la Sala, 
que los lapsos establecidos por afios o meses se debian computar 
desde el dia siguiente al de la fecha del acto que da lugar al lapso, y 
concluian el dia de la fecha igual al acto del afio o mes que corres
ponda para completar el lapso (articulo 199 del Codigo). Asimismo 
considero la Sala, que los lapsos procesales por dias, de conformi
dad con lo dispuesto en el articulo 197 del Codigo, se debian com
putar por dias calendarios consecutivos, a excepcion del lapso de 
pruebas. 

En la fundamentacion del fallo, la Sala ademas, puntualizo que 
el fin ultimo del proceso es "la decision 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 dere
chos, por lo que no podria permitirse "el sacrificio de la tutela juris
diccional ante el proceso, bien porque la practica desnaturalice los 
principios que lo constituyen o porque sea la propia ley procesal la 
que, por su imperfeccion, impida tal funcion tutelar". De lo contra
rio, considero la Sala, "el proceso fallaria en su cometido, toda vez 
que, las formalidades procesales han de entenderse siempre para 
servir a la justicia, garantizando el acierto de la decision judicial, y 
jamas como obstaculos encaminados a dificultar el pronunciamiento 
de la sentencia". 

Con base en lo anterior, la Sala considero que la rigidez del for
malismo procesal no debe arrollar la esencia del derecho, exigiendo 
la aplicacion del principio de supremacia constitucional, de manera 
que la tutela del proceso se realice bajo el imperio de los principios 
constitucionales, para garantizar que pueda tutelar los intereses juri
dicos de los particulares. A tal efecto, la Constitucion consagra "la 
existencia de un debido proceso como garantia de la persona huma
na, de modo que, los preceptos que instituyen al proceso se crean en 
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atenci6n a los lineamientos constitucionales, a objeto de hacer efec
tivo el control constitucional de las leyes." 

Con base en lo anterior, la Sala consider6 que 

"si una ley procesal instituye una forma del proceso que prive al 
individuo de una razonable oportunidad para hacer valer su dere
cho, tal instrumento normativo se encontraria viciado de incons
titucionalidad, ya que, con el mero otorgamiento de la oportuni
dad de la defensa no se cumple a cabalidad con el precepto cons
titucional analizado, puesto que amerita ser interpretada y aplica
da en concatenaci6n con el principio de la preclusion procesal, 
que obliga a que la oportunidad sea contemplada de forma racio
nal, pues siendo el proceso una sucesi6n de actos procesales el 
hecho de que las diversas etapas del proceso se desarrollen me
diante la clausura definitiva de cada una de ellas, impide el regre
so a etapas y momentos procesales ya extinguidos y consumados. 

De alli que cuando se le otorga una oportunidad a las partes de 
un proceso para realizar cualquier acto procesal, no basta -se in
siste- con el otorgamiento de tal oportunidad, sino que debe ha
ber un plazo racional para ejercer a cabalidad la defensa, por tal 
motivo, el c6mputo debe ser preciso, efectivo y c6nsono con el 
fin para el cual ha sido creado, esto es, garantizar el debido pro
ceso." 

En particular, respecto de la garantia del derecho a ser oido es
tablecido en el articulo 49,3 de la Constituci6n, la Sala consider6 
que para que pudiera ser garantizado "no basta con la sola posibili
dad de actuar ante el tribunal competente, sino que tal actuaci6n 
debe ser ejercida con las debidas garantias (otorgadas por la Consti
tuci6n y las leyes), dentro de un plaza razonable determinado legal
mente, establecido con anterioridad a la fecha de su actuaci6n y, 
ante un tribunal competente, independiente e imparcial." Dicho pla
zo, en todo caso, es el que el legislador, en su momento, consider6 
necesario para la ejecuci6n del acto, el cual sin embargo, consider6 
la Sala que no podia "ser disminuido por el metodo ejercido para SU 

c6mputo, pues dejaria entonces de ser razonable y en consecuencia 
se haria inconstitucional" 
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De ello dedujo la sala su concusi6n de que la disposici6n im
pugnada prevista en el articulo 197 del C6digo de Procedimiento 
Civil, resultaba "en franca contradicci6n 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 refiri6 a varios casos, asi: 

Por ejemplo, para la interposici6n del anuncio de casaci6n, esta 
estipulado un lapso de diez (10) dias, segun lo preceptuado en el ar
ticulo 314 eiusdem, pero de conforrnidad con lo previsto en el arti
culo 197, dicho lapso virtualmente nunca es el de los diez (10) dias 
fijados por el articulo 314, sino siempre un lapso menor, donde ha
bra al menos, y en el mejor de los casos, un sabado y un domingo, o 
cuando la abreviaci6n pudiera ser mayor por coincidir con cualquie
ra de los dias Jueves y Viernes Santos, o en dias de Fiesta Nacional, 
o uno declarado no laborable por ley distinta a la de Fiestas Nacio
nales, o alguno o algunos en que el Tribunal no haya dispuesto oir 
ni despachar; o en forma acumulativa unos u otros dias de los sefia
lados en los cuales ni el Tribunal, ni por ende, las partes pueden ac
tuar. En cuanto se refiere a lapsos y terminos cortos, como por 
ejemplo, el de los tres (3) dias establecidos en el articulo 1 O; o el de 
los dos (2) dias del articulo 84 del C6digo de Procedimiento Civil; o 
los terminos de la formalizaci6n y del termino de la contestaci6n, 
respectivamente, de la tacha incidental de documentos de cinco (5) 
dias cada uno, previstos en el articulo 440 eiusdem; o aquellos esta
blecidos para el "Procedimiento Breve del Titulo XII", Parte Prime
ra, Libro Cuarto del C6digo, conlleva a que tales lapsos y terminos 
podrian quedar abreviados (por virtud de coincidir con alguno o al
gunos de los dias sefialados en el articulo 197, como dias no habiles 
para el c6mputo de pruebas, porno haber tampoco en ellos despa
cho en el Tribunal), y en casos extremos, a un solo dia, a horas, a 
minutos, o bien desaparecer integramente el lapso o termino mismo, 
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 funci6n 
jurisdiccional, al igual que atenta contra el principio de legalidad de 
los lapsos procesales, previstos en el articulo 196 del C6digo de 
Procedimiento Civil. 

La Sala consider6 en definitiva que si la finalidad de metodo de 
c6mputo de lapsos establecido en la norma impugnada 
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"era alcanzar la uniformidad y la certeza en el c6mputo de los 
lapsos, no se entiende la raz6n juridica de la distinci6n entre lap
sos de pruebas y los demas lapsos procesales para aplicarle, se
gun sea el caso, dos formas de c6mputo distintas, pues si bien es 
cierto que la promoci6n y evacuaci6n de pruebas son actos pro
cesales de gran transcendencia en el proceso, no menos impor
tantes son los actos que les preceden y que le siguen, sobre todo 
al tratarse el proceso de una secuencia 16gica de actos. Ademas, 
tal como esta redactada la norma, se pierde la finalidad del meto
do al desaparecer la razonabilidad del plazo otorgado por el le
gislador para la ejecuci6n del acto, porque se disminuye mate
rialmente el plazo previsto en la norma para efectuarlo, en aten
ci6n a que los Tribunales -salvo alguna excepci6n- no despachan 
los sabados, domingos, dias feriados establecidos por la ley de 
Fiestas Nacionales, ni tampoco cualquier otro dia que decida no 
despachar, debido a elementos ex6genos al proceso y que inciden 
en tal disminuci6n, contrariando asi -como bien lo apuntan los 
accionantes- el principio de legalidad de los lapsos procesales, 
establecido en el articulo 196 del C6digo de Procedimiento Civil, 
pero primordialmente la garantia constitucional del debido proce
so, y por tanto el derecho a la defensa, consagrados en el articulo 
49 numeral es 1 y 3 de la Constituci6n de 1999". 

De ello concluy6 la Sala que el contenido del articulo 197 del 
C6digo de Procedimiento Civil al establecer el metodo de c6mputo 
de los lapsos procesales 

"por dias calendarios consecutivos excepto los lapsos de prue
bas, en los cuales no se computaran los sabados, los domingos, 
el Jueves y el Viernes santo, los declarados dias de Fiestas Na
cionales, los declarados no laborables por otras leyes, ni aque
llos 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 Constituci6n, al conver
tir lo que debi6 ser una regla del c6mputo, en la excepci6n, ya 
que al computarse los demas lapsos procesales por dias calen
darios continuos, sin atender a las causas que llev6 al mismo le-
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gislador a establecer tales excepciones en el c6mputo de los lap
sos probatorios, se viola el contenido normativo del articulo 49 
de la Constituci6n de 1999, por disminuir, para el resto de los 
actos procesales, el lapso que el legislador consider6 -en sumo
mento- razonable para que las partes cumplieran a cabalidad 
con los actos procesales que las diferentes normativas adjetivas 
preven." 

La conclusion de todo lo anterior fue que segt'.m la Sala Consti
tucional, el debido proceso, exige un plazo razonable para todos los 
actos sin excepci6n, y por ello, visto que tal como estaba redactada 
la norma impugnada del articulo 197 del C6digo de Procedimiento 
Civil, consider6 que "esta resulta inconstitucional por ser contraria 
al debido proceso y al derecho a la defensa" 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 
computarim ... "; agregando que: 

"Asi, ante la prohibici6n absoluta de actuaci6n del Tribunal fuera 
de dias y horas de despachos, conforme lo dispone el C6digo de 
Procedimiento Civil, debe entenderse, que por regla general los 
terminos y lapsos a los cuales se refiere dicho articulo, tienen que 
computarse efectivamente por dias consecutivos, en los cuales el 
Tribunal acuerde dar despacho, no siendo computables a esos fi
nes aquellos en los cuales el Juez decida no despachar, ni los sa
bados, ni los domingos, ni el Jueves y Viernes Santos, ni los dias 
declarados de fiesta o no laborables por ley, criterio que debe ser 
aplicado en concatenaci6n con lo dispuesto en los articulos 199 y 
200 del C6digo de Procedimiento Civil. .. " 

Pero no le bast6 a la Sala anular parcialmente la norma y fijar 
su interpretaci6n, sino que concluy6 reformandola, ordenando como 
antes se dijo, que "se tenga la redacci6n de la misma de la siguiente 
manera": 

"Articulo 197. Los terminos o lapsos procesales se computaran 
por dias calendarios consecutivos excepto los sabados, los do
mingos, el Jueves y el Viernes Santo, los declarados dias de fies-
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ta por la Ley de Fiestas Nacionales, los declarados no laborables 
por otras leyes, ni aquellos en los cuales el Tribunal disponga no 
despachar". 

Como se aprecia, si se confronta esta norma con la anterior, la 
Sala modific6 la redacci6n de la norma de manera que despues de la 
palabra "excepto", elimin6 la frase "los lapsos de pruebas, en los 
cuales no se computaran" que estaba en el articulo del C6digo, y 
cambi6 la frase "los declarados dias de fiesta por la Ley de Fiestas 
Nacionales", por "los declarados dias de Fiestas Nacionales". 

La sentencia reformatoria del articulo 197 del C6digo de 
Procedimiento Civil antes comentada, origin6 multiples problemas 
de aplicaci6n, dada la variedad de lapsos procesales que establece el 
C6digo, lo que motiv6 que se le solicitara a la Sala una aclaratoria a 
la sentencia, lo que en efecto la Sala realiz6 en sentencia N° 319 de 
9 de marzo de 2001 379, en la cual la Sala comenz6 por aclarar que a 
pesar de haber ejercido la funci6n legislativa, su rol: 

"bajo ningun supuesto puede ser visto como una ingerencia o 
usurpaci6n en las atribuciones del 6rgano legislativo -Asamblea 
Nacional- que tiene por funci6n propia normar las materias que 
resultan de orden nacional." 

En la aclaratoria, la Sala record6 que la sentencia anterior que 
habia declarado la inconstitucionalidad parcial del articulo 197 CPC 
se habia basado en lo dispuesto en el articulo 46, ordinales 1 y 2 de 
la Constituci6n de 1961: 

379 

"en atenci6n a la circunstancia factica que se verificaba con los 
c6mputos de los terminos y lapsos establecidos para la realiza
ci6n de determinadas actuaciones procesales de los justiciables, a 
consecuencia de la disminuci6n de los mismos en un numero 
ciertamente menor a aquellos dispuestos en la norma, como pro
ducto del no despachar continua de los tribunales, lo cual tendia 
a crear un estado de indefensi6n y a transgredir el debido proce
so." 

Vease en Revista de Derecho Publico, N° 85-89, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas, 2001. 
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Por tanto, lo que motivo la sentencia inicial, como lo indico la 
Sala, fue la consideracion de que la actividad jurisdiccional va diri
gida a resolver una controversia y siendo que las partes son quienes 
en definitiva sufren los efectos de la sentencia, "debe garantizarsele 
a cada una de ellas la posibilidad de adversar o contradecir oportu
namente lo sostenido por su contraparte, es decir, garantizarle su 
derecho a la defensa." 

La Sala aclaro que al decidir tuvo en cuenta el derecho 
constitucional a la tutela judicial efectiva establecido en el articulo 
26 de la Constitucion de 1999, y que jamas pretendio "sacrificar las 
formas sobre el fondo", sino mas bien adaptar la norma impugnada 
a la actividad procesal respetando el derecho a la defensa y al 
debido proceso; al considerar que "el fin institucional e inmediato 
del proceso es la justicia, la cual debe ser alcanzada sin sacrificar el 
fondo por la forma, teniendo claro, la existencia de dos actos funda
mentales dentro del esquema procesal; a saber, la demanda y la sen
tencia, siendo todos los actos intermedios el mecanismo por el cual 
se preparara la providencia judicial." 

Ello, a juicio de la Sala, no quiere decir "que todas las formas 
son innecesarias, pues, la instrumentalidad de las formas si bien no 
tienen un valor intrinseco propio, su observancia permite medir 
concretamente la realizacion en el tiempo yen el espacio de las ac
tuaciones procesales"; por lo que la decision se adopto 

"sin desconocer la existencia del derecho a la celeridad procesal 
consagrado en el citado articulo 26 de la Constitucion, motivo 
por el cual, entendiendo al Codigo de Procedimiento Civil como 
un conjunto sistematico de normas, donde los terminos o lapsos 
pautados para realizar las actuaciones procesales se crearon en 
principio para ser computados por dias calendarios continuos, la 
formalidad de que el termino o lapso procesal para la realizacion 
de un determinado acto sea computado atendiendo a que el tribu
nal despache, debe ser entendido para aquellos casos en que efec
tivamente se vea inmiscuido de forma directa el derecho a la de
fensa de las partes." 

En conclusion, la Sala aclaro que es "la naturaleza de las actua
ciones procesales las que distinguiran si el computo del termino o 
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lapso se realizara por dias calendarios continuos sin atender a las 
excepciones previstas [en la norma] o, si por el contrario, deberan ha
cerse unicamente en funci6n de que el tribunal despache"; en otras pa
labras, concluy6 sefialando que 

"si la naturaleza del acto procesal implica, que para que se cum
pla cabalmente el derecho a la defensa y al debido proceso, este 
deba ser realizado exclusivamente cuando el tribunal despache, 
en virtud de que solo asi las partes pueden tener acceso al expe
diente o al juez para ejercer oportunamente -entiendase de forma 
eficaz- su derecho a la defensa, indudablemente que los terminos 
o lapsos procesales para la realizaci6n de tales actos se computa
ran en funci6n de aquellos dias en que el tribunal acuerde despa
char." 

En consecuencia, estim6 esta Sala que la aplicaci6n del articulo 
197, y el considerar para el c6mputo de los terminos o lapsos los 
dias en que efectivamente despache el tribunal, debe obedecer a la 
consideraci6n de si "el acto procesal de que se trate involucre o de 
alguna manera afecte el derecho a la defensa de las partes; en 
contraposici6n a aquellos que con su transcurrir no lo involucren"; a 
cuyo efecto, como ejemplo sent6 el criteria de que "el lapso 
procesal establecido para contestar la demanda o los terminos o 
lapsos procesales establecidos para ejercer oposici6n a cualquier 
providencia judicial, deben ser computados por dias en que 
efectivamente el tribunal despache, en virtud de que la naturaleza de 
tales actos se encuentran vinculadas directamente con el derecho a 
la defensa y al debido proceso". 

Igualmente decidi6 la Sala, que "los terminos o lapsos 
procesales establecidos para ejercer cualquier acto de impugnaci6n 
ante el tribunal de instancia; tales como, recurso de hecho, recurso 
de queja, recurso de regulaci6n de competencia o apelaci6n, 
tambien deben ser computados por dias en que efectivamente el 
tribunal despache". 

De alli, a los fines de garantizar la tutela judicial efectiva, la 
Sala pas6 a "establecer" las siguientes "normas": 
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1. Los lapsos para sentenciar asi como el de pr6rroga contem
plado en los articulos 515, 521y251 del C6digo de Procedi
miento Civil, deben ser computados por dias calendarios 
consecutivos sin atender a las excepciones establecidas en el 
articulo 197 eiusdem. 

2. El lapso para la formalizaci6n, contestaci6n, replica y contra
rreplica del recurso de casaci6n establecidos en los articulos 
31 7 y 318 del mismo texto legal, deben ser computados por 
dias calendarios consecutivos sin atender a las excepciones 
establecidas en el articulo 197 eiusdem. 

3. Los lapsos para los actos conciliatorios consagrados en los 
articulos 756 y 757 eiusdem, asi como el lapso para la com
parecencia a traves de edictos previsto en el articulo 231 de 
dicho texto legal, y los lapsos de carteles, tales como, los 
previstos en los articulos 223, 550 y siguientes del C6digo de 
Procedimiento Civil, senin computados por dias calendarios 
consecutivos, sin atender a las excepciones establecidas en el 
articulo 197 eiusdem. 

4. El lapso para proponer la demanda despues que haya opera
do la perenci6n previsto en el articulo 271 del C6digo de 
Procedimiento Civil, igualmente seran computado por dias 
calendarios consecutivos sin atender a las excepciones esta
blecidas en el articulo 197 eiusdem. 

5. El lapso que tiene la Sala de Casaci6n Civil de este Alto Tri
bunal para sentenciar, asi como el que tiene el Juez de Reen
vio, establecido en los articulos 319 y 522 del texto que rige 
la materia seran computados por dias calendarios consecuti
vos, sin atender a las excepciones establecidas en el articulo 
197 del C6digo de Procedimiento Civil. 

6. El lapso para intentar la invalidaci6n contemplado en el arti
culo 335 del C6digo de Procedimiento Civil, sera computado 
conforme a la regla prevista en el articulo 199 eiusdem, por 
tratarse de un lapso cuya unidad de tiempo es mensual. 

7. Los lapsos para la suspension de la causa principal, segun lo 
pautado en los articulos 3 7 4 y 3 86 del C6digo de Procedi-
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miento Civil, seran computados por dias calendarios conti
nuos, sin atender a las excepciones establecidas en el articulo 
197 eiusdem. 

8. El lapso de treinta dfas para la evacuaci6n de las pruebas 
contemplado en el articulo 392 ibidem, asi como el lapso 
para su promoci6n, admisi6n y oposici6n sera computado 
por dfas en que efectivamente el tribunal despache, en aten
ci6n a lo dispuesto en el articulo 197 del C6digo de Procedi
miento Civil, por encontrarse vinculada directamente la natu
raleza de dicho acto al derecho a la defensa y al debido pro
ceso de cada una de las partes. 

9. El lapso para que los arbitros dicten sentencia segun lo dis
puesto en el articulo 614, paragrafo cuarto, del C6digo de 
Procedimiento Civil, se computara por dfas calendarios con
secutivos sin atender a las excepciones previstas en el articu
lo 197 eiusdem 

10. El termino de la distancia debe ser computado por dfas ca
lendarios consecutivos, sin atender a las excepciones estable
cidas en el articulo 197 del C6digo de Procedimiento Civil. 

A pesar de haber "legislado" extensivamente sobre el tema de 
los lapsos procesales, en virtud de que las "reformas" dictadas sere
firieron al procedimiento civil, el tema de la constitucionalidad de 
otros lapsos tambien se plante6 ante la Sala Constitucional, con mo
tivo de resolver un recurso de amparo contra una decision de una 
corte de apelaciones en el ambito penal. 

Efectivamente, mediante sentencia n° 2560 de 5 de agosto de 
2005 (Caso: R6mulo Jesus Pacheco Ferrer y otro vs. Decision 
Corte de Apelaciones de! Circuito Judicial Penal de la 
Circunscripci6n Judicial de! Estado Anzoategui)380 , la Sala decidi6 
que el lapso de cinco dias para interponer el recurso de apelaci6n en 
la fase preparatoria del proceso penal, debe ser computado por dias 
habiles, esto es, aquellos en los cuales el tribunal disponga 
despachar, y por ende, la partes tengan acceso al tribunal, al 
expediente y al proceso, y no por dias continuos. En esta forma, en 

380 Vease. en Revista de Derecho Publico, N° 103, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2005, pp. 119 ss. 
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dicha sentencia, la Sala en virtud de que no existia en los tribunales 
uniformidad de criterio en materia de los lapsos para interponer el 
recurso de apelaci6n en la fase preparatoria del proceso penal, 
decidi6 sentar doctrina al respecto para garantizar a los recurrentes 
el derecho de defensa (apelaci6n), enunciandola como "vinculante 
para la Sala Penal de este Tribunal Supremo y para todos los 
tribunales penales de la Republica". 

Para ello, la Sala comenz6 su argumentaci6n recordando que las 
discusiones respecto al cumplimiento de los lapsos procesales 
tenian que ver con el derecho a la defensa, siendo el ejercicio de los 
recursos una de las manifestaciones de este derecho, de manera que 
una de las formas de producirse su violaci6n era impedir su 
ejercicio, bien por acci6n o por omisi6n; agregando que: 

"Estas infracciones, obviamente, la mayoria de las veces corren 
por cuenta del 6rgano jurisdiccional cuando asume decisiones 
que las partes consideran no ajustadas a la ley, como cuando el 
Tribunal remite los autos a otro Tribunal antes de que comience a 
transcurrir el lapso para el ejercicio de un recurso, o antes de que 
el mismo concluya. Tambien cuando una de las partes realiza un 
acto fuera del lapso y el Tribunal lo admite. 0, en fin, cuando a 
las partes y, en general, al publico, se le impide el acceso a la 
sede del tribunal o a la sede donde funcionan los Tribunales; o 
cuando se permite el acceso parcialmente, impidiendo a una 
parte utilizar el derecho que le da el articulo 8, numeral 2, literal 
c, de la Ley Aprobatoria de la Convenci6n Aprobatoria de 
Derechos Humanos (Pacto de San Jose) de preparar una defensa 
cabal". 

Partiendo de estas premisas, la Sala consider6 que la noci6n de 
"dias habiles" y "dias inhabiles" en el proceso penal "es de vital 
importancia debido a la pretendida aplicaci6n literal del articulo 
172 del C6digo Organico Procesal Penal," 381 que textualmente 
sefiala: 

381 V ease la ultima reforma en Gaceta Oficial N° 6.078 Extraordinario del 15 
dejunio de 2012. 
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"Para el conocimiento de los asuntos penales en la fase prepara
toria todos los dias seran habiles. En las fases intermedia y de 
juicio oral no se computaran los sabados, domingos y dias que 
sean feriados conforme a la ley, y aquellos en los que el tribunal 
resuelva no despacha". 

Frente a esta norma expresa, la Sala argument6, sin embargo, 
que: 

"Permitir que el lapso de apelaci6n de las decisiones judiciales en 
la fase preparatoria del proceso penal debe computarse por dias 
continuos, incluyendo sabados, domingos y feriados, por cuanto 
"para el conocimiento de los asuntos penales en la fase 
preparatoria todos los dias seran habiles", seria atentatorio del 
derecho a la defensa, principio fundamental del sistema 
procesal." 

La Sala consider6 que el hecho de que en dicho articulo 172 se 
estableciera que "en la fase preparatoria todos los dias seran 
habiles", no podia conllevar a que las partes tuvieran que computar 
como dias para actuar aquellos en los cuales no tenian acceso al 
tribunal, y por ende, al expediente y al proceso; concluyendo que la 
"interpretaci6n literal del citado articulo conduce cuando menos a 
una privaci6n del derecho de defensa de la parte que pretende 
apelar, cuando los dias para incoar el recurso coinciden con dias, 
por cualquier raz6n, inhabiles". 

Al analizar la naturaleza de la primera etapa o fase del proceso 
penal, de investigaci6n y preparaci6n del juicio oral y publico, es 
decir, exclusivamente pesquisidora encaminada a la investigaci6n 
de la verdad y que compete al Fiscal del Ministerio Publico, la Sala 
concluy6 que era a esa fase, obviamente, a la que "se refiere el 
sefialado articulo 172 cuando establece como regla general que, en 
la fase preparatoria, para los asuntos penales, "todos los dias seran 
habiles". Ello es asi, -agreg6 la Sala-, "por cuanto en el 
esclarecimiento de los hechos punibles, no debe limitarse tiempo 
alguno, por resultar urgente examinar la escena del crimen, y 
recabar las informaciones necesarias y los medios de prueba, antes 
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que desaparezcan, y por esto no puede estarse habilitando el tiempo 
necesario para realizar un acto de investigacion." 

Sin embargo, argumento la Sala, que en virtud de que los 
Jueces de Control y las Cortes de Apelaciones no son Tribunales 
investigadores y no realizan actos de investigacion, "sus actos no 
pueden ser concebidos bajo una permanente habilitacion". La Sala 
constato que en el anterior proceso penal regido por el derogado 
Codigo de Enjuiciamiento Criminal, en el cual el instructor nato era 
el juez, tambien habia una norma similar (articulo 13) a la del 
articulo 172 mencionado que disponia que para la formacion del 
sumario eran habiles todos los dias y horas; sin embargo, habia sido 
la Sala de Casacion Penal de la antigua Corte Suprema de Justicia la 
que habia interpretado el referido articulo 13 en cuando al modo de 
contar el lapso para anunciar el recurso de casacion ante el Juez 
Superior durante el sumario, y habia establecido que dicho lapso era 
de cinco audiencias, considerando que no procedia la aplicacion del 
articulo 13 del Codigo de Enjuiciamiento Criminal porque este 
articulo disponia que eran habiles todos los dias y horas solo para el 
fin determinado por la misma norma que era la formacion del 
sumario (sentencia del 10 de octubre de 1975). Luego, a pesar que 
el investigador era el Juez, se le respeto a las partes la posibilidad 
de una apelacion efectiva. 

De lo anterior concluyo la Sala que "la habilitacion legal 
permanente a fin de la realizacion de los actos de investigacion esta 
destinada a los que ejecuta el Ministerio Publico, no a los 
cumplidos por el Juez de Control", siendo por tanto, "inaplicable en 
sede judicial en lo atinente al ejercicio de los recursos, al resultar 
contradictoria con la funcion que segun el Codigo Organico 
Procesal Penal cumple el Juez de Control en esta fase del proceso", 
ya que "la impugnacion por la inconformidad de una de las partes 
respecto de una decision del Tribunal de Control no es un acto de 
investigacion, ni una diligencia destinada a recolectar elementos de 
conviccion". 

De ello concluyo la Sala, con caracter general que 

"Si la actuacion judicial no se inserta en los propositos 
investigativos que caracteriza a la fase preparatoria, los lapsos 
que transcurren no solo ante el Tribunal de Control, sino tambien 
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ante la Corte de Apelaciones cuando esta conoce de un recurso 
en dicha fase preparatoria, no pueden contarse por dias continuos 
o calendarios, ya que, en esencia, la actuacion del Tribunal de 
Control esta destinada a establecer la juridicidad de la actuacion 
del Fiscal del Ministerio Publico. 

Bajo este orden de ideas, considera esta Sala que el lapso de 
cinco dias para interponer el recurso de apelacion, en la fase 
preparatoria del proceso penal, debe ser computado por dias habiles, 
esto es, aquellos en los cuales el tribunal disponga despachar, y por 
ende, la partes tengan acceso al tribunal, al expediente y al proceso, 
y asi se declara. 

En relacion con esta nueva decision de la Sala Constitucional, 
en el seno de la Sala se produjo un Voto Salvado del Magistrado 
Pedro Rafael Rondon Haaz, en el cual se dejo sentado que si bien la 
mayoria sentenciadora habia decidido, como doctrina vinculante, 
que el computo del lapso para la apelacion, dentro de la fase 
preparatoria del proceso penal, debia ser por dias habiles; ello era 
contrario al articulo 172 del Codigo Organico Procesal Penal que 
establece que "para el conocimiento de los asuntos penales en la 
fase preparatoria to dos los dias seran habiles II. 

El magistrado disidente considero que contrariamente a lo 
decidido, el articulo 172 del Codigo Organico Procesal Penal "no ha 
restringido la habilitacion de todos los dias de la semana a la 
actividad de investigacion que realice el Fiscal, sino que la misma 
la extendio a toda la fase de preparacion del proceso, la cual, si bien 
comienza con la orden, que imparte el Fiscal, de apertura de la 
investigacion (de conformidad con el articulo 283 del Codigo 
Organico Procesal Penal), no se agota en la misma sino que se 
extiende hasta la presentacion del correspondiente acto conclusivo, 
el cual, si es de acusacion o de solicitud de sobreseimiento, da lugar 
a la siguiente fase: la intermedia (Codigo Organico Procesal Penal: 
articulo 327)". 

El magistrado disidente considero que segun el articulo 172 del 
Codigo Organico Procesal Penal, "todos los dias son habiles para el 
conocimiento de los asuntos que correspondan a la fase 
preparatoria; esto es, claramente, no solo para el momento inicial de 
la misma: la apertura y desarrollo de la investigacion bajo control 
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exclusivo del Fiscal", sin que ello pueda significar "menoscabo 
alguno para los derechos de las partes, pues estas, en la fase 
preparatoria del procedimiento penal, tienen acceso todos los dias, a 
las actas procesales". El Magistrado disidente continu6 su 
argumentaci6n sefialando que: 

"por el contrario, el computo, por dias habiles, de los lapsos 
procesales, dentro de la fase preparatoria, acarreara graves 
desventajas para el imputado; ello, porque si la apelaci6n, por 
ejemplo, fuere interpuesta, por el procesado, contra una decision 
por la cual se le prive de su libertad personal, el tramite de dicho 
recurso: formalizacion, contestaci6n, remision a la alzada, 
pronunciamiento sobre admisibilidad y decision de fondo, si 
fuere el caso, sera ejecutado dentro un termino manifiestamente 
mayor que el que debio observarse, si se acatara el citado articulo 
1 72 del Codigo Organico Procesal Penal; ello, con el 
consiguiente perjuicio para la rapidez de respuesta que, en tal 
situacion espera, de la administracion de justicia, el imputado. 

En definitiva, considero el magistrado disidente que la doctrina 
vinculante, "lejos de tutelar, como lo pretende, derechos 
fundamentales de las partes -en este caso particular, del Ministerio 
Publico- menoscabara, como se observo en el antes descrito 
ejemplo, la situaci6n de las mismas; en especial, del imputado". 

Segun el Magistrado disidente, la doctrina sentada por la Sala: 

"constituye una derogacion tacita del articulo 172 del C6digo 
Organico Procesal Penal, lo cual es manifiestamente contrario a 
derecho, por cuanto constituye una decision que excede de la 
competencia que la Constitucion asigno a esta Sala, la cual solo 
podria actuar en tal sentido, bajo fundamento de 
inconstitucionalidad de dicha disposicion legal, mediante el 
control concentrado que establecen los articulos 336.1 de la Ley 
Maxima y 5.6 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de 
Justicia. Salvo el caso de inconstitucionalidad de la norma legal y 
previa la declaracion de nulidad que, por dicho motivo, decrete la 
Sala Constitucional, se advierte que, de conformidad con el 
articulo 218 de la Constitucion, desarrollado por el articulo 7 del 
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Codigo Civil, que las leyes solo "se derogan por otras leyes y se 
abrogan por referendo, salvo las excepciones establecidas en esta 
Constitucion". 

La justicia constitucional, sobre todo cuando se imparte por un 
tribunal supremo o por un tribunal constitucional, sin duda, pone en 
funcionamiento el mas excelso instrumento del Estado de derecho 
para garantizar la supremacia de la Constitucion. Por ello, esa fun
cion esencial del Estado tiene que cumplirse apegada a la propia 
Constitucion, y a la razon, particularmente porque los actos que re
sultan de su ejercicio no son controlables en forma alguna. 

Para actuar cefi.ido a la Constitucion, un juez constitucional 
cuando aplica el metodo difuso de control de constitucionalidad de 
las leyes, debe limitar su decision a desaplicar en el caso concreto 
y con ef ectos inter partes, la norma legal en la cual se debia basar 
para resolverlo, dando preferencia a la norma constitucional. En tal 
funcion, el juez constitucional, asi sea una de las Salas del Tribunal 
Supremo, ni puede anular una norma, ni darla por derogada, ni pue
de re re-redactar o reformar normas legales, y menos aun con efec
tos generales usando para ello el establecer doctrinas "vinculantes." 

Lo que puede es resolver el caso concreto, desaplicando la nor
ma legal que estime inconstitucional, aplicando directamente la 
Constitucion. En tal sentido, la Sala de Casacion Civil de la antigua 
Corte Suprema de Justicia, se extralimito en su funcion de juez 
constitucional, en la sentencia comentada de 1980 al "reformar" el 
articulo 197 del Codigo de Procedimiento Civil relativa a los lapsos 
procesales; y la Sala Constitucional del Tribunal Supremo tambien 
se extralimito en sus funciones al "derogar" en su sentencia comen
tada de 2005 lo dispuesto en el articulo 172 del Codigo Organico 
Procesal Penal. 

Por su parte, para que la Jurisdiccion Constitucional, en este 
caso, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo actue cefiida a la 
Constitucion, cuando aplica el metodo concentrado de control de 
constitucionalidad de las leyes, debe limitarse en sus decisiones, sea 
a interpretar la norma legal impugnada secundum constitucione, sin 
anularla, al declarar sin lugar la accion intentada; sea a anular la 
norma legal con efectos erga omnes al declarar con lugar la accion 
intentada, eliminandola del ordenamiento. En tal funcion, la Juris-
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dicci6n Constitucional no puede sustituirse al legislador y sancionar 
una nueva norma, o reformar la impugnada con efectos generales. 
En tal sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus
ticia, se extralimit6 en su funci6n de juez constitucional, en la sen
tencia comentada de 2001 sobre el articulo 197 del C6digo de Pro
cedimiento Civil relativa a los lapsos procesales, al reformar el tex
to del dicho articulo. 

En todos estos casos, las Salas del Tribunal Supremo actuando 
como jueces constitucionales, en aplicaci6n tanto del metodo difuso 
como del metodo concentrado de control de constitucionalidad, en 
sus decisiones se extralimitaron en sus funciones, vulnerando en esa 
forma la propia Constituci6n, con sentencias que por lo demas no 
pueden ser controladas. Por mas plausibles que puedan haber sido 
las intenciones de las Salas en buscar preservar las garantias consti
tucionales del debido proceso y del derecho a la defensa, debieron 
hacerlo sin violar a su vez la Constituci6n, y menos usurpando la 
funci6n legislativa que corresponde en exclusividad, cuando se trata 
de dictar o reformar leyes, a la Asamblea Nacional. 

Un juez constitucional debe garantizar la supremacia de la 
Constituci6n, pero ello no lo puede hacer violando la propia Consti
tuci6n, y menos a(m cuando sabe que esas violaciones permanecen 
impunes, con lo que puede decirse que actUa sobre seguro, con ale
vosia, porque el guardian de la Constituci6n en el Estado Constitu
cional no tiene quien lo controle. 

2. Otro caso en Venezuela: la reforma de la Ley Organica de 
Amparo efectuada por eljuez constitucional 

En la Constituci6n venezolana de 1961 se incorpor6 la 
instituci6n del amparo a los derechos y garantias constitucionales 
como un derecho constitucional de las personas a ser protegidas, en 
una escueta norma con el siguiente texto: 

Articulo 49.Los Tribunales ampararan a todo habitante de la 
Republica en el goce y ejercicio de los derechos y garantias que 
la Constituci6n establece, en conformidad con la Ley. 
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El procedimiento sera breve y sumario, y el juez competente 
tendra potestad para restablecer inmediatamente la situaci6n ju
ridica infringida. 

A los efectos de desarrollar la instituci6n del amparo, como se 
dijo, en 1988 se promulg6 la Ley Organica de Amparo sobre 
Derechos y Garantias Constitucionales, en cuyos articulos 19, 23, 
24, 26, 29, 30, 31, 32 y 35 se regul6 el procedimiento general del 
proceso de amparo. Dicha Ley Organica, sin duda, fue una de las 
leyes mas importantes que se dictaron en el pais despues de la 
propia Constituci6n de 1961, y en la misma se establecieron las 
siguientes normas procesales, en buena parte explicadas por la 
antigua Corte Suprema de Justicia, en Corte Plena, en sentencia de 
del 18 de octubre de 1994. 382 

Primera, en cuanto al escrito de la acci6n de amparo, el mismo 
debe llenar los requisitos del articulo 18, los cuales deben ser 
examinados por el juez a los fines de verificar si la misma es 
suficientemente clara y llena tales requisitos. De faltar algunos de 
los elementos sefialados en dicha norma, el juez debera notificar al 
solicitante para que corrija el defecto u omisi6n dentro del lapso de 
cuarenta y ocho ( 48) horas siguientes a la notificaci6n. La falta de 
oportuna correcci6n implica la declaratoria de su inadmisibilidad. 

Segundo, en cuanto a la admisibilidad de la acci6n, la primera 
actuaci6n procesal del juez, una vez presentado correctamente el 
libelo de la acci6n, es juzgar sobre la admisibilidad o 
inadmisibilidad de la misma, conforme al articulo 6 de la Ley 
Organica de Amparo y a las otras normas que se refieren a la 
admisi6n. Es decir, el juez necesariamente debe examinar los 
presupuestos de admisibilidad previstos en el articulo 6 de la Ley 
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, 
que estan redactados en forma tal que al juez le corresponde verificar 
la inexistencia de los supuestos enunciados en dicho articulo, a los 
fines de declarar admisible o no la acci6n. Este examen da lugar a un 
auto de admisi6n o inadmisi6n, segun el caso, con lo cual el tribunal 
afirma los elementos basicos para el conocimiento de la causa. 

Tercero, en el auto de admisi6n, el Juez debe ordenar a la 
autoridad, entidad, organizaci6n social o a los particulares 

382 Ponencia: Rafael Alfonso Guzman, Consultada en original. 
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imputados de violar o amenazar el derecho o la garantia 
constitucionales, su comparecencia para que en el termino de 
cuarenta y ocho ( 48) horas contadas a partir de la respectiva 
notificacion, informen sobre la pretendida violacion o amenaza que 
hubiere motivado la solicitud de amparo, (art. 23). 

De acuerdo al articulo 25 de la Ley, este informe debe contener 
una relacion sucinta y breve de las pruebas en las cuales el presunto 
agraviante pretenda fundamentar su defensa, sin perjuicio de la 
potestad evaluativa que la Ley confiere al Juez competente (art. 17). 

La Ley Organica establece (art. 14) que "la falta de informe 
correspondiente se entendera como aceptacion de los hechos 
incriminados," razon por la cual ello debe dar origen a la decision 
de amparo con el consiguiente restablecimiento inmediato de la 
situacion juridica infringida. Sin embargo, aun en estos casos, la 
decision debe adoptarse luego de realizada la audiencia oral de las 
partes. 

Cuarto, la Ley Organica no preveia expresamente, la potestad 
del Juez de amparo de adoptar medidas cautelares o preventivas en 
caso de solicitudes de amparo, lo que sin embargo, podia 
interpretarse del articulo 22 de la Ley Organica. En todo caso, por 
la aplicacion supletoria del Codigo de Procedimiento Civil (Art. 
48), conforme al articulo 588 los jueces adoptaban las medidas 
cautelares adecuadas para la proteccion constitucional, cuando 
hubiere "fundado temor" de que una de las partes, particularmente 
el presunto agraviante, pueda causar "lesiones graves o de dificil 
reparacion" al derecho de la otra, en concreto, el agraviado. En 
estos casos, para evitar el dafio, el Juez de amparo puede "autorizar 
o prohibir la ejecucion de determinados actos y adoptar las 
providencias que tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la 
lesion". 

Quinto, en cuanto a la audiencia publica y oral en el proceso, al 
vencerse al termino de cuarenta y ocho ( 48) horas para la remision 
del informe solicitado, sin que ello haya ocurrido, o al presentarse el 
informe por el presunto agraviado, el Juez de amparo debia fijar la 
oportunidad para que las partes o sus representantes legales 
expresasen, en forma oral y publica, los argumentos respectivos 
(art. 26), en una audiencia que debia realizarse dentro del lapso de 
noventa y seis (96) horas siguientes a la presentacion del 
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mencionado informe o al venc1m1ento del lapso de 48 horas que 
tenia el agraviante para presentarlo. 

Efectuado dicho acto de audiencia oral, el Juez disponia de un 
termino improrrogable de veinticuatro (24) horas para decidir la 
solicitud de amparo constitucional (Art. 26). 

Ahora bien, al sancionarse la Constituci6n de 1999, su articulo 
27 sigui6 la orientaci6n del articulo 49 de la constituci6n de 1961, 
al regular la instituci6n del amparo, definitivamente como un 
derecho constitucional, el cual se puede ejercer a traves de multiples 
medios o recursos judiciales de protecci6n, incluyendo la acci6n de 
amparo383, asi: 

383 

Articulo 27: Toda persona tiene derecho a ser amparada por los 
tribunales en el goce y ejercicio de los derechos y garantias cons
titucionales, aun de aquellos inherentes a la persona que no figu
ren expresamente en esta Constituci6n o en los instrumentos in
temacionales sobre derechos humanos. 

Vease en general, Allan R. Brewer-Carias, El Derecho y la Acci6n de 
Amparo, Torno V Instituciones Politicas y Constitucionales, Universidad 
Catolica de! Tachira-Editorial Juridica Venezolana. Caracas - San Cristobal, 
1998, pp. 163 ss., y en "Introduccion General al Regimen de! Derecho de 
Amparo a los Derechos y Garantias Constitucionales (El proceso de 
Amparo)" en Ley Orgimica de Amparo sabre Derechos y Garantias 
Constitucionales, Coleccion Textos Legislativos N° 5, Editorial Juridica 
Venezolana, Sexta edicion corregida, aumentada y actualizada. Caracas, 
2007, pp. 9-149. Vease ademas, Hildegard Rondon de Sanso, "La accion de 
amparo constitucional a raiz de la vigencia de la Constitucion de 1999", en 
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV, N° 119, 
Caracas, 2000, pp. 147-172; Richard D. Henriquez Larrazabal, "El problema 
de la procedencia de! amparo constitucional en el Derecho venezolano", en 
Bases y principios de! sistema constitucional venezolano (Ponencias de! VII 
Congreso Venezolano de Derecho Constitucional realizado en San 
Cristobal de! 21 al 23 de Noviembre de 2001), Volumen II, pp. 403-475; 
Victor R. Hemandez-Mendible, "El amparo constitucional desde la 
perspectiva cautelar", en El Derecho Publico a comienzos de! siglo XX!. 
Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, (Coord. Alfredo 
Arismendi y Jesus Caballero Ortiz), Instituto de Derecho Publico, 
Universidad Central de Venezuela, Civitas Ediciones, S.L., Madrid 2003, 
Torno I, pp. 1219-1301. 
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El procedimiento de la accion de amparo constitucional sera oral, 
publico, breve, gratuito y no sujeto a formalidad, y la autoridad 
judicial competente tendra potestad para restablecer inmediata
mente la situacion juridica infringida o la situacion que mas se 
asemeje a ella. Todo tiempo sera habil y el tribunal lo tramitara 
con preferencia a cualquier otro asunto. 

La accion de amparo a la libertad o seguridad podra ser inter
puesta por cualquier persona, y el detenido 0 detenida sera puesto 
bajo la custodia del tribunal de manera inmediata, sin dilacion al
guna. 

El ejercicio de este derecho no puede ser afectado, en modo algu
no, por la declaracion del estado de excepcion o de la restriccion 
de garantias constitucionales. 

Las reformas mas importantes que introdujo esta norma 
respecto de lo que se establecia en el articulo 49 de la Constitucion 
de 1961, son las siguientes: 

En primer lugar, en forma expresa se establecio el amparo 
como un "derecho" constitucional de toda persona, "a ser amparada 
por los tribunales en el goce y ejercicio de los derechos y garantias 
constitucionales". 

En segundo lugar, en cuanto a los derechos amparables, se 
establecio que no solo son los que la Constitucion establece, sino 
aquellos inherentes a la persona que no figuren expresamente no 
solo en la Constitucion sino en los instrumentos internacionales 
sobre derechos humanos. 

En tercer lugar, en cuanto al procedimiento, en lugar de 
establecer solo que debia ser "breve y sumario" como lo hacia la 
Constitucion de 1961, se indica que debe ser "oral, publico, breve, 
gratuito y no sujeto a formalidad", y que ademas "todo tiempo sera 
habil y el tribunal lo tramitara con preferencia a cualquier otro 
asunto". 

En cuarto lugar, no solo se reitero la competencia del juez para 
restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida, sino 
alternativamente, "o la situacion que mas se asemeje a ella". 

Yen quinto lugar se preciso expresamente que "el ejercicio de 
este derecho no puede ser afectado, en modo alguno, por la 
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declaraci6n del estado de excepci6n o de la restricci6n de garantias 
constitucionales". 

Como puede observarse de dicha norma, en ella no solo se 
recogieron todos los principios fundamentales en materia de amparo 
que la Constituci6n de 1961 habia establecido, sino los que se 
habian desarrollado en aplicaci6n de la Ley Organica de Amparo 
sobre Derechos y Garantias Constitucionales de 1988. 

Esa norma de la Constituci6n de 1999 relativa al amparo, fue 
interpretada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de 
Justicia, de manera tal que mediante sentencias dictadas en casos 
concretos, procedi6 a modificar la Ley Organica de Amparo, no 
solo en cuanto a la determinaci6n de la competencia judicial en la 
materia, sino en especial, en materia de procedimiento judicial en 
los juicios de amparo, asumiendo en forma irregular, una funci6n de 
legislador positivo, supuestamente procediendo a "adaptar" el 
procedimiento regulado en la Ley Organica de Amparo al texto de 
la nueva Constituci6n, con lo cual estableci6, en realidad, un nuevo 
procedimiento modificando y reformando, impropiamente, el 
regulado en la Ley Organica de Amparo de 1988384• 

En efecto, en la sentencia n° 7 de 01-02-2000 (Caso: Jose A. 
Mejia y otros)385 , la Sala, teniendo en cuenta que por mandato del 
articulo 27 de la Constituci6n, el procedimiento de la acci6n de 
amparo constitucional "sera oral, publico, breve, gratuito y no 
sujeto a formalidades"; siendo las caracteristicas de oralidad y 

384 

385 

Vease en general Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, "El 
procedimiento de Amparo Constitucional, segun la sentencia N° 7 dictada 
por la Sala Constitucional de! Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 0 I de 
febrero de 2000. Caso Jose Amanda Mejia Betancourt y Jose Sanchez 
Villavicencio, en Revista de derecho de! Tribunal Supremo de Justicia, N° 8, 
Caracas, 2003, pp. 139 a 176; Maria Elena Toro Dupouy, "El procedimiento 
de amparo en la jurisprudencia de la Sala Constitucional de! Tribunal 
Supremo de Justicia (Afios 2000-2002)", en Revista de Derecho 
Constitucional, N° 6, enero-diciembre-2002, Editorial Sherwood, Caracas, 
2003, pp. 241 a 256; Maria Elena Toro Dupouy, "El amparo contra 
decisiones judiciales en la jurisprudencia de la Sala Constitucional de! 
Tribunal Supremo de Justicia. El Amparo sobrevenido", en Revista de 
Derecho Constitucional, N° 7, enero-junio 2003, Editorial Sherwood, 
Caracas, 2003, pp. 207 a 222. 

V ease. en Revis ta de Derecho Pitblico, N° 81, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas, 2000, pp. 349 ss. 
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ausencia de formalidades que rigen estos procedimientos las que 
permiten que la autoridad judicial restablezca inmediatamente, a la 
mayor brevedad, la situaci6n juridica infringida o la situaci6n que 
mas se asemeje a ella; y considerando que el articulo 27 de la 
Constituci6n es de aplicaci6n inmediata; estim6 que debia "adaptar" 
el procedimiento de amparo establecido en la Ley Organica de 
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales a las 
prescripciones del articulo 27 de la Constituci6n, aplicando ademas, 
el 49 de la Constituci6n que impone el debido proceso, cuyos 
elementos deben estar presentes en el procedimiento de amparo 
cuyas normas procesales tambien deben adecuarse a dicha norma, 
prescribiendo que el procedimiento de las acciones de amparo debe 
contener los elementos que conforman el debido proceso. 

Como consecuencia de esta orientaci6n, "la Sala Constitucional, 
obrando dentro de la facultad que le otorga el articulo 335 ejusdem, 
de establecer interpretaciones sobre el contenido y alcance de las 
normas y principios constitucionales, las cuales seran en materia de 
amparo vinculantes para los tribunales de la Republica, interpreta 
los citados articulos 27 y 49 de la Constituci6n de la Republica 
Bolivariana de Venezuela, en relaci6n con el procedimiento de 
amparo previsto en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y 
Garantias Constitucionales, distinguiendo si se trata de amparos 
contra sentencias o de los otros amparos, excepto el cautelar," 
precediendo entonces a establecer un conjunto de normas 
procesales que estim6 las adecuadas para desarrollar los principios 
constitucionales, reformando la Ley Organica de Amparo de 1988, 
con lo cual, sin duda, usurp6 la potestad del legislador y atent6 
contra la seguridad juridica. En particular en los casos de ejercicio 
de la acci6n aut6noma de amparo, siempre que no sea contra 
sentencias, la Sala dict6 las siguientes normas modificatorias del 
regimen legal: 

En cuanto a los principios generales del procedimiento, la Sala 
seftal6 que: 

Primera, que en virtud del mandato constitucional de que el 
procedimiento de amparo no esta sujeto a formalidades, los tramites 
como se deben desarrollar las audiencias y la evacuaci6n de las 
pruebas, si fueran necesarias, las debe dictar en las audiencias el 
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tribunal que conozca del amparo, siempre manteniendo la igualdad 
entre las partes y el derecho de defensa. 

Todas las actuaciones seran publicas, a menos que por 
protecci6n a derechos civiles de rango constitucional, como el 
comprendido en el articulo 60 de la Constituci6n de la Republica 
Bolivariana de Venezuela, se decida que los actos orales sean a 
puerta cerrada, pero siempre con inmediaci6n del tribunal. 

Segundo, la Sala Constitucional, afiadi6 a las prescripciones de 
la Ley, en cuanto al inicio del procedimiento, que en la solicitud, 
que se puede presentar por escrito o en forma oral, el accionante 
debe sefialar, ademas de los elementos prescritos en el citado articulo 
18: 

"las pruebas que desea promover, siendo esta una carga cuya 
omisi6n produce la preclusion de la oportunidad, no solo la de 
la oferta de las pruebas omitidas, sino la de la producci6n de to
dos los instrumentos escritos, audiovisuales o graficos, con que 
cuenta para el momento de incoar la acci6n y que no promovie
re y presentare con su escrito o interposici6n oral; prefiriendose 
entre los instrumentos a producir los autenticos". 

La Sala Constitucional, en esta forma, reform6 la ley Organica, 
estableciendo una figura procesal incluso con efectos preclusivos. 

Tercero, en cuanto a la derogaci6n de la exigencia legal de! 
informe del agraciado, la citaci6n de! agraviante y la creaci6n de la 
audiencia constitucional, la Sala Constitucional estableci6 en su 
sentencia que una vez admitida la acci6n, el juez debe ordenar: 

La citaci6n del presunto agraviante y la notificaci6n del 
Ministerio Publico, para que concurran al tribunal a conocer el dia 
en que tendra lugar la audiencia oral, la cual tendra lugar, tanto en 
su fijaci6n como para su practica, dentro de las noventa y seis (96) 
horas a partir de la ultima notificaci6n efectuada. 

La Sala, en cuanto a la citaci6n, pero refiriendola como 
"notificaci6n", regul6 nuevas formas de hacerla ni siquiera 
establecidas en el C6digo de Procedimiento Civil, asi: 

Para dar cumplimiento a la brevedad y falta de formalidad, la 
notificaci6n podra ser practicada mediante boleta, o comunicaci6n 
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telef6nica, fax, telegrama, correo electr6nico, o cualquier medio de 
comunicaci6n interpersonal, bien por el 6rgano jurisdiccional o bien 
por el Alguacil del mismo, indicandose en la notificaci6n la fecha 
de comparecencia del presunto agraviante y dejando el Secretario 
del 6rgano jurisdiccional, en autos, constancia detallada de haberse 
efectuado la citaci6n o notificaci6n y de sus consecuencias. 

Cuarto, la Sala Constitucional, en su sentencia tambien reform6 
el regimen de la audiencia publica y oral en el proceso del juicio de 
amparo. Al eliminar la exigencia legal del informe escrito que debe 
requerir y presentar el agraviante, dispuso la realizaci6n de la 
audiencia oral y publica, con el siguiente regimen: 

En cuanto al prop6sito de su realizaci6n, la Sala dispuso que: 

"las partes, oralmente, propondran sus alegatos y defensas ante 
la Sala Constitucional o el tribunal que conozca de la causa en 
primera instancia, y esta o este decidira, si hay lugar a pruebas, 
caso en que el presunto agraviante podra ofrecer las que 
considere legales y pertinentes, ya que este es el criteria que 
rige la admisibilidad de las pruebas. Los hechos esenciales para 
la defensa del agraviante, asi como los medios ofrecidos por el 
se recogeran en un acta, al igual que las circunstancias del 
proceso." 

En cambio, en el regimen establecido en la Ley Organica, que 
derog6 la Sala Constitucional, la audiencia se realizaba en una 
oportunidad posterior a la presentaci6n del informe por parte del 
agraviante, eliminandosele al agraviado la posibilidad de analizar su 
texto escrito con anterioridad, a los efectos de poder contestarlo 
efectivamente para reforzar su denuncia inicial en la audiencia oral, 

Es decir, la Sala Constitucional le cercen6 el derecho que tenia 
el agraviado tal como se lo garantizaba la Ley Organica de 1988, en 
un procedimiento dispuesto para proteger sus derechos, que le 
permitia conocer por escrito los alegatos que formulara el 
agraviante, sin lesionar el derecho a la defensa del agraviante. En el 
procedimiento que estableci6 la Sala Constitucional, en cambio, se 
obliga al agraviado a conocer de los alegatos que exprese solo 
oralmente el agraviante en la audiencia oral, en la cual el juez 
ademas, siempre puede interrogar a las partes y a los comparecientes, 
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y al final de la cual, la Sala Constitucional dispuso que se dictaria la 
sentencia. 

En relaci6n con las pruebas, la Sala seiial6 el siguiente regimen: 

En cuanto a su admisi6n y evacuaci6n, el 6rgano jurisdiccional, en 
la misma audiencia, debe decreta cuales son las pruebas 
admisibles y necesarias, y debe ordenar, de ser 
admisibles, tambien en la misma audiencia, su 
evacuaci6n, debiendose realizar en ese mismo dia, con 
inmediaci6n del 6rgano en cumplimiento del requisito de 
la oralidad o diferir la evacuaci6n de las pruebas para el 
dia inmediato posterior. 

En cuanto el desarrollo de la actividad probatoria en la audiencia, y 
la grabaci6n y registro de las actuaciones procesales, la 
Sala dispuso el siguiente regimen procesal: 

"Cuando se trate de causas que cursen ante tribunales cuyas 
decisiones seran conocidas por otros jueces o por esta Sala, por 
la via de la apelaci6n o consulta, en cuanto a las pruebas que se 
evacuen en las audiencias orales, se grabaran o registraran las 
actuaciones, las cuales se verteran en actas que permitan al juez 
de la Alzada conocer el devenir probatorio. Ademas, en la 
audiencia ante el Tribunal que conozca en primera instancia en 
que se evacuen estas pruebas de lo actuado, se levantara un acta 
que firmaran los intervinientes. El articulo 189 del C6digo 
Procedimiento Civil regira la confecci6n de las actas, a menos 
que las partes soliciten que los soportes de las actas se envien al 
Tribunal Superior." 

Quinto, el regimen de la sentencia de amparo tambien se 
reform6 con sentencia de la Sala Constitucional, modificandose el 
establecido en la Ley Organica, el cual se sustituy6 por el siguiente: 

"Una vez concluido el debate oral o las pruebas, el juez o el 
Tribunal en el mismo dia estudiara individualmente el 
expediente o deliberara (en los caso de los Tribunal es 
colegiados) y podra: 

332 



a) Decidir inmediatamente; en cuyo caso expondni de 
forma oral los terminos del dispositivo del fallo; el cual debera 
ser publicado integramente dentro de los cinco (5) dias 
siguientes a la audiencia en la cual se dicto la decision 
correspondiente. El fallo lo comunicara el juez o el presidente 
del Tribunal Colegiado, pero la sentencia escrita la redactara el 
ponente o quien el Presidente del Tribunal Colegiado decida. 

El dispositivo del fallo surtira los efectos previstos en el articulo 
29 de la Ley Organica de Amparo Sohre Derechos y Garantias 
Constitucionales, mientras que la sentencia se adaptara a lo 
previsto en el articulo 32 ejusdem. 

b) Diferir la audiencia por un lapso que en ningun momento 
sera mayor de cuarenta y ocho ( 48) horas, por estimar que es 
necesaria la presentacion o evacuacion de alguna prueba que 
sea fundamental para decidir el caso o a peticion de alguna de 
las partes o del Ministerio Publico. 11 

Tai como lo observo en su momento el Magistrado Hector Pefia 
Torrelles, quien Salvo su Voto (Voto negativo) en relacion con la 
comentada sentencia n° 7 de 01-02-2000, 11reformatoria de la Ley 
Organica11 : 

11Por lo que respecta al procedimiento para tramitar el amparo 
que se establece en el fallo que antecede, observa quien disiente 
que en el mismo se ban consagrado aspectos no previstos en la 
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias 
Constitucionales, lo cual, lejos de ser una adaptacion al articulo 
27 de la Constitucion vigente se convierte en un procedimiento 
nuevo y distintos conservando algunos de las fases que establece 
la Ley, violando de esta forma el principio de reserva legal en 
materia de procedimientos. 11 

El Magistrado disidente, ademas, fue de la opinion de que las 
nuevas normas procesales establecidas con exceso rigorismo en la 
sentencia: 
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"atenta justamente contra la brevedad e informalidad del amparo, 
asimilandolo a un juicio ordinario civil. En este aspecto, ha 
debido dejarse al juez que conozca del caso concreto la 
determinaci6n de la necesidad y forma de tramitaci6n de la fase 
probatoria. 

En todo caso, considero que el presunto agraviado debera 
siempre probar sus alegatos, sin necesidad de que tenga que 
obligatoriamente indicar en la interposici6n de la acci6n cuales 
medios utilizara a tales fines; par lo que, se atenta contra sus 
derechos constitucionales al fzjarse la preclusion de la 
oportunidad para promover pruebas prevista en el fallo, par 
cuanto se es tan limitando su derechos a la defensa y a la tutela 
judicial efectiva mediante un mecanismo distinto al previsto en 
la Constituci6n." 

En cuanto a las nuevas normas procesales establecidas para las 
notificaciones, el mismo Magistrado observ6 con preocupaci6n: 

"que en el procedimiento establecido se haya consagrado una 
amplia gama de formas de notificaci6n a los presuntos 
agraviantes, que ademas de no estar previstas en el 
ordenamiento procesal vigente, atenta contraria el principio de 
seguridad juridica por cuanto en los casos de notificaciones via 
telefono, fax, correo electr6nico "o cualquier medio de 
notificaci6n interpersonal," no se ha establecido la forma en que 
se dejara constancia en el expediente de que la notificaci6n ha 
cumplido su finalidad, esto es, poner en conocimiento del 
interesado de la admisi6n de un amparo interpuesto en su 
contra." 

Por ultimo, el mismo Magistrado disidente, en general sobre los 
poderes otorgados al juez de amparo en la sentencia, estim6 que: 

"Permitir a discreci6n del juez la alteraci6n de los principios 
constitucionales en materia procesal desarrollados por la Ley, 
lejos de proteger a la Constituci6n, la convierte en un texto 
manejable con base en criterios de oportunidad o conveniencia 
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del aplicador judicial, que en definitiva causa inseguridad 
juridica en un Estado de Derecho, lo que se traduce en su 
desaparici6n." 

Muy poco hay que agregar, en definitiva, a lo que en su 
momento advirti6 el Magistrado disidente de la sentencia de la Sala 
Constitucional, Hector Pefia Torrelles, pues de la sentencia de la 
misma lo que resulta es que a partir ella, el procedimiento en la 
acci6n de amparo dej6 de estar solamente regulado en la Ley 
Organica de Amparo, la cual no ha sido derogada ni reformada por 
la Asamblea Nacional, y pas6 a estar regulado ademas por el texto 
de una sentencia de la Sala Constitucional, la cual ha reformado la 
Ley Organica sin tener autoridad alguna para ello. La seguridad 
juridica, en consecuencia, no fue un valor fundamental para la Sala 
Constitucional, pues de lo contrario, lo que hubieran hecho es una 
recomendaci6n a la Asamblea Nacional para la reforma de la Ley 
Organica de Amparo. 386 

3. Un caso mas de Venezuela: la reforma de oficio de una ley 
tributaria 

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 
Venezuela, mediante sentencia N° 301 de 27 de febrero de 2007387 

(Caso: Adriana Vigilanza y Carlos A. Vecchio), al conocer de una 
acci6n de inconstitucionalidad contra los articulos 67, 68, 69, 72, 74 

386 

387 

V ease nuestros comentarios iniciales sobre es ta sentencia en Allan R. 
Brewer-Carias, El sistema de justicia canstitucianal en la Canstituci6n de 
1999 (Camentarias sabre su desarralla jurisprudencial y su explicaci6n, a 
veces errada, en la Expasici6n de Mativas), Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 2000. 

Expediente N° 01-2862. Vease en Gaceta Oficial N° 38.635 de fecha 01-
03-2007. Vease los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, "El juez 
constitucional en Venezuela como legislador positivo de oficio en materia 
tributaria", en Revista de Derecha Publica, N° 109 (enero -marzo 2007), 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 193-212. Publicado en 
Allan R. Brewer-Carias, Cr6nica sabre la "In" Justicia Canstitucianal. La 
Sala Canstitucianal y el autaritarisma en Venezuela, Colecci6n Instituto de 
Derecho Publico. Universidad Central de Venezuela, N° 2, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2007, pp. 565-592 
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y 79 de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1999388 intentada seis 
afios antes, en 2001; luego de declarar inadmisible la acci6n 
popular, en lugar de archivar el expediente como procedia, pas6 en 
el mismo texto de la sentencia de inadmisibilidad, a reformar de 
oficio y sin debate procesal alguno, un articulo de la mencionada 
Ley de Impuesto sobre la Renta de 1999, el articulo 31, que ni 
siquiera habia sido de los impugnados. 

La sentencia no solo provoc6 la airada reacci6n de la Asamblea 
Nacional que acus6 a la Sala de usurpaci6n de la funci6n 
legislativa, sino que puso en evidencia una vez mas las 
inconstitucionales interpretaciones que en los ultimos afios ha 
venido haciendo impunemente la Sala Constitucional en Venezuela. 

En efecto, frente a esta sentencia, la Asamblea Nacional, en 
fecha 22 de marzo de 2007, adopt6 un Acuerdo, por unanimidad en 
el cual rechaz6 "de la manera mas categ6rica, por considerarlo 
inconstitucional, violatorio de derechos sociales y colectivos, y de 
la etica social, el numeral 2 del dispositivo de la sentencia de la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia NRO. 01-2862, de 
fecha 27 de febrero de 2007 y publicada en la Gaceta Oficial de la 
Republica Bolivariana de Venezuela numero 38.635 de fecha 01 de 
marzo de 2007, asi como la motivaci6n con que sustent6 y, en 
consecuencia, sin ningun efecto juridico; " pasando de seguidas a 
exhortar al pueblo venezolano a desconocer la sentencia, y "en 
especial a los contribuyentes, asi como al Servicio Nacional 
Integrado de Administraci6n Aduanera y Tributaria (Seniat) a 
continuar el proceso de declaraci6n y recaudaci6n del impuesto 
sobre la renta tal como lo establece nuestra legislaci6n." 389 Entre las 
motivaciones del Acuerdo, estuvo la consideraci6n de la 
competencia de la Asamblea para legislar, asi como para 
supuestamente "ejercer la contraloria politica y etica" sobre el 
Tribunal Supremo de Justicia; afirmando sobre la sentencia dictada 
por la Sala Constitucional que la misma: 

388 

389 

"excede las funciones de la Sala Constitucional del Tribunal Su
premo de Justicia e invade competencias privativas de la Asam-

Decreto Ley N° 307, publicado en la Gaceta Oficial N° 5.390 
Extraordinario, de 22-10-1999. 

Vease en Gaceta Oficial N° 38.651 de 26-03-2007 
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blea Nacional, cuando al interpretar el articulo 31 de la Ley de 
Impuesto sobre la Renta, modifica sustancialmente el contenido 
del mismo, sus alcances y consecuencias juridicas, aun cuando la 
nulidad del referido articulo no habia sido denunciada y, decla
randolo asi expresamente en el numeral 2 de la decision". 

Uno de los diputados de la Asamblea, quien fue un destacado 
profesor de derecho administrativo de una de las Universidades de 
Caracas y luego Procurador General de la republica (Carlos 
Escarra), rechaz6 la sentencia y la calific6 como "profundamente 
injusta e inconstitucional", mediante la cual la Sala Constitucional 
abus6 de su poder como juez constitucional, diciendo: 

"El problema no es la potestad normativa ni si decidi6 mas alla. 
El problema es que decidi6. Es el abuso de todo esto ( ... ) Ellos 
han cambiando todo un conjunto de leyes, no de ahora, tienen 7 
afios en eso. Esos han sido los mismos magistrados que han 
creado un conjunto de tribus en el ambito laboral, en el de 
menores y adolescentes y en el ambito penal para favorecer 
determinados intereses". 

Por supuesto, como hemos visto, no era la primera vez que la 
Sala Constitucional del Tribunal Supremo habia reformado leyes en 
Venezuela. Lo habia hecho en los afios precedentes cuando reform6 
globalmente la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y 
Garantias Constitucionales de 1988 para regular un nuevo 
procedimiento judicial390 y establecer nuevas normas en materia de 
390 Vease sentencia N° 7 de 1° de febrero de 2000 (Caso: Jose A. Mejia y 

otros), en Revista de Derecho Publico, N° 81, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas, 2000, pp. 349 SS. Sobre esto vease, Humberto Enrique Tercero 
Bello Tabares, "El procedimiento de Amparo Constitucional, segun la 
sentencia N° 7 dictada por la Sala Constitucional de! Tribunal Supremo de 
Justicia, de fecha 01 de febrero de 2000. Caso Jose Amanda Mejia 
Betancourt y Jose Sanchez Villavicencio, en Revista de derecho de/ Tribunal 
Supremo de Justicia, N° 8, Caracas, 2003, pp. 139 a 176; Maria Elena Toro 
Dupouy, "El procedimiento de amparo en la jurisprudencia de la Sala 
Constitucional de! Tribunal Supremo de Justicia (Afios 2000-2002)", en 
Revista de Derecho Constitucional, N° 6, enero--diciembre-2002, Editorial 
Sherwood, Caracas, 2003, pp. 241 a 256; Maria Elena Toro Dupouy, "El 
amparo contra decisiones judiciales en la jurisprudencia de la Sala 
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competencias de los tribunales en la materia391 ; y lo hizo cuando 
reform6 las disposiciones de la Ley Organica del Tribunal Supremo 
de Justicia de 2004 para establecer nuevas normas en materia de 
procedimiento en los juicios de nulidad por inconstitucionalidad de 
las leyes y en los juicios contencioso administrativo de anulaci6n de 
los actos administrativos. 392 Sin embargo, si era la primera vez que 
el legislador de verdad, la Asamblea Nacional, reaccionaba 
publicamente denunciando la usurpaci6n de la funci6n legislativa 

391 

392 

Constitucional de! Tribunal Supremo de Justicia. El Amparo sobrevenido", 
en Revista de Derecho Constitucional, N° 7, enero-junio 2003, Editorial 
Sherwood, Caracas, 2003, pp. 207 a 222. Vease sobre ello, Allan R. Brewer
Carias, "El juez constitucional como legislador positivo y la inconstitucional 
reforma de la Ley Organica de Amparo en Venezuela mediante sentencias 
interpretativas", trabajo elaborado para el Libra Homenaje al Profesor 
Hector Fix- Zamudio, UNAM Mexico, 2007 (en prensa) 

V ease sentencia N° 1 de 20 de enero de 2000 dictada con motivo de 
decidir la admisibilidad de una acci6n de amparo (Caso: Emery Mata Millan 
vs. Ministro def Interior y Justicia y otros), en Revista de Derecho Pitblico, 
N° 81, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000. Posteriormente, la 
misma Sala Constitucional fue dictando nuevas "normas" reguladoras de la 
competenciajudicial en materia de amparo, en la N° 1555 de 8 de diciembre 
de 2000 (Caso: Yoslena Chamchamire B. vs. Instituto Universitario 
Politecnico Santiago Marino), en Revis ta de Derecho Pitblico, N° 84, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp. 304 y ss.; yen la sentencia 
N° 26 de de 25 de enero de 2001 (Caso: Jose C.C. y otros vs. Comision 
Legislativa Transitoria, Estado Portuguesa), en Revista de Derecho Pitblico, 
N° 85-88, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2001. Sohre esto vease en 
general, Antonio Canova Gonzalez, "La Sala Constitucional y su 
competencia en los procesos de amparo", en Estudios de Derecho 
Administrativo: Libra Homenaje a la Universidad Central de Venezuela, 
Volumen I, Imprenta Nacional, Caracas, 2001, pp. 157-176; Luis Martinez 
Hernandez, "Nuevo regimen de acci6n de amparo con motivo de sentencias 
dictadas por la Sala Constitucional de! Tribunal Supremo de Justicia", en 
Estudios de Derecho Pitblico: Libra Homenaje a Humberto J La Roche 
Rincon, Volumen I. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 209-
265; Rafael Badell Madrid, "El amparo constitucional en la jurisprudencia 
de! Tribunal Supremo de Justicia, Revista de derecho def Tribunal Supremo 
de Justicia, N° 4, Caracas, 2002, pp. 87 a 129. 

Vease por ejemplo, la sentencia N° 1645 de! 19 de agosto de 2004 (Caso: 
Gregorio Perez Vargas, Impugnacion de la Constitucion Federal def Estado 
Falcon), en Revista de Derecho Pitblico, N° 99-100, Editorial Juridica 
Venezolana, caracas 2004, pp. 254 y ss. Vease Alejandra Figueiras Robisco, 
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por parte de la Sala Constitucional, pues en este caso se trataba de 
una sentencia mediante la cual la Sala Constitucional habfa 
"reformado" de oficio el texto de un articulo de la Ley de Impuesto 
sobre la Renta de 1999, sin ningun recato. 

Como se dijo, la sentencia se dict6 despues de declararse 
inadmisible la acci6n propuesta, por considerar que dado que la Ley 
cuyos articulos se impugnaban habfa sido derogada, 393 ello habfa 
provocado la perdida de interes procesal de los recurrentes, a pesar 
de que en el caso habfan sostenido que su interes en el juicio 
persistfa a pesar de las reformas sucesivas de las normas de la Ley 
de Impuesto sobre la Renta, puesto que las normas impugnadas no 
habfan sido modificadas en tales reformas y, por tanto, las 
denuncias de inconstitucionalidad efectuadas contra el primer 
Decreto ley persistian. 

La Sala Constitucional, para resolver la controversia, precis6 
que la demanda de inconstitucionalidad de los articulos 67, 68, 69, 
72, 74 y 79 del Decreto ley n° 307 de Reforma de la Ley de 
Impuesto sobre la Renta, se bas6 en la denuncia de que el Ejecutivo 
Nacional no habrfa acatado, al dictar el decreto ley, los limites que 
le habfa impuesto el Congreso al dictar la Ley habilitante o de 
delegaci6n legislativa (articulo 203 de la Constituci6n) "para 
legislar en materia de impuesto sobre la renta; usurpando las 
atribuciones propias del Poder Legislativo y, con ello, violando el 
principio de legalidad tributaria". Es decir, precis6 la Sala que el 
JUIClO de nulidad no tenfa "por finalidad determinar la 
correspondencia constitucional de un gravamen a Ios dividendos 
(Impuesto a las Ganancias de Capital), sino -ateniendose 
estrictamente a lo alegado por la actora- a Ia forma en que estos 
fueron regulados por el Presidente de la Republica, presuntamente, 
excediendo los limites derivados de la correspondiente ley 
autorizatoria". De ello, concluy6 la Sala Constitucional 
considerando inadmisible Ia acci6n, desechando "la afirmaci6n de Ia 

393 

"La nueva jurisprudencia sobre las competencias judiciales y el 
procedimiento en el orden contencioso administrativo. Estado (provi
sionalisimo) de la cuesti6n", en Revista de Derecho Pitblico, Nos. 99-100, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2004, pp. 11-24 

La Ley fue reformada en tres ocasiones. Vease en Gaceta Oficial N° 5.557 
Extraordinario, de 13-11-2001; Gaceta Oficial N° 5.566 Extraordinario, de 
28-12-2001; Gaceta Oficia/N° 38.529 de 25-09-2006 
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parte accionante segun la cual, como las normas aca impugnadas no 
sufrieron modificaci6n alguna (al menos en el Decreto-Ley de 
2001) tuvieron su origen en el Decreto de 1999, lo que justificaria 
su analisis en esta oportunidad." 

Pero sin embargo, ello no ocurri6 asi, y la Sala de oficio, pas6 a 
verificar "si las normas impugnadas preservan sus efectos de modo 
que amerite un pronunciamiento de fondo de la Sala" a pesar de que 
la propia Sala habia reconocido que no se le habia requerido en el 
libelo de la acci6n popular pronunciamiento alguno de fondo sobre 
el tema tributario, pues las denuncias de inconstitucionalidad 
formuladas se referian a vicios de forma en la emisi6n del decreto 
ley sin sujetarse a los limites de la ley habilitante. Y fue por ello por 
lo que la Sala concluy6 sefialando que: 

"mas alla de las denuncias abstractas planteadas por la parte acto
ra, no surge de sus afirmaciones que de preservar sus efectos, los 
fundamentos de la nulidad pudieran ser aplicables en la actuali
dad, por lo que si bien -como antes se analiz6- ella detent6 ini
cialmente suficiente legitimaci6n para intentar la demanda de au
tos, de forma sobrevenida perdi6 interes en el presente proceso, 
por las razones que se han expuesto y, en tal virtud, debe decla
rarse inadmisible la acci6n que dio lugar a esta causa. Asi se de
cide. 

La Sala en consecuencia declaro inadmisible la acc1on 
popular, decidiendo ademas que nada tenia que "decir respecto del 
resto de las denuncias planteadas". Con la inadmisibilidad de la 
acci6n, concluia el juicio, pero sin embargo tampoco fue asi, y al 
contrario, de oficio y fuera de juicio alguno, la Sala pas6 a legislar, 
de oficio, sobre materias que ni siquiera habian sido objeto de 
debate procesal, cuidandose de que los propios 6rganos del Estado 
con interes en el tema, como el SENIAT y la Asamblea Nacional 
conocieran de sus intenciones legislativas. 

En efecto, no obstante el pronunciamiento de declarar 
inadmisible la acci6n intentada, la Sala Constitucional invoc6 el 
texto del articulo 5, segundo aparte, in fine de la Ley Organica del 
Tribunal Supremo de Justicia de 2004, argumentando que "en las 
causas relativas al control concentrado de la constitucionalidad no 
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priva el principio dispositivo, por tratarse de un asunto de orden 
publico, dada la enorme relevancia y el intenso grado de afectacion 
colectiva que caracteriza a los actos normativos", concluyendo que: 

"Conforme a ello, este maximo exponente de la Jurisdiccion 
Constitucional esta autorizado para apreciar, de oficio, la viola
cion de la Norma Fundamental, no obstante que la parte impug
nante no haya advertido tales infracciones, o su tecnica recursiva 
haya sido deficiente". 

El articulo de la Ley Organica del Tribunal Supremo citado por 
la Sala, en realidad, disponia que: 

"Articulo 5. P3. De conformidad con la Constitucion de la Re
publica Bolivariana de Venezuela, el control concentrado de la 
constitucionalidad solo correspondera a la Sala Constitucional en 
los terminos previstos en esta Ley, la cual no podra conocerlo 
incidentalmente en otras causas, sino unicamente cuando me
die un recurso popular de inconstitucionalidad, en cuyo caso 
no privara el principio dispositivo, pudiendo la Sala suplir, 
de oficio, las deficiencias o tecnicas del recurrente sobre las 
disposiciones expresamente denunciadas por este, por tratar
se de un asunto de orden publico. Los efectos de dicha senten
cia seran de aplicacion general, y se publicara en la Gaceta Ofi
cial de la Republica Bolivariana de Venezuela, y en la Gaceta 
Oficial del Estado o Municipio segun corresponda." 

De esta norma resulta indubitable que lo que se permitia a la 
Sala era poder suplir de oficio las deficiencias def recurrente sobre 
las disposiciones denunciadas, pero de ello la Sala dedujo 
impropiamente sus supuestos poderes, no solo para conocer de 
oficio de un juicio de interpretacion abstracta de la Ley sin que 
mediara un JUICIO de nulidad394, ya que el juicio de 

394 V ease el cuestionamiento sobre esos poderes de oficio vease, Allan R. 
Brewer-Carias, "Regimen y alcance de la actuaci6n de oficio en materia de 
Justicia Constitucional en Venezuela", en la Revista Juridica. Universidad 
Arturo Michelena, Centro de Investigaciones Juridicas Dr. Anibal Rueda, N° 
4, San Diego, 2006, pp. 13-39 
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inconstitucionalidad que se habia intentado habia sido declarado 
inadmisible; sino, ademas, para establecer de oficio nuevos 
argumentos respecto de normas distintas a las que habian sido 
originalmente impugnadas, interpretarlas y modificarla como si 
fuera el Legislador. Y todo ello de oficio, es decir, a iniciativa 
propia. Como se ha dicho, los articulos que fueron denunciados 
como inconstitucionales en la acci6n popular fueron los articulos 
67, 68, 69, 72, 74 y 79 de la ley, y el articulo que la Sala reform6 en 
su sentencia fue el articulo 31 de la misma Ley, que ni siquiera se 
habia mencionado en el debate procesal. 

Para justificar este desprecio absoluto al principio dispositivo, a 
la separaci6n de poderes y a las previsiones constitucionales sobre 
ejercicio de la funci6n de legislar, la Sala se bas6 en las siguientes 
consideraciones: 

"Por otra parte, siendo la Sala Constitucional el garante de la su
premacia y efectividad de las normas y principios constituciona
les, y maximo y ultimo interprete de la Constituci6n, correspon
diendole velar por su uniforme interpretaci6n y aplicaci6n, tal 
como lo dispone el articulo 335 constitucional, la Sala tiene el 
deber de interpretar el contenido y alcance de las normas y prin
cipios constitucionales, y por ello, si bien puede declarar inad
misible una demanda de nulidad, coma en el caso de autos, la 
Sala puede, para cumplir su funci6n tuitiva y garantista de la 
Constituci6n, y con miras a evitar interpretaciones erradas, ana
lizar de oficio la norma legal cuya nulidad ha sido solicitada, a 
fin de senalarle una lectura que la haga congruente con los prin
cipios constitucionales, evitando asi una errada interpretaci6n 
por las otras Salas o los otros Tribunales de la Republica." 

Se trata de una facultad de la Sala, derivada de la funci6n que le 
asigna el articulo 335 constitucional, y del segundo aparte del arti
culo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, que le 
permite a la Sala no solo suplir de oficio deficiencias o tecnicas del 
recurrente, sino que al considerar que la nulidad de normas es de or
den publico, autoriza al Juez -como principio general del derecho- a 
proceder de oficio en resguardo del orden publico (articulo 11 del 
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C6digo de Procedimiento Civil) y dictar cualquier providencia le
gal. 

De alli, que a juicio de la Sala, cuando no procede la nulidad de 
una norma por inconstitucional, la Sala puede no limitarse a decla
rar sin lugar la demanda, sino que al declarar la validez de la norma, 
puede sefialar la interpretaci6n obligatoria que la adapta a la Consti
tuci6n, tal como lo ha sefialado entre otros, en sentencia N° 2573 
del 16 de octubre de 2002. 

Esta potestad de la Sala, que emerge de su funci6n constitucio
nal, y que en otras oportunidades ha efectuado no decae porque se 
declare inadmisible la acci6n del particular y no sin lugar la solici
tud, ya que por protecci6n al orden publico, la acci6n queda viva, 
impulsada de oficio, maxime cuando lo que la Sala va a efectuar es 
una interpretaci6n en beneficio de la constitucionalidad de una nor
ma, y por ello la Sala deja viva a la acci6n y entra a analizar las nor
mas cuestionadas." 

Y con fundamento en estas potestades que la Sala se auto 
atribuy6, pas6 entonces a revisar las bases constitucionales que 
regulan el sistema tributario venezolano, "con el fin de que -sobre 
ese marco- sea revisada la ley objeto del presente examen", por 
supuesto, en su conjunto y en los articulos que quiso la Sala o 
alguno de sus magistrados, sin relaci6n alguna con los articulos de 
la Ley que habian sido denunciados como inconstitucionales, e 
independientemente del debate procesal realizado en el juicio que 
concluia por inadmisibilidad de la acci6n. 

Revis6 asi la Sala, en su sentencia, conforme a su propio 
criterio y sin que nadie se lo hubiera requerido, las escuetas normas 
de los articulos 133, 316 y 317 de la Constituci6n que regulan el 
sistema tributario395, y de las cuales la Sala extrajo: 

395 

"los caracteres esenciales de los tributos que, intimamente vincu
lados entre si, sirven de base para materializar la exigencia axio-
16gica de la justicia tributaria: generalidad (todos deben soportar 

Sohre esas normas vease Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente 
(Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo Ill (18 octubre-30 
noviembre 1999), Fundaci6n de Derecho Publico-Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 1999, pp. 52 y ss. 
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las cargas tributarias), if{Ualdad (al momento de contribuir, se 
proscribe la discriminaci6n) y capacidad contributiva (que acrua 
como gome entre la generalidad y la igualdad, como herramienta 
de medici6n concreta de la aptitud econ6mica -absoluta o relati
va- del contribuyente ). En sintesis, todos deben pagar tributos, 
conforme su capacidad". 

Paso luego la Sala a analizar la "compleja noci6n de capacidad 
contributiva", que encuentra su limite en la prohibici6n de la 
confiscaci6n, enlazada directamente con la exigencia de 
progresividad del sistema tributario, considerando que "el conjunto 
de instrumentos de politica tributaria debe gravar en menor 
proporci6n a los contribuyentes de menores recursos. El sistema 
sera regresivo si, por el contrario, los ciudadanos con menor 
dotaci6n soportan el mayor peso de las cargas que el Estado impone 
por la via impositiva". 

La Sala pas6 de seguidas a referirse, en particular, a la 
importancia del Impuesto sobre la Renta, para lo cual consider6 
"basta anunciar la progresividad que informa este gravamen a la 
renta, como mas acabada expresi6n de la capacidad contributiva y, 
por ello, al menos en teoria, eficiente instrumento de politica 
tributaria y de redistribuci6n de la riqueza", deduciendo las 
siguientes notas caracteristicas de este impuesto: 

(i) Es impuesto directo: ya que grava una manifestaci6n inmedia
ta de capacidad contributiva, como es la renta. 

(ii) Es un impuesto de caracter personal: esta referido a la situa
ci6n de un sujeto concreto y determinado. 

(iii) Es un impuesto subjetivo: pues atiende las circunstancias 
personales del obligado. De tal caracter, se siguen, aunque a ellas 
no estan limitadas, un conjunto de aminoraciones de la base im
ponible y de la cuota tributaria. 

(iv) Es un impuesto de caracter progresivo: grava escalonada
mente los distintos niveles de renta, sin perjuicio de que a deter
minadas rentas les resulte aplicable una tarifa proporcional. 

344 



(v) Es un impuesto peri6dico: se calcula sobre una base temporal 
concreta o ejercicio econ6mico sefialado por la ley que, general
mente, coincide con el afio civil. 

Partiendo de estos principios pas6 entonces la Sala en su 
sentencia a "estudiar la presencia de los sefialados caracteres, 
particularmente, en el gravamen que se efecrua a las personas 
naturales, con ocasi6n de los enriquecimientos obtenidos por la 
prestaci6n de servicios personales bajo relaci6n de dependencia". 
Destac6 c6mo conforme el articulo 7, literal a) de la Ley de 
Impuesto sobre la Renta, las personas naturales son sujetos de 
aplicaci6n de la misma, para lo cual deben pagar impuestos sobre 
sus enriquecimientos netos (articulo 8). A los efectos de 
determinarlos, el articulo 16 se refiere a los ingresos brutos 
constituidos, entre otros, por "los proventos producidos por el 
trabajo bajo relaci6n de dependencia"; y sobre este tema en 
particular, es decir, "el caso de los ingresos percibidos con ocasi6n 
de la relaci6n de trabajo", la Sala Constitucional entonces, por 
primera vez en su sentencia, hizo referencia al articulo 31 de la Ley 
que define como enriquecimiento neto "los sueldos, salarios, 
emolumentos, dietas, pensiones, obvenciones y demas 
remuneraciones similares, distintas de los viaticos, obtenida por la 
prestaci6n de servicios personales bajo relaci6n de dependencia". A 
juicio de la Sala, "la consideraci6n de tales ingresos como 
enriquecimiento neto, impide entonces que sobre ese monto se 
sustraiga costo o deducci6n alguna". 

Luego analiz6 la Sala el tema de las sustracciones de 
desgravamenes autorizados por el articulo 59 y en el articulo 60 
(sobre desgravamen (mico) de la Ley para la determinaci6n del 
ingreso gravable, indicando que "La operaci6n matematica derivada 
de tales parametros, ya sea sustrayendo de los enriquecimientos 
netos asi estimados los desgravamenes particulares, o en su lugar, el 
denominado desgravamen unico; da lugar a la determinaci6n de la 
base imponible de este tributo". 

De acuerdo con el hilo de la sentencia, la Sala, en este punto, 
destac6 la noci6n de base imponible que reviste una naturaleza 
trascendental para constatar la adecuaci6n del tributo a los 
principios constitucionales que gobieman la instituci6n, indicando 
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que "en el caso de las personas naturales cuya fuente de ingresos 
proviene de una relaci6n laboral, la legislaci6n impositiva tom6 una 
amplisima base: "los sueldos, salarios, emolumentos, dietas, 
pensiones, obvenciones y demas remuneraciones similares, distintas 
de los viaticos, obtenida por la prestaci6n de servicios personales 
bajo relaci6n de dependencia", noci6n que la Sala consider6 "que 
guarda correspondencia con lo que la doctrina del derecho laboral 
define como salario integral, a partir de lo dispuesto en el articulo 
133 de la Ley Organica del Trabajo, segun el cual se "entiende por 
salario la remuneraci6n, provecho o ventaja, cualquiera fuere su 
denominaci6n 0 metodo de calculo, siempre que pueda evaluarse en 
efectivo, que corresponda al trabajador por la prestaci6n de su 
servicio y, entre otros, comprende las comisiones, primas, 
gratificaciones, participaci6n en los beneficios o utilidades, 
sobresueldos, bono vacacional, asi como recargos por dias feriados, 
horns extras o trabajo nocturno, alimentaci6n y vivienda". 

El tema central de este analisis fue la consideraci6n que hizo la 
Sala en el sentido de que "frente a la extensa estimaci6n de los 
enriquecimientos netos de los trabajadores, contrasta la minima 
posibilidad a ellos dada para disminuir razonablemente la base 
sobre la cual habran de tributar", considerando respecto de los 
desgravameles, que contienen "escasos conceptos que les resultan 
aplicables para lograr tal reducci6n; lo que practicamente conduce a 
la utilizaci6n de la figura del desgravamen unico, no como una 
opci6n, sino como la unica alternativa legitima." 

Y asi concluy6 la Sala su tesis, encontrando, sin que nadie se lo 
hubiera pedido, que "la instrumentaci6n del impuesto sobre la renta 
que pecha a los asalariados, desdibuja las principales rasgos de 
este instrumento impositivo, gravando tan extensa base imponible 
que, en vez de consultar la razonable manifestaci6n de riqueza 
derivada de la renta, pesa en mayor medida sabre sus ingresos "; 
concluyendo con que: 

"El impuesto sobre la renta a los asalariados, entonces, se aleja 
en demasia de la progresividad propia de esta clase de tributos, 
sobre todo si se toma en cuenta que aquella fuente de enriqueci
miento se encuentra tambien incidida por una serie de contribu
ciones parafiscales (Seguro Social, Politica Habitacional, 
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INCE). Ademas, quizas con un impacto mayor, en cuanto con
sumidor final, el trabajador se ve obligado a soportar el traslado 
del gravamen al consumo (IVA), que acaso consulta su capaci
dad contributiva en forma mediata. Estas afirmaciones, ponen 
en evidencia una elevada presion fiscal claramente regresiva so
bre las fuentes de enriquecimiento de los trabajadores asalaria
dos. 

Ello no solo se aparta de la potestad tributaria que acuerda al 
Poder Nacional el articulo 156.13 de la Constitucion, sino que 
lesiona la proteccion especial que a este estrato social confiere 
el articulo 83 del Texto Fundamental, en la medida produce una 
merma en el valor del salario como instrumento de dignifica
cion de la calidad de vida de la clase trabajadora." 

Pero, la Sala Constitucional, despues del anterior analisis y 
conclusion, reconocio que "La contrariedad absoluta al texto 
fundamental, sin embargo, no resulta apreciable de manera franca 
en las normas objeto del presente estudio", por lo que entonces 
decidio referirse a su propia doctrina "en relacion con el rol 
atribuido al Juez Constitucional" que establecio en la sentencia N° 
952/2003 (Caso: Margarita Farias), para pretender fundamentar 
sus poderes de legislador positivo de oficio y pasar a reformar una 
ley. En dicha sentencia, la Sala, en efecto, habia sentado el siguiente 
criterio: 

"En tal sentido, resulta necesario destacar que en los sistemas 
Kelsenianos de Justicia Constitucional, del cual esta Sala forma 
parte, siempre han partido de la premisa de que su ejercicio se 
asemeja a lo que la doctrina ha denominado "legislador negati
vo" (KELSEN), debido a que ejerce la funcion de eliminar del 
ordenamiento juridico, normas que sean claramente contrarias 
al dispositivo constitucional. Sin embargo, y asi ha sido su de
sarrollo en el derecho comparado, esta actividad no se agota 
con su exclusion, sino que se han suscitado situaciones en que 
el texto del articulado genere confusiones que si bien pueden te
ner un halo de inconstitucionalidad, no llega a ser de una evi
dencia tal, que pueda afirmar la necesidad de su anulacion. Esto 
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ha conllevado a que la jurisdicci6n constitucional vaya mas alla 
de ejercer sus funciones como "legislador negativo", teniendo 
que dar una interpretaci6n normativa a los fines de esclarecer, 
delimitar o delinear el sentido de un determinado articulo con 
respecto a la Constituci6n [ ... ]. 

Estas posiciones han conllevado a que Tribunales Constitucio
nales tales como el aleman, primeramente, y luego el italiano y 
el espafiol, tuvieran que desarrollar una modalidad de analisis 
de leyes para aquellos casos en que se evidencien normas cuya 
inconstitucionalidad no sea evidente, pero que requieren adapta
ciones con el objeto de adecuarlas al orden constitucional vi
gente. Esto dio por origen la elaboraci6n de sentencias que han 
recibido el calificativo de interpretativas, por cuanto mediante 
las mismas lo que se busca lograr es una correcta adecuaci6n 
del ordenamiento juridico dictado con anterioridad a la promul
gaci6n de una nueva constituci6n, teoria que se deriv6 de la cir
cunstancia factica de preservar ciertas disposiciones que fueron 
dictadas con anterioridad a la transici6n politica de regimenes 
de facto a gobiemos democraticos acaecidos en esos paises. 
Ello conllev6 a que en esos casos dichos Tribunales detenten la 
potestad para revisar si la norma discutida en una solicitud de 
impugnaci6n se adecua correctamente con los principios de su
premacia jerarquica, formal, material, teleol6gica y axiol6gica 
de la Constituci6n. Si de dicho estudio se observa que la norma 
cuestionada origina una duda razonable respecto a su constitu
cionalidad, entonces en esos casos resultaba permisible que la 
Instancia Constitucional proceda a revisar los terminos bajo los 
cuales fue consagrada dicha normativa, permitiendose realizar 
modificatorias en tomo a la proposici6n, bajo la cual esta se for
mul6, a los fines de aclarar que los elementos que la conforman 
se presten a plantear posibles inconstitucionales, para asi aco
modarla al marco de la Constituci6n. 

Esta modalidad de sentencias constituye un instrumento impor
tante en la preservaci6n del ordenamiento juridico, toda vez que 
conlleva a que los jueces constitucionales no solo eliminen nor
mas contrarias a la Constituci6n que podrian originar lagunas 
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que necesitan de otra regulacion que si sea acorde a la norma 
primaria, sino que les permite en tanto y en cuanto la norma sea 
subsanable, interpretarla correctamente o reestructurarla (siendo 
en este caso una decision cuyos efectos seran ex nunc ), siendo 
en caso de imposible reparacion de la norma su consecuente eli
minacion, toda vez que la interpretacion no constituye una suer
te de legislacion para el juez constitucional [ ... ]. 

Respecto al ejercicio de la labor interpretativa ejercida por los 
Tribunales Constitucionales, la doctrina las ha clasificado como 
"sentencias interpretativas de rechazo" y "sentencias interpreta
tivas de acogida" (BISCARETTI DI RUFFIA), o "sentencias 
interpretativas desestimatorias" y "sentencias interpretativas es
timatorias" (PENA SOLIS). En primer orden, se ha entendido 
como decisiones "de rechazo" o "desestimatorias", cuando el 
tribunal extrae del analisis de la norma o de la interpretacion de 
la proposicion normativa que la misma no es contradictoria a la 
Constitucion, siempre y cuando el precepto normativo sea inter
pretado conforme al anatisis que haya asentado el Juez Consti
tucional en su motivacion. Por su parte, en lo relativo a los fa
llos interpretativos "estimatorios" o "de acogida", se ha expues
to que dichos fallos versan sobre aquellas situaciones en las 
cuales una disposicion normativa se presta a multiples acepcio
nes o analisis que pudiesen ser considerados validos. Tales su
puestos originan que la labor del sentenciador se preste a verifi
car si cada una de las interpretaciones que conlleva la norma re
sulta viable respecto al postulado constitucional ante el cual se 
le cuestiona. Bajo esos supuestos, de verificarse que una o va
rias de las acepciones derivadas de esa norma resultan inconsti
tuciones, el juez debe entonces suprimir la interpretacion que 
sea erronea y sefialar cuat es el verdadero sentido de la misma. 
Ello conduce a que esta modalidad de decisiones tengan distin
tas clasificaciones, toda vez que la sentencia puede conllevar a 
una supresion de la norma ( entendida en sentido intrinseco ), o 
en una adicion e inclusive, en una sustitucion. En el primer su
puesto, la decision debe acordar que la norma es inconstitucio
nal en aquello "que no dice", por lo que debe establecer en su 
motivacion el analisis sobre el cual existe el vacio legal. Con-

349 



trariamente, en aquellas decisiones en que el fallo tenga un ca
racter supresivo o reductivo, la decision acuerda la inconstitu
cionalidad en "aquello que dice la norma", por lo que restringe 
el sentido de la misma. Finalmente, en lo concemiente a las 
sentencias sustitutivas, o las llamadas por un sector de la doctri
na como "manipulativas", el tribunal sustituye una parte del tex
to, tal como lo indica DI RUFFIA, implica en terminos literales 
la ilegitimidad constitucional y la cambia por otra que este for
mulada al mismo nivel de interpretacion." 

Esta doctrina, sin embargo, a lo que podria conducir es a la 
interpretacion de una norma tachada de inconstitucionalidad 
secundum constitucione, a los efectos de no eliminarla del 
ordenamiento juridico mediante su anulacion, y dejarla vigente pero 
para ser aplicada conforme a una interpretacion acorde con el texto 
fundamental. Pero derivar de esta doctrina la pretendida potestad 
legislativa generica de la Sala Constitucional, para modificar 
incluso de oficio normas legales que no han sido impugnadas de 
inconstitucionalidad, no tiene asidero alguno ni en Venezuela ni en 
el derecho comparado. 

Sin embargo, supuestamente tomando en consideracion el 
criteria jurisprudencial antes esbozado, la Sala considero que en su 
11 opinion 11 la norma del articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la 
Renta que estipula los conceptos que conforman el enriquecimiento 
neto de los trabajadores, 

"puede ser interpretada conforme a los postulados constituciona
les, estimando que este solo abarca las remuneraciones otorgadas 
en forma regular (salario normal) a que se refiere el paragrafo 
segundo de! artfculo 133 de la Ley Organica del Trabajo, con 
ocasion de la prestacion de servicios personales bajo relacion de 
dependencia, excluyendo entonces de tal base los beneficios re
munerativos marginales otorgados en forma accidental, pues de 
lo contrario el trabajador contribuyente perderia estas percepcio
nes -si no en su totalidad, en buena parte- solo en el pago de im
puestos." 
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El mencionado articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta 
tal como habfa sido sancionado por la Asamblea Nacional, tenfa el 
siguiente texto: 

Articulo 31. Se consideran como enriquecimientos netos los 
sueldos, salarios, emolumentos, dietas, pensiones, obvenciones y 
demas remuneraciones similares, distintas de los viaticos, 
obtenidos por la prestacion de servicios personales bajo relacion 
de dependencia. Tambien se consideran como enriquecimientos 
netos los intereses provenientes de prestamos y otros creditos 
concedidos por las instituciones financieras constituidas en el 
exterior y no domiciliadas en el pais, asi como las participaciones 
gravables con impuestos proporcionales conforme a los terminos 
de esta ley. 

Fue precisamente en relacion con esta norma que la Sala 
formulo su "opinion" sobre el tema de las remuneraciones que 
deberian ser gravables respecto de quienes prestan servicios 
personales bajo relacion de dependencia, y esa "opinion" la 
convirtio en ley, "con el objeto de adecuar el regimen impositivo a 
la renta aplicable a las personas naturales con ocasion de los 
ingresos devengados a titulo salarial, con los presupuestos 
constitucionales sobre los que se funda el sistema tributario"; 
supuestamente "ponderando, por una parte, el apego al principio de 
justicia tributaria y, por la otra, la preservacion del principio de 
eficiencia presente en tales normas, en los terminos bajo los cuales 
han sido definidos a lo largo de este fallo", a cuyo efecto y con 
caracter vinculante de acuerdo con el articulo 335 constitucional, la 
"Sala Constitucional modifica la preposici6n del articulo 31 de la 
Ley de Impuesto sabre la Rent a", la cual entonces quedo con el 
siguiente nuevo texto o texto reformado: 

"Articulo 31. Se consideran coma enriquecimientos netos las 
salarios devengados en fOrma regular y uermanente var la ures
taci6n de servicios personales bajo relaci6n de dependencia. 
Tambien se consideran coma enriquecimientos netos las intere
ses provenientes de prestamos y otros creditos concedidos par 
las instituciones financieras constituidas en el exterior y no do-
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miciliadas en el pais, asi coma las participaciones gravables con 
impuestos proporcionales conforme a las terminos de esta Ley. 

A las efectos previstos en este articulo. quedan excluidos del _ 
salario las percepciones de caracter accidental. las derivadas. 
de la prestaci6n de antigiiedad y las que la Ley considere que. 
no tienen caracter salarial» (Subrayados de la nueva 
redacci6n)." 

En esta forma, la Sala, supuestamente 11ejerciendo su labor de 
maxima interprete de la Constituci6n 11 ajust6, o mas bien reformo 
una disposici6n de la Ley de Impuesto sobre la Renta para 
supuestamente ajustarla 11 a los postulados constitucionales 11 , 

considerando ademas que se adecuaba al texto del articulo 133 de la 
Ley Organica del Trabajo, reformando asi, la norma, como si fuera 
el mismo Legislador. Es decir, asumi6 pura y simplemente la labor 
de legislador positivo, y de oficio, lo cual es absolutamente 
inconstitucional. 

Dictada la sentencia que reform6, con efectos vinculantes y 
erga omnes, el articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, los 
recurrentes originales en el recurso que fue declarado inadmisible y 
ademas, los representantes del Procurador General de la Republica 
y los representantes del Servicio Nacional Integrado de 
Administraci6n Aduanera y Tributaria (SENIA T), solicitaron 
diversas aclaratorias a la Sala, particularmente en relaci6n con los 
efectos temporales de la sentencia reformatoria, dado sus efectos 
erga omnes, lo que era importante precisar dado que no se trataba 
de una sentencia anulatoria de una norma legal, sino de una 
sentencia 11reformatoria11 de una Ley. 

En atenci6n a las solicitudes de aclaratoria, la Sala 
Constitucional, en sentencia N° 390 de 9 de marzo de 2007 396, 

estableci6 la aclaratoria solicitada exclusivamente sobre los efectos 
del fallo en el tiempo. A tal efecto, reconoci6 que si bien en el caso 
concreto se habia interpuesto una acci6n de nulidad por 
inconstitucionalidad contra varios articulos de la Ley de Impuesto 
sobre la Renta, la Sala la declar6 inamisible y por tanto, no declar6 
la nulidad de los articulos impugnados, pasando en cambio, de 

396 Expediente N° 01-2862. 
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oficio, a interpretar constitucionalmente el sentido y alcance de la 
proposicion contenida en el artfculo 31 de la Ley de Impuesto sobre 
la Renta, disponiendo entonces la reforma a la Ley, en forma 
vinculante. 

Tratandose de una reforma de Ley, la Sala estimo que 
"logicamente ella no puede ser mas que aplicada una vez que la 
sentencia que la contiene sea publicada en la Gaceta Oficial de la 
Republica", por lo que concluyo sefialando que "la interpretacion 
que ha hecho la Sala, en forma vinculante, del artfculo 31 de la Ley 
de Impuesto sobre la Renta, tiene efectos ex nunc, esto es, a partir 
de la publicacion del fallo que la contiene en la Gaceta Oficial de la 
Republica, lo cual se hizo en la N° 38.635 del 1 de marzo de 2007". 

Ahora bien, tratandose la materia de una reforma de una ley 
tributaria como la de impuesto sobre la renta que se rige por 
perfodos fiscales anuales, la Sala "en aras de la certeza jurfdica que 
debe a los justiciables y a la administracion fiscal" aclar6 en su 
sentencia que la reforma legal efectuada en el fallo N° 301 del 27 de 
febrero de 2007, "no es aplicable al perf odo fiscal correspondiente 
al afio 2006 pues el mismo se inici6 antes de que se hiciera tal 
interpretacion", siendo solo aplicable, "a partir del ejercicio fiscal 
siguiente, de acuerdo a lo establecido en la normativa del Codigo 
Organico Tributario vigente y la legislacion sobre impuesto sobre la 
renta, la cual no ha sido modificada". 

Los solicitantes tambien requirieron de la Sala aclaratorias a la 
sentencia inicial referidas a "percepciones accidentales excluidas de 
la base imponible", sobre lo cual el representante del SENIA T al ego 
que la sentencia de la Sala (es decir, la reforma a la Ley), "podrfa 
estimular la elusion fiscal en pro del aumento de beneficios que no 
poseen caracter salarial, tales como: bonos, dietas, pensiones, 
obvenciones y demas privilegios afectando directamente los 
objetivos sociales de la Revolucion Bolivariana". 

Este requerimiento fue desechado por la Sala, argumentando 
que en la motiva de la sentencia-reforma se habfa dicho con 
precision que a los efectos de calcular el "enriquecimiento neto de 
las trabajadores, este solo abarca las remuneraciones otorgadas en 
forma regular (salario normal)" ... "excluyendo entonces de tal 
base Los beneficios remunerativos marginales otorgados en forma 
accidental", por lo que "independientemente del nombre que pueda 
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darsele a una determinada remuneracion, no puede afirmarse, como 
lo sostiene los representantes judiciales del SENIAT, que dicha 
interpretacion "podria estimular la elusi6n (sic) fiscal", aclarando 
que deberia ser "evasion al pago de los tributos", "pues el quid para 
SU inclusion 0 exclusion a los efectOS del calculo de la base 
imponible obedece a su forma de ocurrir, o de percibirse, sin que 
pueda existir elusi6n alguna proveniente del fallo ya que los pagos 
salariales regulares, no pueden sustituirse con bonos u otro tipo de 
remuneraci6n". 397 

La sentencia N° 301 de 27 de febrero de 2007 (Caso: Adriana 
Vigilanza y Carlos A. Vecchio) que bien podria identificarse como 
Caso: Sentencia-reforma de la Ley de Impuesto sabre la Renta, es 
una sentencia mas, de caracter inconstitucional emanada de la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo, viciada de usurpaci6n de 
funciones, por la asuncion de la funcion legislativa que corresponde 
a la Asamblea Nacional conforme al procedimiento 
constitucionalmente prescrito para la formacion de las leyes; y, 
ademas, viciada de inconstitucionalidad por violacion de la garantia 
del debido proceso que es inviolable en toda actuacion judicial. La 
sentencia, ademas, al "sancionar" dicha reforma de una ley 
impositiva, sin que se hubieran cumplido con la obligacion 
constitucional que se le impone al legislador ordinario, la Asamblea 
Nacional, de realizar siempre una consulta popular yen esta materia 
impositiva, en especial al SENIA T como organo del Estado 
especializado, violo el articulo 211 de la Constituci6n, al evadir la 
obligacion constitucional de consulta. Por ello, la sentencia-reforma 
de la Sala Constitucional es un ejemplo de reforma legislativa 
secreta, sancionada con sigilo, sin que nadie distinto a los 
magistrados-legisladores se enteraran del procedimiento y de su 
intencion. 

La Sala, en un proceso judicial de un juicio de nulidad de unos 
articulos de la Ley de Impuesto sobre la Renta, que conforme a la 
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia exige un debate 

397 Vease el comentario en Allan R. Brewer-Carias, "De c6mo la Jurisdicci6n 
constitucional en Venezuela, no solo legisla de oficio, sino subrepticiamente 
modifica las reformas legates que "sanciona", a espaldas de las partes en el 
proceso: el caso de la aclaratoria de la sentencia de Reforma de la Ley de 
lmpuesto sobre la Renta de 2007, en Revista de Derecho Publico, N° 114, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 267-276 
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contradictorio entre partes, como las que participaron en el proceso, 
es decir, por una parte los accionantes denunciando la 
inconstitucionalidad de unas normas de la Ley, y por la otra, los 
representantes de la Asamblea Nacional, de la Procuradurfa General 
de la Republica y del propio SENIA T; resolvi6 declarar inadmisible 
la acci6n, y entonces proceder a legislar en la oscuridad del Palacio 
de Justicia, sin que nadie se enterara, en sigilo, a espaldas de las 
partes del proceso, de la colectividad de contribuyentes en general, 
y de toda otra persona que hubiera podido tener interes y que la Sala 
estaba obligada a convocar. 

Los vicios en los que incurri6 la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo de Justicia en esta sentencia-reforma de la Ley 
de Impuesto sobre la Renta, constituyen la negaci6n de las bases del 
Estado democratico de derecho, atentando en forma inexcusable 
contra la majestad y prestigio de dicho Tribunal y de la Jurisdicci6n 
Constitucional que, al contrario, deberia ser la garantfa ultima de 
aquel. 

4. Un caso adicional de Venezuela: el juez constitucional ac
tuando abiertamente como legislador positivo, sin limites, re
formando /eyes 

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia 
conoci6 y decidi6 sobre una acci6n de inconstitucionalidad que se 
ejerci6 contra el articulo 3 de la Ley Organica de la Defensa 
Publica, la cual fue resuelta mediante sentencia N° 163 del 28 de fe
brero de 2008,398 en la cual habfa declarado parcialmente con lugar 
la acci6n de nulidad por inconstitucionalidad que se habia inter
puesto contra el articulo 3 de la Ley Organica de la Defensa 
Publica. Dicha sentencia fue objeto de una petici6n de aclaratoria la 
cual fue decidida mediante sentencia N° 1683 de 4 de noviembre de 
2008 (Caso: Defensoria del Pueblo ). 399 Dicha sentencia fue objeto 
de una solicitud de aclaratoria por parte de la Defensora del Pueblo, 
la cual fue declarada sin lugar, procediendo sin embargo a 
establecer las bases de lo que consider6, primero, el supuesto 

398 

399 

V ease en http://www.tsj.gov. ve/decisiones/scon/F ebrero/ 163-280208-07-
0124.htm 

Vease en Revista de Derecho Publico, N° 116, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2008, pp. 222 ss. 
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caracter de "conservador" del principio de la separaci6n de poderes; 
y segundo, el rol de la sala, abiertamente como Legislador positivo 
no previsto en la Constituci6n. 

En efecto, en la sentencia N° 163 del 28 de febrero de 2008, la 
Sala Constitucional anul6 parcialmente los ordinales 3 y 7 del 
articulo 3 de la Ley Organica de la Defensa Publica, declarando que 
la Defensoria Publica estaria adscrita al Tribunal Supremo de Justi
cia, a cuyo efecto la Sala procedi6 a establecer la forma como en
tonces quedaban redactados dichos articulos. 

La Constituci6n de 1999 hace referencia a la Defensa Publica 
en tres normas: Primera, en el articulo 253 donde se la enumera 
dentro de los 6rganos e instituciones integrantes del "sistema de 
justicia;" segundo, en el articulo 267 en el cual se indica que 
corresponde al Tribunal Supremo de Justicia "la direcci6n, el 
gobierno y la administraci6n del Poder Judicial, la inspecci6n y 
vigilancia de los tribunales de la Republica y de las Defensorias 
Publicas;" y tercero, en el articulo 268, en el cual se indica que "la 
ley establecera la autonomia y organizaci6n, funcionamiento, 
disciplina e idoneidad del servicio de defensa publica, con el objeto 
de asegurar la eficacia del servicio y de garantizar los beneficios de 
la carrera del defensor o defensora." 

Conforme a estas normas, supuestamente, el Sistema Aut6nomo 
de la Defensa Publica fue creado transitoriamente en 2000400 por la 
ahora (desde 2010) extinta Comisi6n de Funcionamiento y 
Reestructuraci6n del Sistema Judicial, como servicio adscrito a la 
misma, habiendo sido solo fue regulado por la Asamblea Nacional 
en 2007, mediante la Ley Organica de la Defensa Publica.401 

Esta Ley Organica reconoci6 la autonomia del Servicio, pero en 
su articulo 3, sin embargo, lo adscribi6 a la Defensoria del Pueblo, 
que es un 6rgano perteneciente al Poder Ciudadano. Esta circuns
tancia origin6 que dicha norma fuese impugnada por ante la Sala 
Constitucional, por un grupo de funcionarios de la Defensoria Pu
blica, por considerarse que violaba los mencionados articulos 253 y 
267 constitucionales, resultando la mencionada sentencia N° 163 
del 28 de febrero de 2008 de la Sala Constitucional en la cual se 

400 

401 

V ease Resoluci6n N° 1.191 de! 16 de junio de 2000, publicada en Gaceta 
Oficia/N° 37.024 de! 29 de agosto de 2000 

Vease Gaceta Oficia!N° 38.595 de! 2 de enero de 2007 
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consider6, que como la Defensoria del Pueblo no era parte del siste
ma judicial pues no esta enumerada en el articulo 253, la adscrip
ci6n de la Defensoria Publica, que si es parte integrante del sistema 
de justicia, a la misma, era inconstitucional. La Sala Constitucional, 
en definitiva, dado que la Defensa Publica esta en la Constituci6n 
dentro del Poder Judicial, y sometida a la inspecci6n y vigilancia 
del Tribunal Supremo de Justicia, consider6 que "no puede estar 
adscrita a ningun Poder o ente que no pertenezca a dicho sistema de 
justicia." 

De ello result6 la declaratoria de nulidad parcial del articulo 3 
de la Ley Organica de la Defensa Publica, "pues al establecer la 
adscripci6n organica de la Defensa Publica a la Defensoria de 
Pueblo, 6rgano del Poder Ciudadano, desconoci6 la preeminencia -
constitucionalmente conferida- al Tribunal Supremo de Justicia," de 
lo cual procedi6 la Sala a indicar pura y simplemente a reformar la 
Ley, al indicar que como "efecto de la nulidad parcial decretada," el 
articulo 3 de la Ley Organica de la Defensa Publica, quedaba 
redactado en otra forma, de manera que indicara que la Defensoria 
Publica esta "adscrita al Tribunal Supremo de Justicia, al cual le 
corresponde su inspecci6n y vigilancia". 

En esta forma, la Sala Constitucional al anular la norma 
procedi6 a reformar el texto del articulo, dandole una nueva 
redacci6n, considerando igualmente inconstitucionales otras 
previsiones de la Ley "en virtud de la adscripci6n organica de la 
Defensa Publica al Tribunal Supremo de Justicia" que la propia Sala 
del Tribunal habia "decretado," procediendo entonces a declarar "la 
nulidad parcial" de los articulos 11, 12, 13 y 15, numeral es 5 y 7 de 
la Ley. 

En cuanto a los articulos 11, 12 y 13 de la Ley, la Asamblea 
Nacional habia establecido en ellos la designaci6n y remoci6n del 
Director de la Defensoria Publica que se debia "efectuar por la 
mayoria absoluta de los integrantes de la Asamblea Nacional;" el 
procedimiento para la designaci6n y, ademas, que el mismo podia 
ser removido "por la Asamblea Nacional, con el voto favorable de 
la mayorfa absoluta de SUS integrantes, por iniciativa propia de esta 
o a instancia del Defensor del Pueblo." El texto de estas normas era 
el siguiente: 
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"Articulo 11. Autoridad que la dirige y duracion en el cargo. 
El Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva ejercera sus funcio
nes par un periodo de cuatro afios. Su designaci6n y remoci6n 
se efectuara par la mayoria absoluta de las integrantes de la 
Asamblea Nacional. 

El Despacho de! Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva ten
dra su sede en la Capital de la Republica. 

Articulo 12. Designacion por eleccion. La Asamblea Nacional, 
sesenta dias antes de! vencimiento de! periodo para el cual Jue 
designado el Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva de la De
fensoria Publica y sus dos suplentes, convocara un Comite de 
Evaluaci6n de Postulaciones, el cual estara presidido par el De
fensor de! Pueblo e integrado ademas, par representantes de di
versos sectores de la sociedad El mecanismo de selecci6n de es
tos ultimas estara a cargo de la Asamblea Nacional. 

Este Comite adelantara un proceso pitblico de cuyo resultado se 
obtendra el listado de aspirantes que cumplan con las requisitos 
para el cargo de Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva de la 
Defensoria Pitblica, para ser presentado a la Asamblea Nacio
nal, dentro de las treinta dias habiles siguientes al inicio de! res
pectivo proceso. La Asamblea Nacional, a partir de la fecha de 
recepci6n de! listado de aspirantes, escogera en un lapso no ma
yor de treinta dias continuos, al o a la titular de la Defensoria 
Publica y sus dos suplentes, mediante el voto favorable de la 
mayoria absoluta de sus integrantes ". 

"Articulo 13. Remocion. El Director Ejecutivo o Directora Eje
cutiva de la Defensoria Publica podra ser removido o removida 
par la Asamblea Nacional, con el voto favorable de la mayoria 
abso/uta de SUS integrantes, par iniciativa propia de esta 0 a ins
tancia def Defensor def Pueblo". 

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo entonces 
argument6 que: 

358 



"como quiera que el Servicio de la Defensa Publica depende or
ganicamente del Tribunal Supremo de Justicia, le corresponde a 
este, como maximo 6rgano rector del Poder Judicial, en Sala 
Plena, por ser su 6rgano directivo, la designaci6n por elecci6n y 
remoci6n del Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva de la De
fensa Publica." 

Y en consecuencia procedi6 a "modificar el procedimiento 
establecido en los ya referidos articulos 11, 12 y 13 de la Ley 
Organica de la Defensa Publica," copiandolos integramente, cual 
Legislador, establecido que la designaci6n y remoci6n del Director 
de la Defensoria Publica se debia "efectuar por la mayoria absoluta 
de los integrantes de la Sala Plena del tribunal Supremo de Justicia" 
y, ademas, que el mismo podia ser removido "por la Sala Plena del 
Tribunal Supremo de Justicia, con el voto favorable de la mayoria 
absoluta de sus integrantes." Como lo dijo el Magistrado que emiti6 
el Voto disidente en el fallo, la sentencia "no se limit6 a la 
modificaci6n de la referencia al 6rgano con competencia para la 
designaci6n y remoci6n del Director Ejecutivo de la Defensa 
Publica, sino que, ademas, modific6, sin mayor justificaci6n, el 
modo en que ha de hacerse esa designaci6n." El Magistrado 
disidente destac6 que con la sentencia se: 

"modific6 el mecanismo que preceptuaba el articulo 12 de la 
Ley Organica de la Defensa Publica para la selecci6n de quien 
debaser designado Director Ejecutivo de ese Servicio, mecanis
mo que tenia, como fundamento, el ejercicio del derecho a la 
participaci6n politica de los ciudadanos que recogi6 el articulo 
62 de la Constituci6n." 

Con esta violaci6n al derecho a la participaci6n politica de los 
ciudadanos, el nuevo texto de las normas sancionado por la Sala es 
el siguiente: 

''Articulo 11. Autoridad que la dirige y duracion en el cargo. 
El Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva ejercera sus fun
ciones par un periodo de cuatro anos. Su designaci6n y remo
ci6n se efectuara par la mayoria absoluta de las integrantes de 
la Sala Plena de/ tribunal Supremo de Justicia 
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El Despacho def Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva ten
dra su sede en la Capital de la Republica. 

Articulo 12. Designacion por eleccion. El Tribunal Supremo 
de Justicia, en Sala Plena, previo listado de aspirantes que 
cumplan con los requisitos para el cargo de Director Ejecutivo 
o Directora Ejecutiva de la Defensoria Publica, escogera al o 
a la titular de la Defensoria Publica y sus dos suplentes, me
diante el voto favorable de la mayoria absoluta de sus inte
grantes. 

Articulo 13. Remocion. El Director Ejecutivo o Directora Eje
cutiva de la Defensoria Publica podra ser removido o removi
da por la Sala Plena def Tribunal Supremo de Justicia, con el 
voto favorable de la mayoria absoluta de sus integrantes ". 

La Sala Constitucional, ademas, procedi6 a modificar 
-reformar- los numerales 5 y 7 del articulo 15 de la Ley en lo 
relativo a la obligaci6n por parte del Director Ejecutivo de la 
Defensoria Publica, de consignar el proyecto de presupuesto de la 
Defensa Publica y presentar el informe anual de su gesti6n ante la 
Defensoria del Pueblo; lo cual fue cambiado y en lugar de ante la 
Defensoria del Pueblo, la Sala dispuso que dicha presentaci6n debe 
hacerse ante la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, 
copiando el texto integro del nuevo articulo 15 de la Ley. 

Sin duda, la Sala Constitucional se excedi6 en su control de 
constitucionalidad, procediendo abiertamente a actuar como 
legislador, reformando varios articulos de la ley, dandoles una 
nueva redacci6n introduciendo modificaciones sustantivas sobre 
aspectos respecto de los cuales no habia siquiera ningun 
cuestionamiento de constitucionalidad, y cercenando mas bien un 
derecho ciudadano. La Sala Constitucional, por lo demas, no 
reform6 la ley ni dict6 las nuevas normas para garantizar derecho 
constitucional alguno. 

Fue precisamente respecto de esta sentencia, la cual sin duda 
tambien entra en los anales de la patologia de la justicia 
constitucional, que la Defensora del Pueblo solicit6 de la Sala 
Constitucional la aclaratoria de la m1sma, argumentando 
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extensamente para fundamentar su solicitud de aclaratoria, sobre 
11 un pretendido y excesivo ejercicio de potestad normativa asumida 
par la Sala Constitucional, contraviniendo el Texto Constitucional, 
y su propia directriz de actuaci6n, procedi6 a modificar el conteni
do original de la norma, 11 denunciando que la Sala habia extendido 
su pronunciamiento 11a la modificaci6n de otros dispositivos de fey 
que estim6 estrechamente vinculados a la nulidad" y en un conse
cuente "ejercicio legislativo" modific6 las normas relativas a "la 
designaci6n y remoci6n de! Director Ejecutivo o Directora Ejecuti
va de la Defensa Publica, contenidas en las articulos 11, 12 y 13 
que establecen, conforme a la decision de la Asamblea Nacional en 
el ejercicio de la potestad delegada par el Pueblo. 11 

Despues de proceder a realizar una interpretaci6n amplia del 
articulo 252 del C6digo de Procedimiento Civil que se refiere al 
lapso para solicitar aclaratorias de sentencias, la Sala se refiri6 a la 
aclaratoria solicitada en relaci6n con las sentencias de efectos erga 
omnes como las relativas a las causas donde se ventilan derechos e 
intereses difusos o colectivos o las dictadas en juicios de nulidad de 
las leyes por inconstitucionalidad, y a las decisiones dictadas con 
ocasi6n de una interpretaci6n de una norma constitucional. En 
cuanto a las sentencias anulatorias, la Sala consider6 que por sus 
efectos erga omnes, "no recaen unicamente a favor o en contra de 
los que realmente se constituyeron en partes en el proceso sino que 
pueden verse afectados ciudadanos que no actuaron en juicio y 
respecto de los cuales pudieran haber imprecisiones en el fallo 
objeto de aclaratoria en relaci6n con su situaci6n particular, debido 
a que sus argumentos no fueron debatidos en el proceso, 
justamente, por no ser partes. 11 

La Sala, sin embargo, frente a la solicitud de la Defensora del 
Pueblo, indic6 que la aclaratoria de sentencias debe circunscribirse 
unicamente a la rectificaci6n de los posibles errores materiales en 
que puede incurrir el juez previstos en el articulo 252 del C6digo de 
Procedimiento Civil (error o calculo numerico, errores de copia o 
referencias, omisi6n o puntos obscuros ), y en modo alguno 11puede 
afectar la seguridad juridica ni constituirse en un medio de 
impugnaci6n tendente a efectuar un nuevo analisis de los 
argumentos expuestos por las partes en el juicio, 11 considerando que 
en el caso concreto, la Defensora del Pueblo lo que pretendia era 
11obtener un nuevo pronunciamiento por no compartir los 
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argumentos expuestos por esta Sala en el fallo objeto de 
aclaratoria;" particularmente por el alegato de que la sentencia habia 
sido producto de un "pretendido y excesivo ejercicio de potestad 
normativa asumida par la Sala Constitucional, contraviniendo el 
Texto Constitucional, y su propia directriz de actuaci6n." 

Como consecuencia, la Sala declar6 improcedente la aclaratoria 
solicitada, para lo cual, dado que la Defensora del Pueblo habia 
"osado" cuestionar "la extralimitaci6n -a su decir- en el ejercicio de 
la potestad normativa de esta Sala, 'contraviniendo el Texto 
Constitucional, "' procedi6 a construir una doctrina sobre sus 
poderes "legislativos," o de la legitimidad de su actuaci6n en 
general, como "legislador positivo." 402 

Para ello, la Sala Constitucional comenz6 rememorando el 
origen del sistema de control concentrado de constitucionalidad de 
las leyes, afirmando que en Venezuela, la jurisdicci6n 
constitucional resultante, conforme al articulo 215 de la 
Constituci6n de 1961, era ejercida: 

"por la otrora Corte Suprema de Justicia en pleno, la cual se li
mitaba al ejercicio del control concentrado de la constitucionali
dad siguiendo el modelo de Kelsen, contenido por primera vez 
en la Constituci6n austriaca de 1920. Dicho modelo de control 
concentrado se caracterizaba principalmente, por constituir un 
sistema especializado, cuyas decisiones son de efectos erga 
omnes, ex nunc y tienen el valor de cosa juzgada." 

En efecto, el modelo de justicia constitucional austriaco se ca
racteriza por ser un sistema abstracto y principal, pues se realiza un 
examen generico de compatibilidad 16gica entre la Constituci6n y la 
ley en cuesti6n, sin detenerse en el conflicto material concreto sub
yacente. Otro rasgo caracteristico de dicho sistema es la especializa
ci6n respecto del 6rgano jurisdiccional -tribunal constitucional- que 
monopoliza el rechazo de la ley y su anulaci6n por contravenir pos
tulados constitucionales. Siendo ello asi, no cabe duda de que el 6r-

402 V ease Allan R. Brewer-Carias, "Constitutional Courts as Positive 
Legislators" en Karen B. Brown y David V. Snyder (Editors), General 
Reports of the XVIIIth Congress of the International Academy of 
Comparative Law- Rapports Generaux du XVIIIeme Congres de l'Academie 
Internationale de Droit Compare, Springer. Heidelberg, 2012, pp. 549-569. 
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gano jurisdiccional llamado a ejercer el control de la constituciona
lidad de la ley en estos terminos se convierte en un "legislador ne
gativo." 

En contraste con ese rol, la Sala Constitucional pas6 a 
argumentar que en la Constituci6n de 1999, en cambio, dado lo 
"novedoso" del 6rgano al cual corresponde el ejercicio de la 
jurisdicci6n constitucional, la competencia en materia de control 
concentrado de la constitucionalidad "se ve en gran modo 
ampliada" colocando a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo 
de Justicia "con las atribuciones que anteriormente poseia la Corte 
en Pleno para el ejercicio del control concentrado de la 
constitucionalidad," y ademas, otorgandole "novedosas 
competencias enmarcadas bajo el principio de supremacia y fuerza 
normativa de la Constituci6n" contenidas en los articulos 334 y 336 
de la Constituci6n, que "ejerce de manera exclusiva como maxima y 
ultima interprete del Texto Fundamental," lo cual, por supuesto, no 
es cierto, ya que en sustancia, las potestades de control en la 
Constituci6n de 1999 son similares a las que existian en la 
Constituci6n de 1961. 

En todo caso, a juicio de la Sala Constitucional, con la 
"ampliaci6n" de sus competencias en la Constituci6n de 1999, 

"la situaci6n de esta cambi6 radicalmente en lo que respecta a 
su competencia anulatoria como un simple legislador negativo, 
habida cuenta que no podria dicha Sala ejercer su rol como ma
xima garante del Texto Constitucional si se limita o circunscri
be dicha labor unicamente a actuar como un legislador 
negativo; tampoco podria cumplir con el mandato 
constitucional de ultima interprete de las normas 
fundamentales, bajo un esquema clasico de la absoluta 
separaci6n de poderes, que no engrana, en modo alguno, con 
los valores superiores que propugna la Carta Magna de 1999." 

De esta afirmaci6n, la Sala Constitucional pas6 a constatar que 
el clasico principio de la separaci6n de poderes ya aparecia 
matizado en la Constituci6n de 1961, resultando "mas que una 
separaci6n absoluta de poderes" una "colaboraci6n" entre las 
distintas ramas del Poder Publico, resultando ahora que dada la: 
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"existencia de una novedosa jurisdiccion constitucional, la con
servadora separacion absoluta de poderes se plantea de una ma
nera distinta, pues ante un Estado democratico, de Justicia y de 
Derecho, que propugna como valores superiores, entre otros, la 
libertad, la democracia, la responsabilidad social y la preemi
nencia de los derechos humanos, no resulta acorde ni conve
niente una concepcion rigida y aislada respecto de la actividad 
ejercida por cada uno de los poderes publicos; antes por el con
trario, no solo se justifica sino que se hace necesaria la colabo
racion de los poderes entre si, propugnando mas bien una inva
sion de un poder sobre el otro, en aras de lograr la tutela efecti
va y el pleno ejercicio de los derechos fundamentales de los jus
ticiables." 

De lo anterior concluyo la Sala Constitucional afirmando que 
"con ocasion de las nuevas competencias" que le son atribuidas: 

"en ejercicio de la jurisdiccion constitucional, resulta evidente 
que la misma, mas que un legislador negativo en los terminos 
en que se concebia conforme al modelo clasico del control con
centrado austriaco que tradicionalmente han ejercido los tribu
nales o cortes constitucionales, se erige como un legislador po
sitivo, pues la declaratoria de nulidad de una norma por contra
venir con la Constitucion, ineluctablemente produce un vacio 
que lejos de garantizar la efectividad de las normas y principios 
constitucionales mas bien haria nugatorio su ejercicio, habida 
cuenta que si bien se cumpliria con la obligacion de los jueces 
de emitir respuesta a las pretensiones de los justiciables, solo se 
aludiria a la eficacia de los organos jurisdiccionales pero no a 
su efectividad, pues se consumaria una justicia formal mas no 
material." 

Es evidente que los Tribunales Constitucionales en el mundo 
contemporaneo, en muchas ocasiones, han actuado como 
legisladores positivos, particularmente en materia control de 
constitucionalidad para suplir temporalmente las omisiones del 
legislador cuando afectan derechos fundamentales, y en particular 
en materia de proteccion del derecho a la igualdad y a la no 
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discriminaci6n;403 pero de alli a afirmar que en general, los 
Tribunales Constitucionales se erigen en legisladores positivos, 
porque supuestamente el principio de la separaci6n de poderes haya 
que desconocerlo por sea ahora algo "conservador," hay una 
distancia muy grande en medio de la cual esta la Constituci6n. 

Incluso, la "ilustraci6n" que la Sala aporta para argumentar 
sobre la necesidad de su labor en ejercicio de la jurisdicci6n 
constitucional "no solo como un legislador negativo sino tambien 
positivo," se refiere exclusivamente a su competencia 

"para conocer de la inconstitucionalidad por omisi6n del poder 
legislativo municipal, estadal o nacional, cuando haya dejado de 
dictar las normas o medidas indispensables para garantizar el 
cumplimiento de la Constituci6n o las haya dictado en forma in
completa, para "establecer el plaza y, de ser necesario, los line
amientos de su correcci6n" (cardinal 7 del citado articulo 336). 

Competencia que a decir de la Sala, la autoriza para, en caso de 
que en el plazo fijado el 6rgano legislativo no cumpla con sus 
obligaciones, poder "ejercer competencias polfticas o legislativas," 
las cuales sin embargo considera de caracter temporal, "hasta tanto 
el 6rgano legislativo cumpla con el mandato constitucional" como 
la Sala dijo haberlo resuelto en la sentencia N° 1043 del 31 de mayo 
de 2004 ( caso: "Freddy Alberto Perez, en su condici6n de 
legislador de! Consejo Legislativo de! Estado Lara"). 

La Sala Constitucional luego pas6 a razonar que los vacios 
legislativos no solo se derivaban de la declaraci6n de 
inconstitucionalidad de la omisi6n legislativa, sino tambien como 
consecuencia de la declaratoria de nulidad de una norma por 
inconstitucional, lo que igualmente resulta en "una ausencia de 
regulaci6n de un postulado fundamental," de lo que emana la 
necesidad de realizar una "labor integradora" para no dejar a la 
deriva "la efectividad de un derecho constitucional," cubriendo 
entonces "la ausencia normativa cuando esta sea imprescindible 
para dotar un derecho fundamental de eficacia y hacer posible su 
ejercicio;" "labor productora e integradora de Derecho" que la Sala 

403 Vease en general Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Courts as 
Positive Legislators, Cambridge University Press, 2011. 
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misma calific6 co mo "legf ti ma," derivada de su obligaci6n de 
"hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos constitucionales." 

Todas esas competencias, a juicio de la Sala Constitucional, "la 
alejan de un simple legislador negativo bajo el sistema clasico 
austrfaco del control concentrado de la constitucionalidad, al anular, 
luego de un examen abstracto, la compatibilidad de una disposici6n 
con el Texto Constitucional," estimando en cambio "que su labor 
como legislador positivo", queda "evidenciada en el ejercicio de sus 
competencias al declarar una inconstitucionalidad por omisi6n o en 
un recurso de interpretaci6n," lo cual a juicio de la Sala "tambien se 
extiende a la declaratoria de nulidad por inconstitucionalidad." 

Todo lo anterior le sirvi6 a la Sala Constitucional para afirmar, 
pura y simplemente que: 

"resulta innegable el replanteamiento del rol de la jurisdicci6n 
constitucional en el proceso de producci6n del derecho, habida 
cuenta de la legitimidad de la Sala Constitucional en los termi
nos antes referidos, no solo para anular o rechazar una disposi
ci6n por colidir con la Constituci6n sino tambien para determi
nar su interpretaci6n vinculante y establecer los lineamientos 
para el funcionamiento del 6rgano al que se refiere la norma 
fundamental o para su aplicaci6n inmediata." 

En esta forma, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de 
Justicia desconoci6 el principio de la separaci6n de poderes 
garantizado en el artfculo 136 de la Constituci6n; viol6 el artfculo 
187.l de la Constituci6n que asigna a la Asamblea Nacional la 
potestad de "legislar en las materias de la competencia nacional," y 
el artfculo 218 que reserva a la Asamblea la potestad de reformar 
las leyes, usurpando en esa forma dichas competencias. 

De ello result6, sin duda, que su sentencia qued6 como ineficaz 
y nula conforme al artfculo 138 de la Constituci6n. 

Con esta sentencia, por otra parte, al autoproclamarse la Sala 
como legislador positivo, reform6 (mut6) ilegftimamente la 
Constituci6n, y todo ello, sin que pueda ejercerse un control sobre 
la misma. Con sentencias como esta, por supuesto, como sucede en 
cualquier regimen autoritario, la pregunta de siempre frente al poder 
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incontrolado: Quis Custodiet Ipsos Custodes?, 404 queda sm 
respuesta. 

404 Vease Allan R. Brewer-Carias, "Quis Custodiet Jpsos Custodes: De la 
interpretaci6n constitucional a la inconstitucionalidad de la interpretaci6n", 
en Revista de Derecho Publico, N° 105, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 2006, pp. 7-27. Publicado en Cr6nica sobre la "In" Justicia 
Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, 
Colecci6n Instituto de Derecho Publico. Universidad Central de Venezuela, 
N° 2, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 4 7-79. 
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CUARTA PARTE 

EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y 
EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD 

SOBRE EL REGIMEN POLITICO Y EL 
SISTEMA DE GOBIERNO 

DEMOCAATICOS 

Un reto importante que tiene el Juez Constitucional en el Estado 
Constitucional es asegurar no solo que el acceso al poder se realice 
conforme a las previsiones establecidas en la Constitucion, sino que 
el ejercicio del poder tambien se realice de acuerdo al texto de la 
m1sma. 

En particular, en el sistema democratico establecido en la 
Constitucion, el Juez Constitucional es el que tiene a su cargo el 
controlar que el acceso al poder se realice solo mediante metodos 
democraticos, de manera que pueda tener competencia, por 
ejemplo, para controlar la constitucionalidad del comportamiento de 
los partidos politicos, pudiendo proscribir, por ejemplo, aquellos 
partidos con fines no democraticos cuyo objetivo es precisamente 
destruir la democracia. 

Por otra parte, frente a violaciones constitucionales que 
signifiquen ruptura del hilo constitucional en el acceso y ejercicio 
del poder, por ejemplo, cuando mediante un golpe de Estado o un 
golpe a la Constitucion se deponga al Presidente de la Republica, el 
Juez Constitucional tiene que asumir el reto de restablecer el orden 
constitucional violado. 
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I. EL JUEZ CONSTITUCIONAL, ASUMIENDO DE OFI
CIO, LA DEFENSA DEL ORDEN DEMOCRATICO 
FRENTE A UN GOLPE DE ESTADO PRESIDENCIAL: 
EL CASO DE GUATEMALA EN 1993 

El 25 de mayo de 1993, el Presidente de Guatemala, Jorge A. 
Serrano Elias, adopto un Decreto que denomino como "Normas 
Temporales de Gobiemo," mediante el cual, materialmente daba un 
"autogolpe" de Estado, conforme al cual primero, dejaba sin efecto 
mas de cuarenta articulos de la Constitucion, veinte articulos de la 
Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, que 
regula la Jurisdiccion Constitucional atribuida a la Corte de 
Constitucionalidad, y varios articulos de la Ley Electoral y de la 
Ley de Partidos Politicos; y segundo, disolvia todos los poderes del 
Estado, es decir, al Congreso, a la Corte Suprema y a la Corte 
Constitucional misma. Todo ello, ademas, fue anunciado 
publicamente por radio y television. 

La Corte de Constitucionalidad, en ejerc1c10 de sus 
competencias constitucionales y legales para actuar y conocer del 
control de constitucionalidad, ese mismo dia 25 de mayo de 1999 
decidio conocer de oficio sobre la constitucionalidad del 
mencionado Decreto de Normas Temporales de Gobiemo, 
declarando su inconstitucionalidad por romper con el orden 
constitucional, y por tanto, anulandolo, y considerandolo sin 
efectos. Para ejecutar su fallo, la Corte ordeno la publicacion de la 
sentencia en el diario oficial. 

La sentencia, en definitiva, no se llego a publicar, y el 
Presidente de la Republica pretendio ejecutar el decreto. Frente a 
ello, y en virtud del caracter obligatorio que tienen las sentencias de 
la Corte de Constitucionalidad, la misma reunida clandestinamente 
el 31 de mayo de 1993 ( dada que su sede estaba ocupada por la 
Policia), dicto un auto de seguimiento de su sentencia de 25 de 
mayo, ordenando su ejecucion, requiriendo el auxilio de los 
Ministros de Gobiemo y de la Defensa para que se publicara su 
fallo, y requiriendo que fuera cumplido por el Poder Ejecutivo. 

En buena parte, por el rol asumido por la Corte de 
Constitucionalidad, fue requerida el 1 de junio de 1993 para tener 
una reunion con la cupula del Ejercito, donde el Ministro de la 
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Defensa notific6 a los Magistrados que el Ejercito habfa decidido 
acatar lo decidido por la Corte, y que ademas, que el Presidente 
habfa decidido abandonar su cargo. En esa forma, la sentencia de la 
Corte se ejecut6, habiendose reinstalado tanto la Corte Suprema de 
Justicia como el Congreso. 

Sin embargo, la crisis politica no concluy6, pues el 
Vicepresidente de la Republica, quien habfa participado en el golpe 
de Estado, pretendi6 asumir la Presidencia requiriendo que el 
Congreso legalizara su investidura. 

Frente a ello, la Corte de Constitucionalidad dict6 una nueva 
decision el 4 de mayo de 1993 considerando que el golpe de Estado 
que se habia dado habfa alterado tambien al 6rgano ejecutivo, y 
dada la corresponsabilidad que tenia el Vicepresidente de la 
Republica en el mismo, resolvi6 que estaba inhabilitado para ejercer 
el cargo. Dada la acefalia que resultaba en el Poder Ejecutivo, 
conforme a la Constituci6n (art. 186), correspondia entonces al 
Congreso designar los sustitutos del Presidente y Vicepresidente, lo 
que efectivamente asi ocurri6. 

En esta forma, el restablecimiento del orden constitucional y 
democratico lo asumi6 el supremo guardian de la Constituci6n, que 
era la Corte Constitucional, la cual para ello actu6 de oficio.405 

405 Sobre esa experiencia en Guatemala, vease Jorge Mario Garcia Laguardia, 
"Justicia constitucional y defensa de la democracia. El Golpe de Estado en 
Guatemala en 1993," en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de 
Derecho Constitucional, N° 2, Mexico 2000, pp. 4-20. Vease en Revista 
Juridica Virtual, Instituto de lnvestigaciones Juridicas, Universidad 
Nacional Aut6noma de Mexico, en http://www.juridicas.unam.mx/publi
ca/rev/cconst/cont/2/art/artl .htm 
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II EL JUEZ CONSTITUCIONAL ABSTENIENDOSE DE 
DEFENDER EL ORDEN DEMOCRATICO, A RAIZ DE 
LA CRISIS CONSTITUCIONAL PROVOCADA POR LA 
ANUNCIADA RENUNCIA DEL PRESIDENTE DE LA 
REPUBLICA Y LA AUSENCIA DEL VICEPRESIDENTE: 
CASO DE VENEZUELA EN 2002 

En contraste con lo acaecido en Guatemala en 1993, en 
Venezuela, en una situaci6n similar de crisis de gobiemo por la 
anunciada renuncia del Presidente de la Republica y la acefalia del 
Ejecutivo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo en cambio 
ni antes ni despues de que se produjera un golpe de Estado el 12 de 
abril de 2002, asumi6 su rol de supremo guardian y garante de la 
constitucionalidad que tiene conforme a la Constituci6n, habiendose 
abstenido, totalmente, de intervenir para resolver 
constitucionalmente en la crisis politica. 

En efecto, en la madrugada del 12 de abril de 2002, despues de 
una masiva manifestaci6n publica que se apoder6 de las calles de 
Caracas de rechazo a la gesti6n gubemamental del Presidente Hugo 
Chavez, que le exigia la renuncia al cargo, y luego de sucesivas 
manifestaciones publicas de desobediencia por parte de los altos 
Oficiales jefes de los diversos componentes militares por las 
muertes ocurridas de manifestantes indefensos y en rechazo a la 
ejecuci6n de un plan de guerra represivo de los mismos que habia 
sido ordenado por el gobiemo, el Alto Mando Militar del Presidente 
de la Republica anunci6 publicamente al pais que se le habia pedido 
al Presidente su renuncia, pues se lo consideraba responsable de 
esos hechos,406 y que este la habia aceptado. 407 

406 

407 

Quien habia sido Vicepresidente de la Republica y Coordinador de! 
partido de Gobiemo hasta poco tiempo antes, y antes habia sido Presidente 
de la Asamblea Nacional Constituyente en 1999, Luis Miquilena, diria el 
mismo dia 11 de abril en la noche que: "El Presidente es el principal 
responsable de lo que ha ocurrido en la tarde de hoy. De esa responsabilidad 
no lo salvara nadie. Ahora las instituciones tienen que funcionar. La Fiscalia, 
el Poder Judicial y creo que hay posibilidad de que la Asamblea Nacional 
empiece a funcionar." Vease en El Universal, Caracas 12-04-02, p. 1-6 

El General en Jefe, Jefe de! Alto Mando Militar Lucas Rincon anunci6 al 
pais lo siguiente: "Pueblo venezolano, muy buenos dias, los miembros de! 
Alto Mando Militar deploran los lamentables acontecimientos sucedidos en 
la ciudad capital el dia de ayer. Ante tales hechos se le solicit6 al senor 
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Como lo diria el Tribunal Supremo de Justicia en sentencia de 
su Sala Plena Accidental de 14 de agosto de 2002 (Caso: Antejuicio 
de merito respecto de oficiales militares ), 11una vez que se anunci6 
por el General en Jefe la renuncia del Presidente y del Alto Mando 
Militar, todo el pais tenia el derecho y la obligaci6n de creer, tal 
como sucedi6 con la OEA, que en Venezuela existia crisis en el 
poder ejecutivo por carencia de titular de la Presidencia. 11408 Ese 
anuncio sobre la renuncia del Presidente de la Republica produjo, 
sin duda, consecuencias juridicas y politicas graves, 409 pues del 
anuncio oficial militar lo que resultaba era que en Venezuela no 
habia gobiemo civil en ejercicio, es decir, no habia titulares en 
ejercicio del Poder Ejecutivo, y que, incluso, habria unas 11nuevas 
autoridades. 11410 

En efecto, la renuncia de un Presidente de la Republica 
constituye una falta absoluta, y la misma, conforme al articulo 233 
de la Constituci6n, la suple el Vicepresidente Ejecutivo. En el caso 
del anuncio publico oficial de la renuncia del Presidente Chavez el 
12 de abril de 2002 por el Jefe del Alto Mando Militar, el mismo no 

408 

409 

410 

Presidente de la Republica la renuncia a su cargo, la cual acept6. Los 
miembros de! Alto Mando Militar ponemos, a partir de este momento, 
nuestros cargos a la orden, los cuales entregaremos a los oficiales que sean 
designados por las nuevas autoridades." Vease en Albor Rodriguez, (ed), 
Verdades, Mentiras y Video. Lo mas relevante de las interpelaciones en la 
Asamblea Nacional sabre las sucesos de abril, Libros El Nacional, Caracas 
2002, pp. 13 y 14. 

Vease en la sentencia N° 38 de la Sala Plena Accidental de 14 de agosto de 
2002 (Caso: Julian Isaias Rodriguez Diaz, antejuicio de merito de oficiales 
militares superiores) publicada el 19 de septiembre de 2002, en 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/tplen/Sep-tiembre/sentencia%20de%20los 
%20militares.htm 

Vease lo que expusimos sobre la crisis de gobierno que se origin6 en El 
Universal, Caracas 18-05-02, p. D-4 

Incluso, el Ministro de la Defensa, Jose Vicente Rangel coment6 el mismo 
dia 12-04-02, sobre el tema de la ruptura de! hilo constitucional, que habria 
"un nuevo gobierno"; dijo no saber d6nde estaba el Vicepresidente Ejecutivo 
e indic6 que "no hemos presentado renuncia puesto que a nosotros nos 
reemplazan", El Nacional, Caracas 13-04-02, p. D-9. El Tribunal Supremo 
de Justicia en Sala Plena Accidental en sentencia de 14-08-02, sobre esta 
afirmaci6n de! Ministro de Defensa dijo que "Llama la atenci6n a la Sala 
que el entonces Ministro de la Defensa no haya sido tajante al calificar los 
acontecimientos que se acababan de producir." Idem 
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le indic6 al pais como lo mandaba la Constituci6n, que en 
consecuencia de la referida renuncia, el Vicepresidente de la 
Republica del momento, Diosdado Cabello, habia asumido la 
Presidencia y estaba en ejercicio del Poder Ejecutivo, lo que hubiera 
implicado que el Alto Mando Militar habria permanecido 
inalterado. Al contrario, el Jefe del Alto Mando Militar afirm6 que 
sus integrantes ponian sus cargos a la orden de las "nuevas 
autoridades," lo que implicaba, juridicamente, tambien, el anuncio 
de que en Venezuela no habia nadie en ejercicio del Poder 
Ejecutivo, y que supuestamente habria "nuevas autoridades." 411 

La Constituci6n de 1999 no regula una soluci6n juridica en los 
casos en los cuales se produce falta absoluta del Presidente y del 
Vicepresidente, en el sentido de que no establece quien asume en 
ese caso el Poder Ejecutivo; lo que al contrario, si regulaba la 
Constituci6n de 1961 al establecer los supuestos de sucesi6n 
presidencial transitoria, y disponer que en caso de falta absoluta del 
Presidente, mientras el Congreso elegia un nuevo Presidente, se 
encargaba de la Presidencia el Presidente del Congreso, a falta de 
este, el Vicepresidente del mismo (Presidente de la Camara de 
Diputados) y, en su defecto, el Presidente de la Corte Suprema de 
Justicia (art. 187). Nada de eso se establece en la Constituci6n de 
1999. 

Por tan to, con el anuncio oficial al paf s de la renuncia del 
Presidente, y ante la ausencia del Vicepresidente, se produjo una 
crisis de gobiemo que la Constituci6n no resolvia. 412 Ademas, no 

411 

412 

Vease lo que expusimos en Allan R. Brewer-Carias, La Crisis de la 
democracia en Venezuela. La Carta democratica lnteramericana y los 
sucesos de abril de 2002, Libros de El Nacional, Caracas 2002, p. 83 ss. 

La ex Magistrada de la Corte Suprema de Justicia, Hildegard Rondon de 
Sanso expreso, sobre la crisis de gobiemo que se produjo el 12-04-2002, que 
la ruptura de! hilo constitucional se produjo "no por razones de fuerza, sino 
por las imprecisiones de la Carta Magna frente a la forma de suplir la falta 
absoluta derivada de la renuncia tanto de! Presidente como de! 
Vicepresidente Ejecutivo de la Republica. El vacio de la Constitucion se 
cubriria a traves de decretos !eyes de facto, de modo que el nuevo regimen 
busque y encuentre su propia juridicidad", El Nacional, 13-04-2002, p. D-
10. El Dr. Rene Buroz Arismendi, abogado de los oficiales generates y 
almirantes a quienes se le siguio un antejuicio de merito en el Tribunal 
Supremo, expreso su criterio sobre los efectos de! anuncio de! General 
Rincon: "El vacio de poder se genero cuando el General Lucas Rincon en 
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habia ninguna raz6n para que alguien pudiera poner en duda el 
anuncio de la renuncia del Presidente y de la propia renuncia del 
Alto Mando Militar, y de que habria "nuevas autoridades". El 
anuncio, en efecto no lo habia hecho cualquier ciudadano ni 
cualquier funcionario; lo habia hecho el mas alto General de la 
Republica con el mas alto rango en la jerarquia militar, que habia 
sido designado, ademas, por el propio Presidente de la Republica 
cuya renuncia anunciaba. Dada la seriedad de la situaci6n, no habia 
motivos para dudar de la certeza del anuncio ni para considerar que 
el anuncio publico era una burla al pais y al mundo. 

Pero por supuesto, por las graves consecuencias de orden 
constitucional y politica que provocaba el anuncio, el mismo debi6 
haber requerido atenci6n y pronunciamiento inmediato por parte de 
los otros 6rganos del Estado, y particularmente del Tribunal 
Supremo de Justicia o de su Sala Constitucional, como garante 
ultimo de la supremacia y efectividad de las normas y principios 
constitucionales, entre los cuales esta el principio democratico. Ello 
hacia que la Sala Constitucional, en medio de la crisis, en definitiva 
era la unica que podia dar una interpretaci6n constitucional 
autentica y vinculante que pudiera llenar el vacio normativo de la 
Constituci6n y contribuir a resolver la crisis politica. 

El Tribunal Supremo de Justicia, en efecto, conforme al articulo 
335 de la Constituci6n es el 6rgano llamado a garantizar "la 
supremacia y efectividad de las normas y princ1p10s 
constitucionales" y es "el maximo y ultimo interprete de esta 
Constituci6n" el cual debe velar "por su uniforme interpretaci6n y 
aplicaci6n," siendo "las interpretaciones que establezca la Sala 
Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas y 
principios constitucionales" de caracter "vinculante para las otras 
Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales de la 
Republica." Conforme a esta prev1s1on, incluso la Sala 
Constitucional ya habia venido desarrollando amplias potestades de 
actuaci6n de oficio en materias constitucionales,413 por lo que lo 

413 

presencia de! Alto Mando militar afirm6 que el Presidente habia renunciado 
junto a su gabinete. En ese momento no habia visiblemente ninguna 
autoridad que asumiera el cargo de Presidente", El Universal, 11-07-2002, p. 
1-8 

V ease Allan R. Brewer-Carias, "Regimen y alcance de la actuaci6n 
judicial de oficio en materia de justicia constitucional en Venezuela", en 
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menos que debi6 esperarse de la misma en ese momento de crisis 
constitucional era que asumiera su rol de garante supremo de la 
Constituci6n en situaciones de emergencia constitucional. 

Sin embargo, en abril de 2002, en Venezuela no ocurri6 nada 
parecido, y lo que se produjo fue la abstenci6n del Tribunal 
Supremo de Justicia en pronunciarse sobre la crisis politica y 
constitucional, lo que provoc6 que la misma se desarrollara al punto 
de llegar a formarse un gobiemo de transici6n que luego de adoptar 
decisiones inconstitucionales, solo duraria horas, no habiendo 
llegando nunca a asumir efectivamente el poder.414 Los Magistrados 
del Tribunal Supremo, en realidad, el mismo dia 12 de abril de 
2002, limitaron su actuaci6n a pronunciarse generalmente, 
condenando los graves acontecimientos ocurridos en el pafs que 
motivaron los pronunciamientos militares, y el Presidente de dicho 
Tribunal, en lugar de convocar a los Magistrados para enfrentar y 
resolver constitucionalmente la crisis, lo que hizo fue, por su parte, 
"renunciar a su cargo para facilitar la labor del nuevo gobiemo." 415 

Como lo sefialamos en otro lugar, la renuncia del Presidente y la 
ausencia del Vicepresidente: 

414 

415 

"planteaba el grave problema constitucional derivado del vacio 
normativo de la Constituci6n que no resuelve expresamente la 
sucesi6n presidencial en caso de ausencia del Presidente y del 

Estudios Constitucionales. Revista Semestral de/ Centro de Estudios 
Constitucionales, Afio 4, N° 2, Universidad de Talca, Santiago, Chile 2006, 
pp. 221-250. 

Vease sobre el acto de instalacion de! llamado gobiemo de transicion el 12 
de abril de 2002 y su contrariedad a la Constitucion y a la Carta Democratica 
lnteramericana lo que hemos expuesto en Allan R. Brewer-Carias, La Crisis 
de la democracia en Venezuela. La Carta democratica Interamericana y las 
sucesos de abril de 2002, Libros de El Nacional, Caracas 2002, p. 120. 

El periodista Edgar Lopez resefio la renuncia de! magistrado Ivan Rincon 
a su cargo de Presidente de! Tribunal Supremo de Justicia, con ocasion de la 
reunion de! Tribunal el dia 12-04-02 en horas de! mediodia, antes de la 
instalacion de! llamado gobiemo de transicion. Sefialo que Ivan Rincon 
renuncio en estos terminos: "A objeto de facilitar la transitoriedad, la 
continuidad de las instituciones y el respeto al Estado de derecho y la 
seguridad juridica, pongo a la orden el cargo de Magistrado de la Sala 
Constitucional y Presidente de! Tribunal Supremo de Justicia", El Nacional, 
Caracas, 13-4-2002, p. D-6. 
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Vicepresidente. Quien podia resolverlo era el Tribunal Supremo 
de Justicia, el cual se reuni6 el dia 12 de abril en horas de 
mediodia, pero lejos de pronunciarse sobre los acontecimientos, 
lo (mico que se supo es que su Presidente renunci6 para facilitar 
la labor de las nuevas autoridades, es decir, en definitiva 
tambien reconocia que habria nuevas autoridades. "416 

Por ello, con raz6n, la ex Presidenta de la Corte Suprema de 
Justicia, Cecilia Sosa, seiial6 en mayo de 2002 que con la renuncia 
del Presidente del Tribunal Supremo de Justicia lo que sucedi6 en 
Venezuela fue que el Tribunal "en pleno, mantuviera un silencio 
c6mplice con respecto a los hechos del 11 de abril de 2002", 
agregando, que el Presidente del Tribunal Supremo: 

"era el garante, el que debia evitar que nadie violara la 
Constituci6n, pero no lo hizo. El debia alertar a todos los 
venezolanos sobre la ruptura del hilo democratico, pero no lo 
hizo. Tenemos a la cabeza del Poder Judicial a un hombre que 
viol6 su juramento de cumplir y hacer cumplir las leyes. 
Tenemos al frente del TSJ a un presidente indigno de su cargo. 
No tiene condiciones morales ni eticas. Ese senor no puede 
dictar mas sentencias en este tribunal y mucho menos puede 
juzgar a los generales y almirantes que estarian implicados en la 
transitoriedad a la que else pleg6."417 

Es decir, ni el Tribunal Supremo ni su Presidente se 
pronunciaron en forma alguna sobre la crisis de gobiemo que 
existia y que fue originada por el anuncio de la renuncia del 
Presidente de la Republica. La Magistrada Blanca Rosa Marmol de 
Leon, de la Sala de Casaci6n Penal, en cambio, "denunci6 la 

416 

417 

Vease lo que expusimos en Allan R. Brewer-Carias, La Crisis de la 
democracia en Venezuela. La Carta democratica Interamericana y los 
sucesos de abril de 2002, Libros de El Nacional, Caracas 2002, p. 94 

Vease en El Universal, 03-05-02, p. 1-9. Por ello, la misma ex-Magistrada 
Cecilia Sosa acudi6 al Tribunal Supremo de Justicia a requerir se le 
"aceptara" la renuncia al Presidente de! mismo, y cuando fue consultada 
sobre por que s6lo requiri6 la renuncia a Rincon, respondi6: "El fue el (mico 
que nos puso la renuncia por escrito, asi que yo espero que los demas 
magistrados tambien le acepten esa renuncia (El Universal, 03-05-02, p.1-9). 
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posici6n genuflexa del maximo Tribunal ante el entonces Presidente 
H. Chavez. Lament6 que el Tribunal Supremo de Justicia no 
hubiera condenado de manera especifica los delitos cometidos en 
los alrededores de Miraflores. "418 

En todo caso, luego de haberse abstenido en pronunciarse para 
solucionar la crisis constitucional que se habfa originado por la 
anunciada renuncia del Presidente de la Republica, al decidir sobre 
la solicitud del Fiscal General de la Republica formulada ante el 
Tribunal Supremo para proceder al antejuicio de merito por el delito 
de rebeli6n militar respecto de varios de los altos oficiales 
involucrados en los sucesos del 12 de abril de 2002, el Tribunal 
Supremo en Sala Plena Accidental mediante sentencia N° 3 8 de 14 
de agosto de 2002, publicada el 19 de septiembre de 2002, bajo la 
Ponencia de su Vicepresidente, Francklin Arrieche, se pronunci6 
sobre el anuncio de la constituci6n de un gobiemo provisorio por 
los militares imputados, dejando sentada su apreciaci6n de que si 
bien ello habfa sido provocado por "el anuncio del General en Jefe 
sobre la renuncia del Presidente y del Alto Mando Militar," y de que 
los militares "carecian de competencia" para ello, la situaci6n era 
que "si no existfa Presidente en ejercicio y antes se habfan 
producido los graves acontecimientos que los militares tuvieron 
como m6vil de sus pronunciamientos ... no puede decirse que con 
ello se pretendfa impedir u obstaculizar el ejercicio de un poder 
ejecutivo sin titular, ni alterar el orden y la paz interior de la Nacion 
que ya se habfa roto por elementos ex6genos a los imputados. "419 

418 

419 

Vease la resefia de! periodista Edgar Lopez. El Nacional, 13-4-2002, p. D-
6. En otra resefia periodistica de Edgar Lopez, se ponen en evidencia las 
mutuas acusaciones y recusaciones entre si, de los Magistrados de! Tribunal 
Supremo, particularmente entre su Presidente Rincon y el Vicepresidente 
Arriechi, en relacion con la actitud asumida por los Magistrados el 12 de 
abril de 2002. Se menciona el acta de la reunion de! Tribunal Supremo de! 
12 de abril y la decision de "los Magistrados de continuar en sus cargos". 
V ease ademas, El Nacional, 15-06-02, p. D-1; El Universal, 04-07-02, p. 1-
8. Confrontese con la informacion contenida en los reportajes de los 
periodistas Irma Alvarez, El Universal, Caracas, 23-06-02, p. 1-9; y 08-07-
02, p. 1-8; y Alejandra Hernandez, El Universal, 14-06-02, p. 1-4. Vease 
ademas las informaciones en El Nacional, 19-06-02, p. D-1; 27-06-02, p. D-
1; El Universal, 19-06-02, p. 1-1 O; 04-07-02, p. 1-8; 05-07-02, p. 1-7 

De ello concluyo la Sala Plena que "a pesar de que la Sala considere 
inaceptable el que alguien se arrogue la facultad de designar a un Presidente, 
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Con esta decision en la cual el Tribunal Supremo de Justicia 
declaro que no habia meritos para enjuiciar por el delito de rebelion 
a los oficiales generales que se habian insubordinado contra el 
Presidente, considerando que al este renunciar y no haber el 
Vicepresidente asumido el ejercicio del cargo, habia "un poder 
ejecutivo sin titular;" en todo caso, se inicio la escalada final para la 
depuracion de Magistrados del Tribunal Supremo que no eran 
afectos al gobiemo, comenzando por el Magistrado Vicepresidente 
Franklin Arriechi quien habia sido precisamente el Ponente de dicha 
decision. El Magistrado fue sometido de inmediato a investigacion 
por la Asamblea Nacional, la cual adopto una decision en su contra 
el 3 de diciembre de 2002, 420 que sin embargo fue suspendida 
temporalmente en sus efectos mediante el ejercicio de una accion de 
amparo. Y como en ese momento el gobiemo no contaba con la 
mayoria calificada de los 2/3 para removerlo de su cargo conforme 
al articulo 265 de la Constitucion, asi continuo en forma precaria en 
ejercicio de sus funciones hasta el 15 de junio de 2004, cuando 
luego de promulgarse, al fin, la Ley Organica del Tribunal Supremo 
de Justicia el 20 de mayo de 2004,421 la Asamblea Nacional 

420 

421 

tampoco puede concluir en que ese nombramiento encaje dentro de la 
descripci6n hecha en el articulo 476, ordinal 1, de! C6digo Organico de 
Justicia Militar que, se ratifica una vez mas, constituy6 la (mica imputaci6n 
fiscal formulada en la querella;" y que "para que pueda imputarse un hecho 
criminoso a una persona no basta con que ella se encuentre presente en el 
momento y lugar cuando y donde ta! conducta se produzca sino que esa 
acci6n censurable debe emanar de ella." El Magistrado Alejandro Angulo 
Fontiveros, cuya Ponencia en el caso fue rechazada por la mayoria, sin 
embargo, dijo entre otras cosas que "La sentencia es un "Monstrum 
horrendum" de! Derecho y constituye un golpe al Estado de Derecho y un 
ludibrio intemacional. La sentencia taj6 la Constituci6n y ha institucio
nalizado la injusticia y la impunidad e hizo tabla rasa de! Derecho Penal, 
desnaturalizando todas sus finas esencias y el abece de tan noble ciencia 
juridica." Vease en la sentencia N° 38 de la Sala Plena Accidental de 14 de 
agosto de 2002 (Caso: Julian Isaias Rodriguez Diaz, antejuicio de merito de 
oficiales militares superiores) publicada el 19 de septiembre de 2002, en 
http://www. tsj .gov. ve/ decisiones/tp len/Septiembre/ sen-tencia%20de%20 LO
S %20militares.htm. 

Vease la informaci6n en El Nacional, Caracas, 18-06-2004, p. A-4. 
Gaceta Oficial N° 37.942 de! 20 de mayo de 2004. Para los comentarios 

sobre esta ley, vease, en general, Allan R. Brewer-Carias, Ley Organica de! 
Tribunal Supremo de Justicia. Procesos y Procedimientos Constitucionales 
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procedio, no a "removerlo" de su cargo conforme a las previsiones 
constitucionales, sino a "revocar el acto administrativo de 
nombramiento" del Magistrado con mayoria simple conforme a la 
nueva formula de remocion que habia inventado la Asamblea 
Nacional en dicha Ley Organica, violando la Constitucion. 

En efecto, para obviar la exigencia constitucional de una 
mayoria parlamentaria de las 2/3 partes de los diputados integrantes 
(Art. 265) para remover a los Magistrados del Tribunal Supremo de 
Justicia, la Asamblea Nacional, en un evidente fraude a la 
Constitucion, al sancionar la Ley Organica del Tribunal Supremo en 
2004, "invento" una forma distinta de remocion de los Magistrados, 
que denomino como "anulacion del nombramiento de los 
Magistrados," que se podia adoptar con mayoria absoluta de votos 
de los diputados (art. 23), en lugar de la mayoria calificada que 
exige la Constitucion. En consecuencia, una vez publicada a finales 
de mayo de 2004 la Ley Organica del Tribunal Supremo, esta 
inconstitucional potestad fue ejercida en forma inmediata por la 
Asamblea Nacional el 15 de junio de 2004 para decidir la remocion, 
anulando el acto del nombramiento, del mencionado Magistrado 
Franklin Arrieche, Vicepresidente del Tribunal Supremo, "en razon 
de haber suministrado falsa informacion para el momento de la 
aceptacion de su postulacion para ser ratificado en ese cargo. "422 

Por otra parte, luego de la sancion de la Ley Organica, una vez 
que la Asamblea procedio a realizar los nombramientos de los 
nuevos Magistrados asegurandole al Gobiemo la mayoria en las 
votaciones del Tribunal Supremo, la sentencia de la Sala Plena del 
Tribunal de 14 de agosto de 2002, que habia declarado la ausencia 
de meritos para juzgar por el delito de rebelion a los oficiales 
militares superiores que participaron en los hechos de abril de 2002, 
fue objeto de una peticion de revision judicial introducida por el 
Fiscal General de la Republica ante la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo alegando que, al dictarsela, se habia violado el 
derecho al debido proceso en el caso ( derecho al juez natural) 
porque en el procedimiento respectivo previo a su emision, un 

422 
y Contencioso-Administrativos, Caracas, 2004. 

Segun la investigaci6n parlamentaria, el Magistrado no habria tenido 15 
afios como profesor universitario titular, ni tampoco estudios de postgrado. 
Vease la informaci6n en El Nacional, Caracas, 16-06-2004, p. A-5. 
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Magistrado habia decidido una recusacion respecto de otros 
Magistrados, sin tener competencia para ello. 

La Sala Constitucional mediante sentencia N° 23 de 11 de 
marzo de 2005 termino asi declarando con lugar la solicitud de 
revision constitucional de la sentencia N° 38 publicada el 19 de 
septiembre de 2002, de la Sala Plena, tal como lo habia pedido el 
Fiscal General de la Republica, anulandola, y disponiendo que 
como los oficiales objeto del procedimiento ya estaban en situacion 
de retiro, no habia caso a que se decidiera de nuevo antejuicio de 
merito alguno ante el Tribunal Supremo, pudiendo aquel acusarlos 
directamente ante la jurisdiccion ordinaria. 423 

III. EL JUEZ CONSTITUCIONAL CONTROLANDO LA 
CONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO PARLAMENTA
RIO DE REMOCION DEL PRESIDENTE DE LA 
REPUBLICA: CASO DE PARAGUAY EN 2012 

En el articulo 225 de la Constitucion del Paraguay, en la 
Seccion VI del Capitulo relativo al Poder Legislativo, se regula lo 
que en ella se denomina como "Juicio Politico" al cual se puede 
someter al Presidente de la Republica, al Vicepresidente, a los 
ministros del Poder Ejecutivo, a los ministros de la Corte Suprema 
de Justicia, al Fiscal General del Estado, al Defensor del Pueblo, al 
Contralor General de la Republica, al Subcontralor y a los 
integrantes del Tribunal Superior de Justicia Electoral, 
exclusivamente "por mal desempefio de sus funciones, por delitos 
cometidos en el ejercicio de sus cargos o por delitos comunes." 

En tal juicio politico, la acusacion correspondiente la debe 
formular la Camara de Diputados, por mayoria de dos tercios, y 
corresponde a la Camara de Senadores, por mayoria absoluta de dos 
tercios, "juzgar en juicio publico a los acusados por la Camara de 
Diputados y, en su caso, declararlos culpables, al solo efecto de 
separarlos de sus cargos," pues si en los casos resulta la "supuesta 
comision de delitos," se deben pasar los antecedentes a la justicia 
ordinaria. La decision que resulte del "juicio" desarrollado ante el 
423 Vease la sentencia de la Sala Constitucional N° 233 de fecha 11 de marzo 

de 2005 (Caso: Julian Isaias Rodriguez Diaz, antejuicio de merito a 
oficiales militares superiores), en http://www.tsj.gov.ve/decisi
ones/scon/Marzo/233-110305-04-3227.htm 
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Poder Legislativo, por tanto, es esencialmente politica y consiste en 
declarar culpables a los funcionarios solo a los efectos de separarlos 
de sus cargos, basicamente por mal desempefio de sus funciones, 
sin que las Camaras legislativas puedan "juzgar" ni declarar 
culpables a los funcionarios de haber cometido delitos, lo que solo 
compete a la justicia ordinaria. 

Por tanto, el procedimiento constitucional tendiente a separar de 
sus cargos a los funcionarios del Estado por mal desempefio de sus 
funciones, a pesar de su denominacion de "juicio politico," sin 
embargo, no es un tal "juicio" que se desarrolle en funcion 
jurisdiccional por el Poder legislativo en el cual se declare 
formalmente la "responsabilidad" del funcionario, sino que se trata 
de un procedimiento de orden politico, con una finalidad 
estrictamente politica, tendiente a juzgar politicamente el 
desempefio en sus cargos de los altos funcionarios del Estado, para 
lo cual se le confiere al Poder legislativo la potestad de decidir 
separarlos de los mismos cuando las Camaras legislativas juzguen 
que han desempefiado mal sus funciones. 

Se trata, en mi criteria, a pesar de cierta similitud formal con el 
impeachment norteamericano,424 de uno de los tantos injertos del 
parlamentarismo que se han venido incorporando desde hace 
decadas en los sistemas presidenciales de America Latina, mediante 
la asignacion al organo legislativo de poderes de control politico en 
relacion con el gobierno, alejados de la ortodoxia de los sistemas 
presidenciales clasicos. En cuanto a la forma del procedimiento, sin 

424 El "juicio politico" en relaci6n con el Presidente de la Republica en el 
Paraguay, en su regulaci6n formal, podria decirse que tiene su antecedente 
en el impeachment previsto en la Constituci6n de los Estados Unidos de 
America (arts. 1.2 y 1.3), particularmente por la participaci6n en el 
procedimiento parlamentario tanto de la Camara de Diputados como de la 
Camara de Senadores. Sin embargo, en cuanto a la sustancia del 
procedimiento, debe recordarse que en los Estados Unidos, en los casos de 
impeachment de! Presidente de la Union, ante la Camara de Representantes 
y con la participaci6n de su poderoso Comite de Asuntos Judiciales se 
desarrolla una intensa labor de investigaci6n para la preparaci6n de una 
verdadera "acusaci6n," y ante el Senado se desarrolla un verdadero 
"proceso" con la peculiaridad unica de que quien preside las sesiones en el 
Senado y conduce el "proceso" es el Presidente de la Suprema Corte. He alli 
la diferencia fundamental con la figura regulada en la Constituci6n del 
Paraguay. 
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embargo, de acuerdo con el modelo norteamericano, en el caso de la 
Constituci6n del Paraguay, tratandose tambien de una legislatura 
bicameral, se regula el procedimiento para la separaci6n de sus 
cargos a los funcionarios mencionados, garantizandose, la 
participaci6n politica de ambas Camaras, las cuales con 
determinadas mayorias deben, primero, la de Diputados, decidir 
formular la "acusaci6n" politica contra el funcionario ante el 
Senado; y segundo, la del Senado, "juzgar" con base en dicha 
acusaci6n, sobre el mal desempefio en sus funciones del funcionario 
respectivo, y sobre los delitos que pueda haber cometido. 

Sin embargo, en su sustancia, el "juicio politico" y la decision 
que pueda adoptar el Congreso en el Paraguay, en nuestro criterio, 
mutatis mutandi, es mas bien equivalente al voto de confianza que 
pueda presentarse ante un Parlamento en un sistema parlamentario, 
y que resulta en la perdida para el gobiemo de la confianza 
parlamentaria, y en la sustituci6n del jefe del gobiemo, al perder la 
mayoria parlamentaria, con la posibilidad de convocatoria de 
inmediato a elecciones generales. 

La Constituci6n del Paraguay, en todo caso, a pesar de que 
califica el procedimiento como un "juicio politico" nada mas 
establece sobre el mismo, y mas bien precisa que para los casos en 
los cuales en la acusaci6n del "juicio politico" se haga referencia a 
supuestos delitos cometidos en el ejercicio de sus cargos o a delitos 
comunes, se deben entonces necesariamente pasar los antecedentes 
a la justicia ordinaria. Por tanto, como lo afirma el profesor Luis 
Enrique Chase Plate, este procedimiento: 

"No es un juicio judicial, sino uno de los controles esenciales 
del Parlamento sobre los actos de los miembros del Poder Eje
cutivo y de los ministros de la Corte Suprema de Justicia. Es 
uno de los pilares de una republica para dilucidar la responsabi
lidad politica de los gobemantes, como bien lo ensefia Karl Lo
ewenstein. En este juicio, segun la doctrina mas ponderada, el 
Congreso tiene un alto grado de discrecionalidad para calificar 
cuando existe violaci6n de la Constituci6n y mal desempefio de 
las funciones. La constitucionalista Gelli dice que "el juicio de 
destituci6n o remoci6n de los funcionarios y magistrados some
tidos a ese control es politico, con prop6sitos politicos, promo-
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vido por culpas politicas, cuya consideracion incumbe a un 
cuerpo politico y con efectos politicos. Aun en los casos de trai
cion y soborno eljuzgamiento es politico y nada mas."425 

Con fundamento en el referido procedimiento constitucional, en 
el Paraguay, el 21 de junio de 2012, el Congreso decidio iniciar un 
juicio politico contra el Presidente de la Republica Fernando Lugo, 
particularmente despues de la ocurrencia de una masacre de cerca 
de 20 personas, entre policias e invasores de tierras. La acusacion 
fue presentada por la Camara de Diputados ante el Senado, en la 
cual, en sesion publica, el Presidente fue representado y defendido 
por cinco abogados de los cuales tres intervinieron ampliamente 
ante dicha Camara. El Presidente Lugo habia manifestado el mismo 
dia 21 de junio que iba a acudir personalmente para ser oido ante la 
Camara de Senadores. Sin embargo, el dia siguiente, 22 de junio, no 
acudio al Senado permaneciendo en el Palacio de Gobiemo con una 
Comision de Cancilleres y el Secretario de UNASUR. 

Ese mismo dia 22 de junio de 2012, despues de oir la defensa 
del Presidente expresada por tres de los abogados que designo 
( ademas de un profesional del derecho, abogado en ejercicio, el 
Asesor Juridico de la Presidencia de la Republica y el Procurador 
General de la Republica), la Camara de Senadores procedio al voto 
nominal decidiendo separar de su cargo al Presidente de la 
Republica. De 80 Diputados, 77 diputados votaron por la acusacion 
del Presidente con un solo voto en contra; y de los 45 Senadores, 
con tres ausencias, 39 votaron por la condena y separacion del 
cargo del Presidente por mal desempefio de sus funciones. El 
Presidente separado de su cargo, en un discurso publico de 
despedida en el Palacio de Gobiemo acato publicamente la 
decision, el cual fue trasmitido por television. La consecuencia fue 
que al final de la tarde de ese mismo dia 22 de junio de 2012, en 
sesion extraordinaria del Congreso (Diputados y Senadores 
reunidos) juro inmediatamente el Vicepresidente de la Republica 
Federico Franco como Presidente de la Republica del Paraguay. 

425 Vease Luis Enrique Chase Plate, "Inaceptable intervenci6n de Unasur y 
de! Mercosur ,"en el diario abc, La Asuncion, 26 de junio de 2012, en 
www.abc.eom.py/edicion-impresa/opinion/inaceptable-intervencion-de-una
sur-y-del-mercosur-418706.html 
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Frente a la decision, aparte de las reacciones politicas de 
organismos intemacionales como de la propia UNASUR y de 
MERCOSUR, que llegaron a calificar incorrectamente la situacion 
como un golpe de Estado, 426 sin duda hubo premura politica en su 
adopcion, quizas provocada por la necesidad de preservar el orden 
democratico frente a presiones indebidas de funcionarios de otros 
gobiemos latinoamericanos en el ambito militar intemo de 
Paraguay.427 En el procedimiento del "juicio politico," en todo caso, 
el derecho a la defensa se le garantizo al Presidente, a pesar incluso 
de que se trato de una apreciacion politica sobre mal desempefio del 
Presidente en sus funciones, y el propio Presidente separado de su 
cargo acepto la decision, a pesar de que se pueda argumentar sobre 
si las sesiones parlamentarias correspondientes debian haber durado 
mas tiempo. Tratandose de un procedimiento politico, llevado a 
cabo ante un organo politico, cuya motivacion es politica, para 
"juzgar" conductas politicas, y cuya decision es politica, sin duda, el 
tiempo de duracion del procedimiento para garantizar el derecho a 
la defensa no se puede establecer con los mismos criterios que se 
deben aplicar en un proceso judicial o en un procedimiento 
administrativo. 

426 

427 

Al contrario, Jorge Reinaldo Vanossi, calific6 el hecho en un articulo 
expresando que "Fue una crisis institucional, no una asonada," en 
Infobae.com, America, 26-6-2012, en http://ameri-ca.infobae.com/not
as/53 l 18-Paraguay-fue-una-crisis-institucional 

En el diario La Nacion, La Asuncion 29 dejunio de 2012, bajo el titulo 
"Acusan a Venezuela de instigar una sublevaci6n. Denuncian gestiones con 
los militares," se resefia lo siguiente, "La nueva ministra de Defensa 
paraguaya, Maria Liz Garcia de Arnold, afiadi6 mas dramatismo a los 
hechos que precedieron a la destituci6n de Fernando Lugo, al declarar que el 
canciller venezolano, Nicolas Maduro, instig6 una "sublevaci6n" militar para 
salvar al ex presidente. I "El canciller [Maduro] areng6 [a los militares 
paraguayos] a que respondieran a una situaci6n que se estaba dando y que 
afectaba al ex presidente, y Jes pidi6 que respondieran conforme a lo que le 
ocurriera", fue la grave acusaci6n de la ministra paraguaya. I Maduro se 
encontraba en Asuncion porque integr6 la delegaci6n de cancilleres de la 
Unasur que estuvo en la capital paraguaya durante el juicio politico a Lugo, 
para vigilar el proceso. Para eso se reuni6 con autoridades, politicos y 
legisladores. "No fuimos escuchados", dijo el propio canciller venezolano" 
v ease en http://www.lana-cion.com.ar/l 486187-acusan-a-venezuela-de
instigar-una-sublevacion. 
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En todo caso, el Presidente Lugo, desde cuando se inicio el 
procedimiento del "juicio politico" comenzo a ejercer su derecho a 
la defensa y ejercio una accion de inconstitucionalidad ante la Sala 
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia contra la Resolucion 
del Senado N° 878 de 21 de junio de 2012 mediante la cual se habia 
establecido "el procedimiento para la tramitacion del juicio politico 
previsto en el articulo 225 de la Constitucion"; accion que fue 
decidida por sentencia A.I. N° 1553 de 25 de junio de 2012, en la 
cual la Sala desestimo sin mas tramites la accion, considerando 
entre otros aspectos, que "la institucion que se denomina 'juicio 
politico' es un procedimiento parlamentario administrativo que la 
Constitucion ha encargado, como competencia exclusiva, al 
Congreso Nacional." Sobre dicho procedimiento, la Sala ademas 
puntualizo: 

"Que se trata de un procedimiento en que se juzgan conductas 
politicas -causas de responsabilidad-. No es un juicio ordinario 
de caracter jurisdiccional como el que se realiza en el ambito 
judicial y, aunque existen analogias con el proceso ordinario, 
estas son solo parciales, teniendo en cuenta las caracteristicas 
del juicio politico que se rige exclusivamente por el articulo 225 
de la Constitucion (principio de legalidad) en ese sentido, el Dr. 
Emilio Camacho expresa: Pretender equipararlo a un proceso 
judicial es desconocer la naturaleza del juicio politico, ademas 
de constituir una perversion inadmisible del principio de res
ponsabilidad politica, esencial e inherente a la democracia mis
ma. Lo que debe garantizarse a una persona sometida a juicio 
politico es que pueda ejercer su defensa dentro de un juicio po
litico y no dentro de un proceso judicial, que se rige por otras 
normas muy diferentes (CAMACHO, Emilio, Derecho Consti
tucional, Editorial Intercontinental, Asuncion, 2007, T. II, Pag. 
141,). 

Que, por el sistema establecido en la Constitucion nacional el 
llamado juicio politico es un mecanismo de control del Congre
so sobre la gestion de algunos altos funcionarios con el objeto 
de que estos, en caso de incurrir en mal desempefio puedan ser 
removidos del cargo. Lo que el Senado toma en consideraci6n 
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es el mal desempefio en el cargo y la comisi6n de delitos, pero 
no juzga en sentido estricto, sino lo que realiza es un juicio de 
responsabilidad como funcionario publico. Por ello, la declara
ci6n de culpabilidad solo implica la separaci6n del cargo, pues 
en el caso de la supuesta comisi6n de delitos los antecedentes 
deben pasar a la justicia ordinario, segun en articulo 225 de la 
Constituci6n." 

En este caso del "juicio politico" seguido al Presidente del 
Paraguay Sr. Fernando Lugo, el juez constitucional intervino 
oportuna y adecuadamente, "controlando la constitucionalidad del 
procedimiento seguido a solicitud del propio Lugo, concluyendo en 
definitiva que el procedimiento pautado en la Constituci6n 
"tecnicamente no es jurisdiccional," por lo cual "las garantias 
propias del proceso judicial, aunque puedan ser aplicadas, no lo son 
de manera absoluta sino parcial con el objeto de garantizar el 
debido proceso y el derecho a la defensa del acusado;" las cuales en 
el caso fueron debidamente garantizadas. 

IV. EL JUEZ CONSTITUCIONAL IMPONIENDO UN 
GOBIERNO NO DEMOCRATICO EN VENEZUELA 
CON OCASION DE LA INCAPACIDAD Y FALLECI
MIENTO DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA A 
COMIENZOS DE 2013 

En materia de procesos constitucionales, incluyendo el que se 
desarrolla con motivo de demandas aut6nomas de interpretaci6n 
abstracta de la Constituci6n, siempre que haya hechos, los mismos 
requieren de prueba para que el juez pueda decidir. En este campo 
de los procesos constitucionales, no solo hay un derecho de las par
tes "a probar," sino que incluso tratandose de los casos de interpre
taci6n abstracta de la Constituci6n, si hay en el procedimiento he
chos relevantes involucrados, el tema de las pruebas da origen in
cluso a un derecho ciudadano a que el juez constitucional solo pue
da decidir fundado en pruebas, hacienda con ellas patente la 
certeza del hecho, lo que incluso puede hacer de oficio. En 
materia constitucional, por tanto, no puede ni debe haber 
proceso sin pruebas. 
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En enero de 2013, sin embargo, contrariando a ese 
principio, la justicia constitucional en Venezuela fue el es
cenario para que se produjese una grave violaci6n del prin
cipio democratico mediante dos decisiones de la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, adoptadas 
por lo demas, sin que se hubiese realizado la mas minima y 
elemental actividad probatoria. Ambas sentencias fueron 
dictadas al decidir sendos recursos de interpretaci6n abs
tracta de la Constituci6n, la primera, con el No 2 dictada el 
9 de enero de 2013, fue dictada para resolver la falta de 
comparecencia del Presidente Chavez, para tomar posesi6n 
de su cargo en el inicio del periodo constitucional 2013-
2019, rehusando la sala Constitucional que se trataba de 
una falta absoluta del Presidente electo, asegurando una 
supuesta continuidad administrativa de un Presidente que 
la Sala declar6 insensatamente en ejercicio efectivo de su 
cargo, cuando en realidad estaba recluido en un Hospital 
en La Habana; 428 y la segunda, con el No. 141, dictada el 8 
de marzo de 2013, despues del anunciado fallecimiento del 
Presidente Chavez, para asegurar que el Vicepresidente 
Ejecutivo que la Sala, habia puesto a continua gobernando 
despues de haber cesado el periodo constitucional 2007-
2013, asumiera la Presidencia co mo Presidente Encargado, 
y se presentara como candidato presidencial, sin separarse 
de su cargo. 429 Ambas sentencias, hecha a la medida del 
regimen autoritario, fueron abierta y absolutamente incons
titucionales. 

En efecto, en un Estado constitucional democratico de derecho 
como el que se regula en la Constituci6n de 1999, ademas de los 
clasicos derechos civiles, politicos, sociales, econ6micos y 
ambientales, los ciudadanos tienen un conjunto de derechos que 
derivan de la propia concepci6n de dicho Estado de derecho, como 
son por ejemplo, el derecho ciudadano a la supremacia 
constitucional y el derecho a la democracia, de manera que los 
derechos politicos no se reducen a los que desde antafio 

428 

429 

Vease el texto de la sentencia en http://www.tsj.gov.ve/deci
siones/scon/Enero/02-9113-2013-12-1358.html 

Vease el texto de la sentencia en http://www.tsj.gov.ve.deci
sioes/scon/Marzo/141-9313-2013-13-0196.html 

388 



generalmente se han establecido expresamente en las 
Constituciones, como son los clasicos derecho a elegir y a ser 
electo, el derecho de asociarse en partidos politicos, el derecho a 
ocupar cargos publicos o el derecho a la participaci6n politica. 

Ademas de estos, en consecuencia, en la Constituci6n tambien 
se puede identificar el derecho a la democracia como derecho 
politico, es decir, como derecho ciudadano a la existencia de un 
regimen politico en el cual se garanticen al menos los siguientes 
elementos esenciales que enumera la Carta Democratica 
lnteramericana: 1) el respeto a los derechos humanos y las 
libertades fundamentales; 2) el acceso al poder y su ejercicio con 
sujeci6n al Estado de derecho; 3) la celebraci6n de elecciones 
peri6dicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y 
secreto, como expresi6n de la soberania del pueblo; 4) el regimen 
plural de partidos y organizaciones politicas y 5) la separaci6n e 
independencia de los poderes publicos (art. 3)430• Por algo, con 
raz6n, hace varias centurias Charles Louis de Secondat, Baron de 
Montesquieu advirti6 que "Es una experiencia etema que todo 
hombre que tiene poder tiende a abusar de el; y lo hace hasta que 
encuentra limites" de lo que dedujo su famoso postulado de que 
"para que no se pueda abusar del poder es necesario que por la 
disposici6n de las cosas, el poder limite al poder"431 • 

430 Vease Allan R. Brewer-Carias, "Sohre las nuevas tendencias del derecho 
constitucional: del reconocimiento del derecho a la Constituci6n y del 
derecho a la democracia", en VNIVERSITAS, Revista de Ciencias Juridicas 
(Homenaje a Luis Carlos Ga/an Sarmiento), Pontificia Universidad 
Javeriana, facultad de Ciencias Juridicas, No. 119, Bogota 2009, pp. 93-11 l; 
"Algo sobre las nuevas tendencias del derecho constitucional: el 
reconocimiento del derecho a la constituci6n y del derecho a Ia democracia," 
en Sergio J. Cuarezma Teran y Rafael Luciano Pichardo (Directores), 
Nuevas tendencias de/ derecho constitucional y el derecho procesa/ 
constitucional, Instituto de Estudios e Investigaci6n Juridica (INEJ), 
Managua 20 I 1, pp. 73-94; "El derecho a Ia democracia entre las nuevas 
tendencias de! Derecho Administrativo como punto de equilibrio entre Ios 
Poderes de Ia Administraci6n y los derecho de! administrado," en Victor 
Hernandez Mendible (Coordinador), Desafios de/ Derecho Administrativo 
Contemporaneo (Conmemoraci6n Internacional de/ Centenario de la 
Catedra de Derecho Administrativo en Venezuela, Torno II, Ediciones 
Paredes, Caracas 2009, pp. 1417-1439 
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Y ha sido precisamente este derecho a la democracia, como 
derecho de los ciudadanos a ser gobemados por funcionarios electos 
democraticamente en elecciones libres y que acceden al poder en la 
forma prescrita en la Constituci6n, el que se ha violado abierta y 
flagrantemente en Venezuela por la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo de Justicia en sentencia No. 2 del dia 9 de enero 
de 2013, al resolver un recurso de interpretaci6n abstracta de la 
Constituci6n432 intentado por una abogado el 21 de diciembre de 
2012, para determinar el contenido y alcance del articulo 231 de la 
Constituci6n, en particular, "en cuanto a si, la formalidad de la 
Juramentaci6n prevista para el 10 de enero de 2013 constituye o no 
una formalidad sine qua non para que un Presidente Reelecto, 
continue ejerciendo sus funciones y si tal formalidad puede ser 
suspendida y/o fijada para una fecha posterior. "433 El articulo cuya 
interpretaci6n se requeria, indica: 

"Art. 231. El candidato elegido o candidata elegida tomara 
posesi6n del cargo de Presidente o Presidenta de la Republica el 
diez de enero del primer afio de su periodo constitucional, 
mediante juramento ante la Asamblea Nacional. Si por 
cualquier motivo sobrevenido el Presidente o Presidenta de la 
Republica no pudiese tomar posesi6n ante la Asamblea 
Nacional, lo hara ante el Tribunal Supremo de Justicia 
Y la interpretaci6n constitucional estaba sin duda motivada por 

una raz6n estrictamente de hecho: el Presidente de la Republica 
para el periodo constitucional 2007-2013 Hugo Chavez, quien habia 
sido reelecto Presidente de la Republica para el periodo 2013-2019, 
quien debia tomar posesi6n de su cargo el dia 10 de enero de 2-13, 
desde el 10 de diciembre de 2012 se encontraba en La Habana, 
Cuba, postrado en una cama de hospital luego de haber sido 
sometido a una operaci6n quirurgica, y se presumia que no podrian 
acudir a dicho acto de toma de posesi6n de su cargo. En el caso, la 
Sala Constitucional debia sin duda analizar dos derechos politicos 
involucrados: el derecho que tenia el ciudadano H. Chavez para 
ejercer el cargo para el cual habia sido electo, y el derecho de todos 

431 

432 

433 

De l'Espirit des Lois (ed. G. Tune), Paris 1949, Vol. I, Libro XI, Cap. IV, 
pp.162-163 

Expediente N° 12-1358, Solicitante: Marelys D' Arpino 
Vease el texto de la sentencia en http://www.tsj.gov.ve/deci

siones/scon/Enero/02-9113-2013-12-1358.html 
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las ciudadanos a estar gobemaos por gobemantes electos 
popularmente. Para garantizarle sine die el derecho a H. Chavez de 
poder algun dia tomar posesi6n de su cargo, sin embargo, se viol6 
el derecho ciudadano a la democracia, y se le impuso a los 
venezolanos la carga antidemocratica de comenzar el 10 de enero de 
2013 a estar gobemados por funcionarios que no tienen legitimidad 
democratica pues no han sido electos, tambien sine die, sin que la 
Sala Constitucional hubiese desplegado actividad probatoria alguna, 
asi fuera la mas elemental de determinar el estado de salud del 
Presidente no compareciente. 

La primera parte del articulo 231 de la Constituci6n, por otra 
parte, en realidad no requiere de interpretaci6n alguna, pues 
concatenada con el articulo anterior que establece que el periodo 
constitucional del Presidente "es de seis afios" (art. 230), dispone 
con toda claridad que el Presidente electo ( o reelecto) debe tomar 
("tomara") posesi6n del cargo "el diez de enero del primer afio de 
su periodo constitucional, mediante juramento ante la Asamblea 
Nacional. La segunda parte de la norma sin embargo, si podia 
requerir de interpretaci6n, por no regular con precision quien debia 
encargarse de la Presidencia de la Republica en el nuevo periodo 
que se inicia el 10 de enero del a' Zno siguiente a una elecci6n 
presidencial cuando por motivos sobrevenidos el Presidente electo 
no comparece a tomar posesi6n de su cargo mediante juramento 
ante la Asamblea nacional. 

Por ello, en relaci6n con la primera parte de la norma ( que no 
requeria interpretaci6n), la Sala Constitucional prec1so, 
desmintiendo afirmaciones que se habian hecho con anterioridad 
por altos funcionarios del Estado, que el juramento previsto en la 
norma constitucional del articulo 231, "no puede ser entendido 
como una mera formalidad carente de sustrato y, por tanto, 
prescindible sin mayor consideraci6n," sino que mas bien se trata de 
una "solemnidad para el ejercicio de las delicadas funciones 
publicas" con "amplio arraigo en nuestra historia republicana," que 
"procura la ratificaci6n, frente a una autoridad constituida y de 
manera publica, del compromiso de velar por el recto acatamiento 
de la ley, en el cumplimiento de los deberes de los que ha sido 
investida una determinada persona." Partiendo de esta afirmaci6n 
que rechazaba el criterio de que la juramentaci6n era un mero 
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formalismo,434 la Sala Constitucional se refiri6 al juramento en el 
caso del Presidente de la Republica, indicando que el mismo "debe 
tener lugar ante la Asamblea Nacional, como 6rgano representativo 
de las distintas fuerzas sociales que integran al pueblo, el 10 de 
enero del primer afio de su periodo constitucional." Sohre ello, 
incluso, la misma Sala Constitucional se habia pronunciado unos 
afios antes, en sentencia No 780 del 8 de mayo de 2008 (Caso 
Gobemador del Estado Carabobo ), diciendo que el juramento 
constituia "una solemnidad imprescindible," para la "toma de 
posesi6n" de la cual depende "el inicio de la acci6n de gobiemo" y, 
por tanto, "condiciona la producci6n de los efectos juridicos" de la 
"funci6n ejecutiva" del Presidente electo y, el consiguiente, 
"desarrollo de las facultades de direcci6n y gobiemo" de Estado, 
"asi como la gesti6n del interes publico que satisface real y 
efectivamente las necesidades colectivas," considerando, en fin que 
"de ello depende el funcionamiento de uno de los poderes del 
Estado. "435 

434 

435 

Al contrario, el dia anterior a la sentencia, en la resefia de un programa de 
television, se informo que la Fiscal General de la Republica, Sra. Ortega, 
afirmaba que "Estamos en presencia de un presidente reelecto y el requisito 
que exige el 231 es la toma de posesion, y toma posesion de! cargo a traves 
de! juramento, pero como es reelecto el esta en posesion de cargo y el esta 
en el cargo por el juramento", puntualizo. Por ello sefialo que las posibles 
circunstancias planteadas en el 231 de la Constitucion "no se hacen 
necesarias" porque el presidente Chavez sigue en la posicion de! cargo. 
Preciso que dicha formalidad no puede poner "en riesgo la estabilidad de un 
pais, la institucionalidad, el estado de derecho, social, sencillamente porque 
el Presidente que esta en posesion de! cargo, se encuentra debidamente 
autorizado por la Asamblea Nacional para recuperarse de su estado de 
salud". En "Fiscal Ortega Diaz: Presidente Chavez y tren ministerial estan 
en posesion de su cargo," en http://www.patriagrande.com.ve/ 
temas/venezuela/fiscal-ortega-diaz-presidente-chavez-tren-ministerial
posesion-cargo/ 

En la parte pertinente relativa al inicio de! periodo constitucional de! 
Gobemador como jefe de! Ejecutivo en un Estado (Estado Carabobo ), la 
Sala Constitucional de! Tribunal Supremo decidio como sigue: "Ciertamente 
y ta! como sefialo esta Sala en la decision N° 780 de! 8 de mayo de 2008, la 
eficacia tangible de! principio democratico constituye un parametro esencial 
en la determinacion de la finalidad humanista de! Estado y como quiera que 
el inicio de la accion de gobiemo depende de la correspondiente toma de 
posesion, resulta patente que el acto de juramentacion de! jefe de! ejecutivo 
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Precis6 ademas, la Sala, que "si por "cualquier motivo 
sobrevenido'', a tenor de la citada norma, la misma no se produce 
ante dicho organo y en la mencionada oportunidad, debera 
prestarse el juramento ante el Tribunal Supremo de Justicia, sin 
sefialarse una oportunidad especifica para ello" (Cursiva y negritas 
de la Sala). Esto significaba, en criterio de la Sala Constitucional, 
que el acto de juramentaci6n no es una "formalidad prescindible, 
sino que al contrario "debe tener lugar, aunque por la fuerza de las 
circunstancias ("cualquier motivo sobrevenido") sea efectuado en 
otras condiciones de modo y lugar." En todo caso, luego de estas 
aclaratorias, la Sala Constitucional precis6 que el objetivo de la 
interpretaci6n de la norma constitucional que se le requeria, no era 
el determinar el caracter imprescindible del acto de la 
juramentaci6n, que no lo era, sino a determinar "con certeza los 
efectos juridicos de la asistencia o inasistencia al acto de "toma de 
posesi6n y juramentaci6n ante la Asamblea Nacional", el 10 de 
enero pr6ximo, por parte del Presidente reelecto." Y asi pas6 la 
Sala no ya a resolver una interpretaci6n abstracta del articulo 231 de 
la Constituci6n, sino en realidad a resolver una cuesti6n de hecho, 
especificamente referida al estado de salud del Presidente de la 
Republica Hugo Chavez, quien convalecia en un pais extranjero en 
una cama de hospital, sin poder movilizarse, recuperandose de unas 
complicaciones postoperatorias, lo que sin duda hasta alli era un 
hecho notorio que no requeria de pruebas. Por ello la Sala 
Constitucional consider6 "imprescindible tomar en consideraci6n el 
derecho humano a la salud y los principios de justicia, de 
preservaci6n de la voluntad popular -representada en el proceso 
comicial del 7 de octubre de 2012- y de continuidad de los Poderes 
Publicos," refiriendose ademas, a la tradici6n constitucional en la 

estadal constituye una solemnidad imprescindible para la asunci6n de la 
magistratura estadal y, por tanto, condiciona la producci6n de los efectos 
juridicos de una de las funciones esenciales de los entes politico territoriales, 
a saber, la funci6n ejecutiva del gobemador electo y, el consiguiente, 
desarrollo de las facultades de direcci6n y gobiemo de la entidad, asi como 
la gesti6n del interes publico que satisface real y efectivamente las 
necesidades colectivas, resulta patente la difusividad del asunto planteado ya 
que de ello depende el funcionamiento de uno de los poderes del Estado 
Carabobo". Vease la sentencia No 780 del 8 de mayo de 2008 (Caso 
Gobemador del Estado Carabobo ). 
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materia, particularmente conforme se consagraba en la Constituci6n 
de 1961. 

De este ultimo analisis, y contrariamente a lo que se establecia 
en el artfculo 186 de la Constituci6n de 1961 que regulaba la 
consecuencia jurfdica de la no comparecencia del Presidente 
entrante al acto de juramentaci6n, al precisar que "Cuando el 
Presidente electo no tomare posesi6n dentro de! termino previsto 
en este articulo, el Presidente saliente resignara sus poderes ante 
la persona llamada a suplirlo provisionalmente en caso de falta 
absoluta, segun el articulo siguiente, quien las ejercera con el 
caracter de Encargado de la Presidencia de la Republica hasta que 
el primero asuma el cargo"; ante la ausencia de una norma similar 
en la Constituci6n de 1999, la Sala Constitucional concluy6 
considerando que ello impedfa "considerar la posibilidad de que, 
una vez concluido el mandato presidencial, deba procederse como 
si se tratara de una falta absoluta, a los efectos de la suplencia 
provisional que cubrirfa el Presidente de la Asamblea Nacional." 

Por supuesto, era evidente que la falta de comparecencia del 
Presidente electo al acto de juramentaci6n, en si misma y conforme 
a la Constituci6n de 1999, no podfa ser considerada como una "falta 
absoluta" en los terminos de la misma Constituci6n de 1999 pues no 
encuadraba en ninguno de los supuestos establecidos en el artfculo 
233 de la misma, que por lo demas se aplicaban al Presidente electo 
en virtud de la misma norma, solo cuando se producjera "antes de 
tomar posesi6n";436 pero nada autorizaba a sefialar (incluso 
habiendose incorporado la reelecci6n inmediata a la Constituci6n de 
1999) que para la soluci6n constitucional del hecho de la no 

436 La Sala, en la sentencia agreg6 sobre esto que "considerar que la 
solemnidad de! juramento, en la oportunidad prefijada de! 10 de enero y ante 
la Asamblea Nacional, suponga una especie de falta absoluta que, no s6lo no 
recoge expresamente la Constituci6n, sino que antagoniza con la libre 
elecci6n efectuada por el soberano, en franco desconocimiento de los 
principios de soberania popular y democracia protag6nica y participativa que 
postulan los articulos 2, 3, 5 y 6 del Texto Fundamental." Dijo ademas la 
Sala en este aspecto que "al no evidenciarse de! citado articulo 231 y del 
articulo 233 eiusdem que se trate de una ausencia absoluta, debe concluirse 
que la eventual inasistencia a la juramentaci6n prevista para el 10 de enero 
de 2013 no extingue ni anula el nuevo mandato para ejercer la Presidencia 
de la Republica, ni invalida el que se venia ejerciendo." 
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comparecencia del Presidente Chavez el dia 10 de enero de 2013, y 
determinar en ese caso quien se debia encargar de la Presidencia de 
la Republica, no debia procederse "como si se tratara de una falta 
absoluta" del Presidente electo, lo que conforme al artfculo 233 de 
la Constituci6n conllevaba a que fuera el Presidente de la Asamblea 
Nacional en que se encargase de la Presidencia. 

Asf como puede considerarse correcta la apreciaci6n de la Sala 
de que la falta de comparecencia del Presidente electo al acto de 
toma de posesi6n no podia per se considerarse como una "falta 
absoluta,"437 sin embargo no podria considerarse correcta la 
apreciaci6n de la misma Sala de negar que en esos casos, para 
determinar quien se debia encargar de la Presidencia hubiera que 
rechazar a esos solos efectos, que se procediera "como si se tratara 
de una falta absoluta" encargandose el Presidente de la Asamblea de 
la Presidencia mientras el Presidente electo se juramentaba ante el 
Tribunal Supremo, ya que dicho funcionario era en definitiva es el 
t'.mico que tenia legitimidad democratica, pues habia sido a su vez 
electo popularmente, y asegurar asf el derecho a la democracia. 

Por otra parte, la Sala Constitucional argument6 que "la falta de 
juramentaci6n ante la Asamblea Nacional, el 10 de enero, tampoco 
produce tal suerte de ausencia, pues la misma norma admite que 
dicha solemnidad sea efectuada ante este Maximo Tribunal, en una 
fecha que no puede ser sino posterior a aquella." Ello sin embargo, 
no era correcto en cuanto al hecho de que se permitiera en la norma 
que la juramentaci6n pudiera hacer en una fecha posterior, pero era 
innegable en el caso sometido al conocimiento de la Sala que si el 
Presidente electo Hugo Chavez no acudia a juramentarse el 10 de 
enero de 2013 por estar postrado en una cama de hospital, fuera de 
Venezuela, gravemente enfermo, en ese caso su "ausencia" si era 
patente, como cuesti6n de hecho, raz6n por la cual debia encargarse 
de la Presidencia el Presidente del Congreso, hasta que cesase la 
ausencia. Esta circunstancia, hasta aquf, sin duda planteaba una 
cuesti6n de hecho que requeria de prueba, y que era sobre la 

437 Esto lo reitera la sala en otro parrafo de la sentencia al sefialar que "las 
vacantes absolutas no son automaticas ni deben presumirse. Estas estan 
expresamente contempladas en el articulo 233 constitucional y, al contrario 
de lo que disponian los articulos 186 y 187 de la Constituci6n de 1961, la 
imposibilidad de juramentarse (por motivos sobrevenidos) el 10 de enero de 
2013, no esta expresamente prevista como causal de falta absoluta." 
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determinaci6n del estado de gravedad del Presidente electo Hugo 
Chavez, quien a pesar de que estaba ejerciendo su derecho a 
recuperar su salud, resultaba elemental que la Sala Constitucional 
determinara e estado real de la misma. 

La Sala Constitucional, sin embargo, nada hizo al respecto, 
pasando a argumentar en su sentencia que "en el caso de una 
autoridad reelecta y, por tanto, relegitimada por la voluntad del 
soberano," como era el caso precisamente del Presidente Hugo 
Chavez, reelecto en octubre de 2012, seria un "contrasentido 
mayilsculo considerar que, en tal supuesto, existe una indebida 
pr6rroga de un mandato en perjuicio del sucesor, pues la persona en 
la que recae el mandato por fenecer coincide con la persona que 
habra de asumir el cargo." Esta afirmaci6n, en realidad, si era en si 
misma un "contrasentido mayilsculo" y sin sentido alguno, pues en 
ningun caso en que se posponga el acto de toma de posesi6n de un 
Presidente se puede operar una "prorroga" del mandato del periodo 
constitucional que termina; por lo que la afirmaci6n es contradicha 
en la misma sentencia al afirmarse de seguidas que "tampoco existe 
alteraci6n alguna del periodo constitucional pues el Texto 
Fundamental sefiala una oportunidad precisa para su comienzo y 
fin: el 10 de enero siguiente a las elecciones presidenciales, por una 
duraci6n de seis afios (articulo 230 eiusdem)." 

Por ello, es que al no presentarse el Presidente electo Chavez al 
acto de toma de posesi6n, el nuevo mandato se inici6 
indefectiblemente el 10 de enero y para ello es que mientras no 
compareciera dicho Presidente electo para tomar posesi6n del 
nuevo mandato, es que debia encargarse el Presidente de la 
Asamblea Nacional. Nada cambiaba esta soluci6n constitucional el 
hecho de que el Presidente electo Hugo Chavez hubiese sido a la 
vez "reelecto." 

La Sala Constitucional, a rengl6n seguido pas6 luego a referirse 
a otro aspecto juridico en el ejercicio de cargos publicos, que nada 
tiene con la norma constitucional que se buscaba interpretar, y es el 
referido al "Principia de Continuidad Administrativa", como 
tecnica que impide la paralizaci6n en la prestaci6n del servicio 
publico," segun el cual, "la persona designada para el ejercicio de 
alguna funci6n publica no debe cesar en el ejercicio de sus 
atribuciones y competencias, hasta tanto no haya sido designada la 
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correspondiente a sucederle (vid. sentencia n° 1300/2005)." 
Ciertamente es un principio elemental del derecho administrativo de 
la funci6n publica, para los funcionarios nombrados o designados, 
pero que no se puede aplicar a la terminaci6n de un periodo 
constitucional y al inicio del otro.438 La Sala Constitucional, en 
efecto, erradamente resolvi6 que: 

"En relaci6n con el sefialado principio de continuidad, en el 
caso que ahora ocupa a la Sala, resultaria inadmisible que ante 
la existencia de un desfase cronol6gico entre el inicio del 
periodo constitucional (10 de enero de 2013) y la juramentaci6n 
de un Presidente reelecto, se considere (sin que el texto 
fundamental asi lo paute) que el gobierno (saliente) queda ipso 
facto inexistente. No es concebible que por el hecho de que no 
exista una oportuna ''juramentaci6n" ante la Asamblea 
Nacional quede vacio el Poder Ejecutivo y cada uno de sus 
6rganos, menos aun si la propia Constituci6n admite que tal 
acto puede ser diferido para una oportunidad ulterior ante este 
Supremo Tribunal." 

Por supuesto, esta afirmaci6n, absolutamente errada, ignoraba 
primero que como en la misma sentencia lo afirm6 antes, que el 
Texto Fundamental sefiala para el periodo constitucional "una 
oportunidad precisa para su comienzo y fin: el 10 de enero siguiente 
a las elecciones presidenciales, por una duraci6n de seis afios 
(articulo 230)." Y por supuesto, en esa fecha, en ningun caso se 
produce "vacio del Poder Ejecutivo" alguno pues al terminar en esa 
fecha 10 de enero, su periodo, el Presidente en ejercicio, el 
Presidente electo toma posesi6n de su cargo iniciando el nuevo 
periodo, y si por algun motivo sobrevenido no lo puede hacer, se 

438 Como lo expres6 el profesor Ricardo Combellasen declaraciones a BBC 
Mundo:"Ese es un principio muy sano del derecho administrativo: que 
independientemente de los cambios en la direcci6n administrativa de los 
asuntos del estado, las funciones del gobiemo continuan. Lo que esta 
planteado es que ha terminado un periodo constitucional y que eso no es un 
supuesto de continuidad administrativa sino es un supuesto de renovaci6n de 
los poderes publicos que tienen un plazo limitado en la Constituci6n." En 
Carlos Chirinos, "El limbo de consecuencias impredecibles", BBC Mundo, 
11 de enero de 2013. En: http://www.bbc.eo.uk/mundo/movil/noticias/2013/ 
011130110 _ venezuela _ constityente _ combellas _opinion_ cch.shtml 
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encarga de la Presidencia el Presidente de la Asamblea Nacional. 439 

No hay, en caso alguno, tal vacio, debiendo corresponder al 
Presidente encargado designar el nuevo tren ejecutivo de 
Vicepresidente y Ministros, estando por supuesto obligados los 
anteriores a permanecer en sus cargos hasta ser reemplazados en 
virtud precisamente del sefialado principio de continuidad 
administrativa. 

Luego pas6 la Sala Constitucional a considerar la situaci6n de 
hecho especifica del Presidente Hugo Chavez, a pesar de que la 
sentencia interpretativa debia ser abstracta, notando, 

"por si a(m quedaran dudas, que en el caso del Presidente Hugo 
Rafael Chavez Frias, no se trata de un candidato que asume un 
cargo por vez primera, sino de un Jefe de Estado y de Gobiemo 
que no ha dejado de desempenar sus funciones y, como tal, se
guira en el ejercicio de las mismas has ta tanto proceda a jura
mentarse ante el Maximo Tribunal, en el supuesto de que no 
pudiese acudir al acto pautado para el 10 de enero de 2013 en la 
sede del Poder Legislativo. 

De esta manera, a pesar de que el 10 de enero se inicia un nue
vo periodo constitucional, la falta de juramentaci6n en tal fecha 
no supone la perdida de la condici6n del Presidente Hugo Rafa
el Chavez Frias, ni como Presidente en funciones, ni como can
didato reelecto, en virtud de existir continuidad en el ejercicio 
del cargo." 

En estas afirmaciones, la Sala Constitucional dio certeza a 
determinados hechos ( endo en realidad en varios errores facticos y 
juridicos,) sin que hubiese desplegado actividad probatoria alguna: 

En primer lugar, la Sala afirm6 que el Presidente Chavez, en las 
circunstancias de su enfermedad e inhabilitaci6n desde la operaci6n 
439 Es en este contexto que debe leerse lo reiterado por la misma Sala en la 

sentencia, "ta! como sefial6 esta Sala en los antes referidos fallos numeros 
457/2001 y 759/2001, que no debe confundirse "la iniciaci6n de! mandala 
de! Presidente con la toma de posesi6n, terminos que es necesario distinguir 
cabalmente". Efectivamente, el nuevo periodo constitucional presidencial se 
inicia el 10 de enero de 2013, pero el constituyente previ6 la posibilidad de 
que "cualquier motivo sobrevenido" impida al Presidente la juramentaci6n 
ante la Asamblea Nacional, para lo cual determina que en ta! caso lo haria 
ante el Tribunal Supremo de Justicia, lo cual necesariamente tiene que ser a 
posteriori." 
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quirurgica efectuada en La Habana el 11 de diciembre de 2012, 
podia considerarse que era "un Jefe de Estado y de Gobiemo que no 
ha dejado de desempefiar sus funciones." Por supuesto que no habia 
perdido la titularidad de su cargo, pero al contrario de lo afirmado 
por la Sala, era un hecho notorio que desde el 11 de diciembre de 
2012 el Presidente Chavez habia estado postrado en una cama de 
hospital totalmente imposibilitado de ejercer sus funciones de Jefe 
de Estado y Jefe de Gobiemo, situaci6n constitucional que se 
configuraba como de falta temporal por estar ausente del pais. Para 
demostrar lo contrario, y afirmar en la sentencia, que durante esos 
dias de diciembre 2012-enero 2013 el Presidente Chavez no habia 
"dejado de desempefiar sus funciones" la sala debi6 haber 
acreditado eso en autos, dejando probado que desde La Habana, en 
un estado postoperatorio critico, Chavez continu6 desempefiando 
dus funciones, lo que era a todas luces simplemente imposible 
fisicamente. 

El mismo Presidente Chavez habia previsto el 9 de diciembre 
de 2012 que su ausencia del pais seria por un periodo de tiempo de 
mas de 5 dias y por ello el mismo solicit6 la autorizaci6n 
correspondiente a la Asamblea Nacional para ausentarse del pais 
(art. 235). Su falta temporal como Presidente encargado, en 
consecuencia, era un hecho notorio y evidente, que imponia la 
obligaci6n en el Vicepresidente Ejecutivo de suplirla conforme a la 
Constituci6n, no siendo posible afirmar salvo probando con la 
certeza de los hechos que durante su enfermedad y postraci6n en La 
Habana, Chavez "no ha dejado de desempefiar sus funciones." 

Por otra parte, en esta materia de falta temporal, menos sentido 
y fundamento constitucional tiene la errada afirmaci6n de la Sala 
Constitucional de que la solicitud de autorizaci6n a la Asamblea 
Nacional que pueda formular el Presidente para ausentarse del 
territorio nacional par un lapso superior a cinco dias, se refiere 
"exclusivamente a la autorizaci6n para salir del territorio nacional, 
no para declarar formalmente la ausencia temporal en el cargo." De 
nuevo, la Sala Constituci6n ignor6 la Constituci6n: las faltas 
temporales en el ejercicio de la Presidencia constituyen una 
cuesti6n de hecho, que no se declara. Si el Presidente en gira por el 
interior del pais, sufre un accidente de transito que lo mantiene 
inconsciente y hospitalizado por un tiempo, sin duda, se origina una 
falta temporal que suple el Vicepresidente, asi el Presidente no la 
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haya "decretado" anunciando que iba a tener el accidente con sus 
consecuenc1as. 

Por lo dermis, toda ausencia del territorio nacional se configura 
como una falta temporal (en el sentido de que temporalmente el 
Presidente no esta en ejercicio de sus funciones por imposibilidad 
fisica), por lo que no es masque un gran disparate la afirmaci6n que 
hizo la Sala Constitucional en su sentencia, en el sentido de que: 
"(ii) No debe considerarse que la ausencia del territorio de la 
Republica configure automaticamente una falta temporal en los 
terminos del articulo 234 de la Constituci6n de la Republica 
Bolivariana de Venezuela, sin que asi lo dispusiere expresamente el 
Jefe de Estado mediante decreto especialmente redactado para tal 
fin." Esto no tiene 16gica y mucho menos asidero constitucional. 440 

No es serio afirmar que si un Presidente por ejemplo, entra en un 
proceso comatoso por cualquier causa que se prolonga 
indefinidamente, ello no origina una falta temporal porque el 
Presidente no la previ6 anticipadamente ni la decret6, raz6n por la 
cual no surgiria la obligaci6n del Vicepresidente de suplirla. 

Pero ademas, tambien carece de toda base constitucional la 
afirmaci6n infundada, realizada por la Sala Constitucional en la 
sentencia en el sentido de que "con posteriori dad al 10 de enero de 
2013, aun no compareciendo el Presidente Chavez ajuramentarse y 
a tomar posesi6n de su cargo, "conserva su plena vigencia el 
permiso otorgado por la Asamblea Nacional, por razones de salud, 
para ausentarse del pais por mas de cinco (5) dias," lo cual no era 
cierto pues la autorizaci6n para ausentarse del pais se le dio al 
Presidente Chavez en funciones, cuyo periodo constitucional 
termin6 el 10 de enero de 2013, raz6n por la cual la autorizaci6n 

440 Sobre ello, el profesor Ricardo Combellas en declaraciones a BBC Mundo: 
"eso me parece un planteamiento absurdo, porque se le solicita al sujeto 
sobre el cual actua la falta temporal que se pronuncie. Imaginese, no es el 
caso de! presidente Chavez, sino de un presidente que este incapacitado en 
una clinica recibiendo cuidado especial, incapaz de tomar voluntariamente 
una decision. Entonces quedamos en un limbo juridico si el presidente no se 
pronuncia. Poner ese requisito, que no establece la Constituci6n, me parece 
un exabrupto." En Carlos Chirinos, "El limbo de consecuencias 
impredecibles'', BBC Mundo, 11-1-2013, en http://www.bbc.co.uk/ 
mundo/movil/noticias/2013/01113011 O _ venezuela _ constityente _ combellas _ 
opi-nion _ cch.shtml 
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solo tenia efectos hasta la terminaci6n del periodo constitucional en 
la cual se dio. 441 

Y mas infundada fue la afirmaci6n de la sala Constitucional en 
la sentencia de que con motivo de la ausencia del Presidente Chavez 
del territorio nacional desde el 10 de diciembre de 2012, en la 
situaci6n que result6 de la operaci6n a la que fue sornetido el 11 de 
diciembre de 2012 segun informaron los voceros oficiales del 
gobiemo, "no se configura la vacante temporal del mismo al no 
haber convocado expresamente al Vicepresidente Ejecutivo para 
que lo supla por imposibilidad o incapacidad de desempefi.ar sus 
funciones." No causa sino asombro leer esta afirmaci6n, ante 
normas tan precisas como las de los artfculos 234 y 239.8 de la 
Constituci6n que pescriben, clara, pura y simplemente, que "las 
faltas temporales del Presidente seran suplidas por el 
Vicepresidente," y que entre las atribuciones del Vicepresidente 
esta la de "suplir las faltas temporales del Presidente," lo que opera 
automaticamente, resultado de una situaci6n de hecho, sin que nadie 
lo decrete o lo decida, y sin que el Presidente deba "convocar al 
Vicepresidente" para que cumpla su obligaci6n constitucional. Sin 
embargo, como es sabido y lo apunt6 el profesor Manuel Rachadell, 
lo que ha ocurrido en los ultimos tiempos en Venezuela es que el 
Vicepresidente no ha estado cumpliendo con su obligaci6n 
constitucional de suplir las frecuentes ausencias temporales del 
Presidente, limitandose: 

441 

"a ejecutar acciones en el estrecho ambito de la delegaci6n que 
le hizo el Presidente, dada la ficci6n de que Chavez no ha 
incurrido en falta temporal ni absoluta. De esta forma, Chavez 

Como lo ha hincado el profesor Manuel Rachadell, "Chavez tiene el 
penniso de la Asamblea Nacional, otorgado por unanimidad de! 9 de 
diciembre pasado, para ausentarse de! pais "por un lapso superior a los 
cinco dias consecutivos" (art. 235), el cual mantiene su vigencia hasta el 
vencimiento de! periodo constitucional el 10 de enero pr6ximo, porque la 
Asamblea Nacional no puede dar pennisos para el periodo siguiente. 
Llegados a esta fecha, si el Presidente electo no toma posesi6n de! cargo, la 
Asamblea Nacional no tiene competencia para darle penniso ni pr6rroga 
para la juramentaci6n de cumplir la Constituci6n." Vease Manuel 
Rachadell, "Tres observaciones a la carta de Maduro sobre la imposibilidad 
de juramentarse el Presidente electo ante la Asamblea Nacional." 9-1-2013, 
en: http://t.co/Sd5R2EwX 
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sigue siendo, para el oficialismo, el Presidente en funciones, 
a(m cuando se encuentre sumido, frecuente o esporadicamente 
(no se sabe ), en periodos de inconsciencia por anestesia o por 
otros motivos. Durante esos periodos, Venezuela no tiene 
Presidente. "442 

La segunda observaci6n que debe formularse a lo afirmado en 
la sentencia de la Sala Constitucional, y que causa mayor asombro, 
por la absoluta y total carencia de pruebas que la sustenten, es la 
que asevera que el Presidente Hugo Chavez, una vez que concluy6 
el 10 de enero de 2013 su mandato presidencial del periodo 
constitucional 2007-2013, sin embargo como jefe de Estado y de 
Gobiemo "seguira en el ejercicio de las mismas hasta tanto proceda 
a juramentarse ante el Maximo Tribunal, en el supuesto de que no 
pudiese acudir al acto pautado para el 10 de enero de 2013 en la 
sede del Poder Legislativo." 

Primero, para hacer esta afirmaci6n, de que el Presidente 
Chavez "seguira en el ejercicio" sus funciones "hasta tanto proceda 
a juramentarse ante el Maximo Tribunal", exigia de la Sala 
desplegar una labor probatoria sobre el estado de salud del 
Presidente para poder determinar precisamente si se presentara 
efectivamente a juramentarse ante el Tribunal Supremo. Lo mas 
elemental era que la Sala Constitucional determinara, por ejemplo, 
mediante una Junta Medica el verdadero estado de salud del 
Presidente en el proceso de recuperaci6n de su salud. Alguna 
prueba debia tener y constar en el expediente sobre esa situaci6n de 
salud del Presidente, y si la misma efectiva y medicamente podia 
recuperarse. No se olvide, por ejemplo, que el primer Ministro Ariel 
Sharon, en pleno ejercicio de su cargo, en 2006, sufri6 un derrame 
cerebral, habiendo entrado en un estado comatoso en el cual ha 
permanecido por siete afios.443 En su momento, sin embargo, dado 
las pruebas de su estado de salud, hubo de considerarlo separado de 
su cargo, habiendose sucedido en Israel varios gobiemos distintos. 
Hubiera sido una aberraci6n constitucional dejar "encargado" del 
gobiemo de dicho Primer Ministro, por tiempo indefinido, hasta 

442 

443 
Idem. 
El 27 de enero de 2013 incluso se inform6 a la prensa, que a pesar de su 

estado comatoso habia tenido "signos significantes de alguna actividad." 
Vease en BBC News, 27 January 2013 en http://www.bbc.eo.uk/news/ 
world-middle-east-21225929 
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esperar su recuperaci6n. A la Sala Constitucional de Venezuela, sin 
embargo, no le interes6 probar nada sobre la salud del Presidente y 
resolvi6 que aun en ausencia del territorio nacional y de su 
enfermedad, sin probar nada, seguiria en ejercicio de sus funciones 
de un perf odo constitucional ya concluido y para el que se iniciaba 
seria juramentado cuando concurriera ante el Tribunal Supremo sin 
saber ni determinar si ello era factible medicamente. 

En los hechos que se sucedieron en enero de 2013, es evidente 
que al no presentarse el Presidente Chavez, electo, o reelecto, al 
concluir su perfodo constitucional 2007-2013, ante la Asamblea 
Nacional en el acto de la toma de posesi6n y juramentaci6n de su 
cargo, simplemente, a pesar de que ineludiblemente comenz6 el 
perfodo constitucional 2013-2019, el Presidente electo no pudo 
comenzar a ejercer la presidencia para ese perfodo constitucional 
2013-2019 al no entrar en ejercicio del cargo, lo que le impide 
poder cumplir sus funciones. Sus funciones del perfodo 2007-2013 
concluyeron el 10 de enero, por lo que era una imposibilidad 
constitucional que a partir del 10 de enero de 2013 si no se 
juramentaba, pudiera seguir "en el ejercicio de las mismas;" pues 
como no se jurament6 el 10 de enero ante la Asamblea no pudo 
asumir el ejercicio del cargo de Presidente para el perfodo 2013-
2019.444 En consecuencia, es un gran disparate y no tiene asidero 
constitucional alguno la afirmaci6n de la Sala Constitucional de 
que: 

444 

"(iv) A pesar de que el 10 de enero pr6ximo se inicia un nuevo 
perfodo constitucional, no es necesaria una nueva toma de 
posesi6n en relaci6n al Presidente Hugo Rafael Chavez Frias, 

Como tambien Io ha indicado Manuel Rachadell, "La interpretaci6n que le 
ha dado la fracci6n gubemamental en Ia Asamblea Nacional de que Chavez 
sigue siendo Presidente en ejercicio, cuya ausencia de! acto de 
juramentaci6n no tendria ninguna incidencia porque es una simple 
formalidad, que no es necesario que el Presidente de Ia Asamblea Nacional 
se juramente para cubrir la ausencia (que ni es temporal ni absoluta) de! 
Presidente, porque ta! funci6n la ejerce, parcialmente, el Vicepresidente 
Ejecutivo de la Republica, carece de toda fundamentaci6n en la Ley 
Suprema. No hay continuidad administrativa al concluir el periodo 
constitucional y comenzar el otro, ni siquiera en el supuesto de la reelecci6n, 
y el nombramiento de! Vicepresidente Ejecutivo caduca, como el de! 
Presidente que lo ha designado, al vencimiento de! periodo constitucional, el 
10 de enero pr6ximo". Idem. 
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en su condici6n de Presidente reelecto, en virtud de no existir 
interrupci6n en el ejercicio del cargo." 

Al contrario, precisamente porque el 10 de enero de 2013 se 
inici6 un nuevo periodo constitucional, era absolutamente necesaria 
una nueva toma de posesi6n del Presidente Chavez Frias, en su 
condici6n de Presidente reelecto, en virtud de que el periodo 
constitucional 2007-2013 termino y de que el periodo 2013-2019 no 
podia iniciar sin tal juramento, produciendose en ese caso, 
inevitablemente, una real y efectiva interrupci6n en el ejercicio del 
cargo.445 La Sala Constitucional al hacer esta afirmaci6n infundada, 
contradijo lo expresado en su propia sentencia en el sentido de que 
el juramento previsto en el articulo 231 de la Constituci6n, "no 
puede ser entendido como una mera formalidad carente de sustrato 
y, por tanto, prescindible sin mayor consideraci6n" sino que mas 
bien se trata de una "solemnidad para el ejercicio de las delicadas 
funciones publicas" con "amplio arraigo en nuestra historia 
republicana," que "procura la ratificaci6n, frente a una autoridad 
constituida y de manera publica, del compromiso de velar por el 
recto acatamiento de la ley, en el cumplimiento de los deberes de 
los que ha sido investida una determinada persona." Ese juramento 
debe hacerse ante la Asamblea Nacional que esta compuesta por los 
representantes del pueblo, y con ello, el pueblo puede tomar 
conocimiento de quien es que va a gobemarlo. Es una especie de 
acto constitutivo de "fe de vida" del Presidente, de su propia 
existencia fisica, y de su capacidad para gobemar, realizado ante los 
representantes del pueblo. Y ello no puede eliminarse porque el 

445 Por ello, el profesor Roman Jose Duque Corredor considera esta 
afirmaci6n "falsa de toda falsedad" agregando que "La reelecci6n no es un 
mecanismo del ejercicio del cargo o para el ejercicio del cargo, sino un 
derecho del funcionario que ejerce un cargo electivo de poderse postular 
como candidato para un nuevo periodo para ese cargo y no de continuar en 
el mismo cargo. De modo que por tratarse de una nueva elecci6n, si existe 
interrupci6n en su ejercicio. Si no fuera asi, entonces, se trataria de un 
plebiscito y no de una elecci6n, que es lo que parece piensan los 
Magistrados de la referida Sala que ha ocurrido con el candidato Hugo 
Chavez que se postul6 para las elecciones del 7 de octubre de 20102 para ser 
Presidente para el nuevo periodo 2013-2019." Vease Roman Jose Duque 
Corredor, Observaciones a la sentencia de la Sala Constitucional de 9 de 
enero de 2013. Vease en http://www.uma.edu.ve/intema/424/0/nove
dades _ del_ derecho _publico 
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electo haya sido reelecto, y menos aun cuando ha permanecido 
ausente del pais durante un mes, sin que la naci6n tenga 
conocimiento claro de su estado. 

Despues de todos las anteriores comentadas "consideraciones 
para decidir," sin actividad probatoria alguna, ni siquiera efectuada 
de oficio, la Sala Constitucional puntualiz6 lo que debi6 ser el 
objeto de la interpretaci6n solicitada, en el sentido de que "la 
Constituci6n establece un termino para la juramentaci6n ante la 
Asamblea Nacional, pero no estatuye consecuencia para el caso de 
que por "motivo sobrevenido" no pueda cumplirse con ella de 
manera oportuna y, por el contrario, admite expresamente esa 
posibilidad, sefialando que pueda efectuarse la juramentaci6n ante 
el Tribunal Supremo de Justicia," resumen que implicaba 
precisamente pasar a determinar cual era la realidad factica de la 
enfermedad del Presidente de la Republica Hugo Chavez, y cual era 
la posibilidad medica real, factica, d que pudiera recuperar 
plenamente su salud para poder ejercer el cargo para el cual habia 
sido electo; y en esa situaci6n, determinar entonces quien debia 
encargarse de la Presidencia de la Republica mientras el Presidente 
electo por las causas sobrevenidas alegadas procedia si ello era 
factible Conforme a las pruebas medicas, a tomar posesion del 
cargo. 

La Sala Constitucional, sin embargo, en lugar de cumplir su 
funci6n interpretativa de la segunda parte de la norma del articulo 
231 de la Constituci6n, y la actividad probatoria a la cual estaba 
obligada, se limit6 a reafirmar lo que la propia norma constitucional 
dispone en el sentido de que la juramentaci6n del Presidente 
reelecto puede ser efectuada en una oportunidad posterior al 10 de 
enero de 2013 ante el Tribunal Supremo de Justicia, de no poder 
realizarse dicho dia ante la Asamblea Nacional, por supuesto 
siempre que ello sea factible; agregando solo su apreciaci6n de que 
le corresponde al propio Tribunal fijar dicho acto "una vez que 
exista constancia del cese de los motivos sobrevenidos que hayan 
impedido la juramentaci6n." Es decir, en lugar de desplegar una 
actividad probatoria precisamente para decidir, constatando la salud 
del Presidente y las posibilidades de s recuperaci6n, la Sala decidi6 
sin pruebas, imponiendo un gobiemo no electo democraticamente, 
dejando para el fututo, solo el que se pueda probar que los motivos 
que impidieron la juramentaci6n han cesado. Ninguna posibilidad 
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dej6 abierta la sala que pueda llegar a probarse que el Presidente 
electo y ausente no puede en realidad llegar a juramentarse y ejercer 
el cargo para el cual fue electo, por raz6n de su salud. 

De lo anterior, sin resolver la consecuencia juridica derivada del 
hecho de que por un "motivo sobrevenido" el Presidente electo no 
pudo tomar posesi6n del cargo con su juramentaci6n Nnte la 
Asamblea nacional el dia ftjado constitucionalmente, la Sala 
concluy6 su sentencia, afirmando como por arte de magia, sin que 
las "consideraciones para decidir" en realidad fundamentaran y 
condujeran a ello, que: 

"(vi) En atenci6n al principio de continuidad de los Poderes 
Publicos y al de preservaci6n de la voluntad popular, no es 
admisible que ante la existencia de un desfase cronol6gico entre 
el inicio del periodo constitucional y la juramentaci6n de un 
Presidente reelecto, se considere (sin que el texto fundamental 
asi lo paute) que el gobiemo queda ipso facto inexistente. En 
consecuencia, el Poder Ejecutivo ( constituido por el Presidente, 
el Vicepresidente, los Ministros y demas 6rganos y funcionarios 
de la Administraci6n) seguira ejerciendo cabalmente sus 
funciones con fundamento en el principio de la continuidad 
administrativa." 

Sobre esto, que es en definitiva la parte resolutiva de la 
sentencia con lo que se pretendi6 legitimar una usurpaci6n de 
autoridad,446 deben formularse las siguientes observaciones: 

446 Con raz6n la diputada Maria Corina Machado expres6 el 11 de enero de 
2013: "que el acto que vimos ayer no tiene precedentes. Dijo que Venezuela 
amaneci6 con un gobierno usurpado y el Vicepresidente, los ministros y la 
Procuradora General pretenden seguir ejerciendo sus cargos. "Todos los 
cargos de gobierno cesaron el pasado jueves y ante esa pretension, todos su 
actos son nulos, como lo establece el artfculo 138 de la Constituci6n", 
recalc6. Reiter6 que Diosdado Cabello ha violado su juramento, porque 
debi6 llamar a la sesi6n solemne de toma de posesi6n del nuevo periodo 
presidencial y agreg6 que "no reconocemos a Maduro como Vicepresidente, 
porque hay una situaci6n de ilegitimidad profunda". Asegur6 que en 
Venezuela no existe separaci6n de poderes, "tenemos un TSJ sumiso, 
nuestra soberania esta siendo pisoteada". V ease resefia de Programa Primera 
pagina de Globovisi6n, 11-1-2013, en http://www.lapatilla.com/site/2013/ 
01111 /maria-corina-nuestra-soberania-esta-siendo-pisoteada/ 
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Primera, es una apreciaci6n errada y sin fundamento de la Sala 
expresar la hip6tesis de que "se considere (sin que el texto 
fundamental asi lo paute )" pero sin decir qui en, que "ante la 
existencia de un desfase cronol6gico entre el inicio del periodo 
constitucional y la juramentaci6n de un Presidente reelecto, [ ... ] 
que el gobiemo queda ipso facto inexistente." Esa hip6tesis que 
nadie le plante6 pus no hubo debate alguno en el proceso, la verdad 
es que no tiene posibilidad de ocurrencia. Si un Presidente electo 
por un motivo sobrevenido no puede prestar su juramento ante la 
Asamblea Nacional, e, incluso, tampoco ante el Tribunal Supremo, 
el hecho de que el periodo constitucional anterior concluya no 
implica "que el gobiemo queda ipso facto inexistente." Esta no es 
mas que una lucubraci6n llevada al absurdo que no tiene asidero 
alguno en el derecho constitucional, salvo en la vision distorsionada 
de la Sala Constitucional, al negarse a interpretar la norma 
constitucional que se le solicit6, y que precisamente era con el 
objeto de determinar, como el gobiemo no puede dejar de existir, 
quien en esa situaci6n se encargaba de la Presidencia de la 
Republica. Asi como el Presidente de la Asamblea Nacional se debe 
encargar de la Presidencia en caso de falta absoluta del Presidente 
electo "antes de la toma de posesi6n" de su cargo, con la misma 
16gica de que ejerza interinamente la Presidencia un ciudadano con 
legitimidad democratica electiva, en caso de que por motivo 
sobrevenido el Presidente electo no pueda tomar posesi6n de su 
cargo y juramentarse, quien debe encargarse de la Presidencia para 
iniciar el nuevo periodo constitucional, mientras aquel se juramenta, 
es el Presidente de la Asamblea Nacional.447 Y siempre en este caso, 

447 El profesor Roman Jose Duque Corredor expuso sobre la errada 
conclusion de la sentencia su apreciaci6n de que:"La continuidad de los 
poderes publicos no se afecta, ni tampoco el gobiemo queda ipso facto 
inexistente, cuando de pleno derecho se establece un regimen transitorio 
precisamente para el caso que los funcionarios que deban ejercer sus 
funciones no lo puedan hacer, como ocurre cuando por su falta absoluta el 
candidato electo o reelecto Presidente no pueda asumir su cargo en la fecha 
programada, en cuyo caso el gobiemo sigue existiendo en forma transitoria 
pero en manos de! Presidente de la Asamblea Nacional. Y precisamente para 
garantizar la voluntad popular, ante la falta absoluta del candidato electo o 
reelecto para el inicio del nuevo periodo, la Constituci6n preve que se 
realicen nuevas elecciones y que la Presidencia, transitoriamente hasta la 
nueva elecci6n, la ejerza un funcionario elegido mediante sufragio directo y 

407 



con pruebas por delante de la naturaleza del hecho sobrevenido y 
poder asi determinarse si tal juramento podria tener o no lugar. 

Segundo, luego de la errada apreciacion anterior, y sin resolver 
el tema central de la interpretacion constitucional solicitada en la 
situacion de no comparecencia del Presidente Chavez el 10 de enero 
de 2013 a tomar poses ion de su cargo, sobre quien en ese caso se 
debia encargar de la Presidencia de la Republica a partir de esa 
fecha, la Sala se limito a afirmar que pura y simplemente: "En 
consecuencia, el Poder Ejecutivo (constituido por el Presidente, el 
Vicepresidente, los Ministros y demas organos y funcionarios de la 
Administracion) seguira ejerciendo cabalmente sus funciones con 
fundamento en el principio de la continuidad administrativa," y sin 
mayor argumentacion. 

En cuanto al "Presidente," que era una referencia sin duda al 
Presidente H. Chavez, ello no solo era inconstitucional porque el 
mismo no se podia juramentar para tomar posesion de su cargo y 
entrar en ejercicio de sus funciones para el nuevo periodo 
constitucional, pues como se habia informado oficialmente, y ese 
era el unico hecho notorio que no requeria prueba, estaba totalmente 
ausente del pais desde hacia un mes, en un estado postoperatorio 
que presentaba un cuadro de salud que sin duda lo imposibilitaba e 
inhabilitaba totalmente no solo para comparecer ante la Asamblea 
Nacional sino para ejercer el cargo y las funciones inherentes al 
mismo. Respecto del Presidente de la Republica H. Chavez, no 
tiene sentido alguno invocar el princ1p10 de continuidad 
administrativa, pues como Jefe del Estado y del Gobiemo, lo que le 
correspondia prioritariamente era dirigir la accion de gobiemo (art. 
226), y para ello estaba inhabilitado de hacerlo. 

universal y no el Vicepresidente que no fue elegido ni designado para el 
nuevo periodo. Asi como si dicha falta ocurre despues del inicio del periodo 
y con posterioridad a la toma de posesi6n, el gobiemo lo ejerza el 
Vicepresidente que si fue designado por el Presidente electo, que tomo 
posesi6n del cargo, pero que dej6 su cargo por alguna falta absoluta, y ello 
solo mientras se llevan a cabo nuevas elecciones para que la voluntad 
popular se pueda manifestar." Vease Roman Jose Duque Corredor, 
Observaciones a la sentencia de la Sala Constitucional de 9 de enero de 
2013. Vease en http://www.uma.edu.ve/intema/424/0/novedades_del_ 
derecho _publico 
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Se insiste, en cuanto al Presidente de la Republica que 
continuaba, segun la Sala, "ejerciendo cabalmente sus funciones" 
ello no pasaba de ser un buen deseo o un buen pensamiento, pues 
por las informaciones oficiales suministradas desde el gobiemo, 
desde el 11 de diciembre de 2012 el Presidente no solo estaba 
ausente del territorio nacional, sino que desde donde permanecia, 
estaba totalmente incapacitado para gobemar. 448 De manera que no 
era cierto, como lo afirmo la Sala Constitucional, que el Poder 
Ejecutivo estaba conducido por el Presidente de la Republica, ni 
que este pudiera eiercer su cargo, y menos "continuar" ejerciendolo 
en forma alguna. En el cuadro de gravedad del Presidente, en 
realidad, a esa fecha, lo unico que se sabia como signo de su 
condici6n era que en algun momento habia "apretado" la mano del 
Vicepresidente de la Republica, segun informaci6n suministrada 
por el mismo.449 Al contrario de lo que afirm6 la Sala, habia una 
evidente falta efectiva del Presidente de la Republica del pais y del 
ejercicio del cargo para el cual habia sido electo. 

Para decretar judicialmente, a pesar de su ausencia del territorio 
nacional y del mencionado cuadro de salud, que sin embargo el 
Presidente enfermo y ausente "seguira ejerciendo cabalmente sus 
funciones" lo menos que hubiera requerido de la Sala 
Constitucional era la prueba cabal y cierta de ese estado de salud y 
de las posibilidades de recuperaci6n de la salud para poder ejercer 

448 

449 

El 13 de enero de 2013, el Ministro de lnformaci6n Villegas, informaba: "El 
presidente de Venezuela, Hugo Chavez, evoluciona favorablemente de la 
cirugia a la que fue sometido el pasado 11 de diciembre, aunque aim necesita 
"medidas especificas" para la soluci6n de la "insuficiencia respiratoria" que 
se le origin6 como consecuencia de una infecci6n. "A pesar de su delicado 
estado de salud despues de la compleja intervenci6n quirurgica de! 11 de 
diciembre pasado en los ultimos dias la evoluci6n clinica general ha sido 
favorable", vease en http://www.lapatilla.com/site/2013/01113/villegas-en
minutos-comunicado-oficial-sobre-salud-de-chavez/ 

"Maduro: "Chavez me apret6 la mano con una fuerza gigantesca," 
indicando que "En uno de los saludos lo salude (a Chavez) con la mano 
izquierda y me apret6 con una fuerza gigantesca mientras hablabamos", 
coment6 Maduro durante una entrevista exclusiva que ofreci6 al canal 
interestatal Telesur desde Cuba, donde se encuentra desde el pasado 29 de 
diciembre acompafiando al gobemante y a sus familiares."Vease en 
Laraz6n.com, 2 de enero de 2013, en http://www.larazon.es/detalle_normal/ 
noticias/554672/maduro-chavez-me-apreto-la-mano-con-una-fuerz 
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cabalmente las funciones de la presidencia. Pero nada de ello 
orden6 la Sala; es decir, decidi6 sin pruebas, yes mas, en contra de 
"hechos" que eran masque "notorios." 

Lo resuelto por la Sala Constitucional, por tanto, estando el 
"Presidente" de hecho impedido de ejercer cabalmente sus 
funciones, lo que en realidad, signific6 fue la decision que sus 
Magistrados adoptaron de poner el gobiemo de Venezuela para el 
inicio del periodo constitucional 2013-2019, en manos de 
funcionarios que no han sido electos popularmente, contrariando el 
principio democratico, como eran los otros mencionados en la 
sentencia: "el Vicepresidente, los Ministros y demas organos y 
funcionarios de la Administracion" indicando que seguiran 
"ejerciendo cabalmente sus funciones con fundamento en el 
principio de la continuidad administrativa." En este caso, sin 
embargo, no es que con fundamento en el principio de la 
continuidad administrativa la Sala Constitucional haya resuelto que 
mientras el Vicepresidente, los Ministros y demas organos y 
funcionarios de la Administracion eran reemplazados en sus cargos, 
estaban en la obligacion de ejercer sus funciones; sino que lo que 
resolvio la Sala Constitucional violando la Constitucion y el 
derecho ciudadano a la democracia, es que en el nuevo periodo 
constitucional 2013-2019 que se inicio el 10 de enero de 2013, sin 
Presidente en ejercicio por estar este confinado a una cama de 
hospital en La Habana con graves problemas de salud, el gobiemo 
de la Republica comenzaba a estar a cargo, de funcionarios no 
electos, que no tenian legitimidad democratica, como son el 
Vicepresidente y los Ministros que habian sido nombrados en el 
periodo constitucional anterior, sin termino alguno, es decir, sine 
die, y hasta cuando el propio Tribunal Supremo fijase la 
oportunidad de que el Presidente electo enfermo se juramentase 
ante el mismo. 

Ni mas ni menos la Sala Constitucional lo que produjo con esta 
decision fue un golpe contra la Constitucion, 450 que en este caso fue 
dado por el juez constitucional que precisamente estaba llamado a 

450 Tambien puede calificarse la situaci6n como golpe de Estado, pues en 
definitiva, todo golpe contra la Constituci6n es un golpe de Estado. Vease 
Claudio J. Sandoval, lGolpe de Estado en Venezuela?, en El Universal, 
CaracaslO de enero de 2013, en http://www.eluniversal.com/opinion/ 
13011 O/oea-golpe-de-estado-en-venezuela . 
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defenderla en su supremacia e integridad, vulnerando en cambio el 
derecho de los ciudadanos a ser gobernados por gobernantes 
electos. 

La decision de la Sala Constitucional, por otra parte, no resolvfa 
el problema de gobernabilidad democnitica de la Republica, que era 
lo que la Sala Constitucional estaba en la obligacion de garantizar 
con su interpretacion. El Vicepresidente Ejecutivo entonces en 
funciones, Nicolas Maduro a quien conforme a lo decidido en la 
misma sentencia se dejaba de hecho conduciendo la accion de 
gobierno, sin embargo, supuestamente aun en ausencia del 
Presidente del territorio nacional, no esta supliendo la "falta 
temporal" del Presidente Chavez pues este segun la Sala ni la habfa 
decretado ni la habia invocado, de manera que supuestamente solo 
podrfa actuar como Vicepresidente Ejecutivo, con las atribuciones 
que tiene en la Constitucion (art. 239) y las que el Presidente 
Chavez le delego mediante Decreto No. 9315 de 9 de diciembre de 
2012,451 de contenido absolutamente limitativo. 

Ademas, debe advertirse que el mencionado Decreto de 
delegacion de diciembre de 2012, al considerar que el 
Vicepresidente Ejecutivo Maduro no suplia automaticamente la 
falta temporal del Presidente delegante (de lo contrario la 
delegacion era innecesaria), impuso que todos los actos que dictase 
el Vicepresidente distintos a los expresamente delegados en los 8 
primeros numerales del articulo 1 del Decreto referidos a temas de 
finanzas publicas, para poder ser dictados debfan ser sometidos "a 
consulta previa al Presidente" y a su aprobacion en Consejo de 
Ministros, lo que de nuevo planteaba un cuado de imposibilidad en 
su ejecucion por la situacion de salud del Presidente. Por otra parte, 
era evidente que el mencionado decreto de delegacion ceso en sus 
efectos, por caducar, a partir del 10 de enero de 2013, al terminar el 
periodo constitucional para el cual fue dictado. Sin embargo, y 
asumiendo que con la decision de la Sala Constitucional el mismo 
tambien hubiera sido "prorrogado" en sus efectos, el resultado de 
todo lo anterior, es que al no estar el Vicepresidente supliendo la 
"falta temporal" del Presidente, por no haberlo asi resuelto el 
Presidente y haberlo decidido asi el propio Tribunal Supremo, en 
ausencia del primero, el Vicepresidente Ejecutivo comenzo a 

451 Vease en Gaceta Oficial No. 40.078 de! 26 de diciembre de 2012 
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conducir el Poder Ejecutivo con facultades muy limitadas, entre las 
cuales no estaban las enumeradas en el articulo 236 de la 
Constitucion asignadas al Presidente de la Republica. 

El resultado de todo esto fue que a partir del 10 de enero de 
2013, por voluntad la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de 
Justicia en Venezuela, comenzo a gobemar en Venezuela un 
funcionario que segun la propia sentencia no estaba supliendo la 
ausencia del Presidente de la Republica electo y enfermo; 
funcionario que entonces solo podia ejercer SUS atribuciones 
establecidas en la Constitucion (art. 239) y las enumeradas en el 
decreto de delegacion de diciembre de 2013,452 y quien entre otras 
atribuciones que solo un Presidente en ejercicio podria ejercer, por 
ejemplo, a partir del 10 de enero de 2013 no podria nombrar y 
remover los Ministros;453 no podria dirigir las relaciones exteriores 
de la Republica y celebrar y ratificar los tratados, convenios o 
acuerdos intemacionales; no podria dirigir las Fuerza Armada 
Nacional ni tendria el caracter de Comandante en Jefe de la misma, 

452 

453 

Ello no impidi6 por ejemplo que el Vicepresidente, en virtud de la 
"continuidad administrativa" decretada por la Sala Constitucional, 
procediera a designar mediante Decreto No. 9350 de 11 de enero de 2013, 
"por delegaci6n de! Presidente," a un "Vicepresidente Encargado" para 
suplir su ausencia de! territorio nacional para viajar a Cuba. Vease Decreto 
N° 9.350, de fecha 11 de enero de 2013 en Gaceta Oficial N° 40.088, de fe
cha 11 de enero de 2013 

Por ello se recurri6 a la ficci6n de publicar el 18 de enero de 2013 dos 
decretos con la firma de! Presidente "dada en Caracas" cuando ello era falso 
pues estaba en La Habana, recuperandose, segun inform6 el dia anterior 1 7 
de enero de 2013 el propio Vicepresidente Maduro de los "estragos" de unas 
complicaciones postoperatorias (Vease Entrevista a Nicolas Maduro, 
"Tratamiento de! presidente Chavez es para superar "estragos" de infecci6n 
respiratoria," Globovisi6n 17 de enero de 2013, en http://globovi
sion.com/articulo/maduro-ahora-tratamiento-de-chavez-es-para-superarestra
gos-de-insuficiencia-respiratoria), como fue el caso de! Decreto No. 9.351 
de 15 de enero de 2013 publicado en Gaceta Oficial No 40.090 de la misma 
fecha, en el cual el mismo Presidente Hugo Chavez nombr6 a "Elias Jaua 
Milano, como Ministro de! Poder Popular para Relaciones Exteriores;" y el 
Decreto No. 9.352, de la misma fecha, mediante el cual el mismo Presidente 
Hugo Chavez nombr6 a I mismo Elias Jaua Milano, Ministro de! Poder 
Popular para Relaciones Exteriores, como "Sexto Vicepresidente de! 
Consejo de Ministros Revolucionarios de! Gobiemo Bolivariano para el 
Area Politica." 
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no pudiendo ejercer la suprema autoridad jerarquica de ella y fijar 
su contingente; no podria ejercer el mando supremo de la Fuerza 
Armada Nacional, promover sus oficiales a partir del grado de 
coronel o capitan de navio, y nombrarlos para los cargos que les son 
privativos; no podrfa declarar los estados de excepci6n y decretar la 
restricci6n de garantfas en los casos previstos en esta Constituci6n; 
no podrfa convocar a la Asamblea Nacional a sesiones 
extraordinarias; no podria reglamentar total o parcialmente las 
leyes, sin alterar su espiritu, prop6sito y raz6n; no podria negociar 
los emprestitos nacionales; no podri celebrar los contratos de interes 
nacional conforme a la Constituci6n y la ley; no podrfa designar, 
previa autorizaci6n de la Asamblea Nacional o de la Comisi6n 
Delegada, al Procurador General de la Republica y a los jefes o 
jefas de las misiones diplomaticas permanentes; no podrfa formular 
el Plan Nacional de Desarrollo y dirigir su ejecuci6n previa 
aprobaci6n de la Asamblea Nacional, no podria conceder indultos; 
no podrfa fijar el numero, organizaci6n y competencia de los 
ministerios y otros organismos de la Administraci6n Publica 
Nacional, o la organizaci6n y funcionamiento del Consejo de 
Ministros, dentro de los principios y lineamientos sefialados por la 
correspondiente ley organica; no podria disolver la Asamblea 
Nacional en el supuesto establecido en la Constituci6n; ni podria 
convocar referendos; ni podra convocar y presidir el Consejo de 
Defensa de la Naci6n.454 

A esta absurda ingobemabilidad es a lo que condujo la 
sentencia de la Sala Constitucional; a raiz de la cual, por su 
insostenibilidad juridica, el gobiemo comenz6 incluso a perseguir a 
quienes argumentaran o informaran sobre la interpretaci6n que 
debfa darse a las normas constitucionales y sobre la inconstitucional 
decision del Tribunal Supremo y sus efectos;455 de manera que hasta 

454 

455 

Vease sobre esta situaci6n, Manuel Rachadell, "Continuidad de la presi
dencia compartida o un pais presidencialista sin Presidente," Caracas, 10 de 
enero de 2013, en http://manuelrachadell@blogspot.com . 

El 9 de enero de 2013, el consultor juridico de Globovisi6n, Ricardo 
Antela, explic6 sobre el nuevo procedimiento administrativo sancionatorio 
abierto por la Comisi6n Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) 
contra la estaci6n de TV, "por la difusi6n de cuatro micros informativos 
sobre el articulado de la Constituci6n", que a juicio de! ente regulador, 
"incitan al odio, la zozobra y la alteraci6n de! orden publico", prohibiendo de 
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los estudiantes universitarios que comenzaron a protestar contra la 
sentencia de la Sala Constitucional, fueron por ello amenazados con 
carcel.456 

El tema central y patetico en este caso, sin embargo, es que con 
la sentencia No. 2 de 9 de enero de 2013, la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo de Justicia, a partir del 10 d enero de 2013 
instalo un gobiemo no electo en Venezuela, sin termino, sujetando 
solo SU duracion hasta cuando la propia Sala Constitucional lo 
dispusiera ftjando una fecha para tomar juramento del Presidente de 
la Republica electo, y no posesionado de su cargo, para comenzar a 
ejercerlo, a pesar de que por razon del principio de la continuidad 
administrativa hubiera afirmado que el mismo Presidente 
supuestamente continuaba "en el ejercicio cabal de su cargo." Esa 
tan importante y trascendental decision para la vida democratica de 
un pais, sin embargo, lo adopto el juez constitucional sin que en el 
expediente constara prueba alguna obre el estado de salud del 
Presidente electo y no posesionado, y sobre las posibilidades de su 
recuperacion. 

Ante esta sentencia, por tanto, adquiere todo su valor el 
principio de que en los procesos constitucionales se precisa 
ineludiblemente de la prueba cuando sea necesario sustentar la 
verdad de algo para aplicar determinada consecuencia 

456 

entrada "a la televisora retransmitir dichos mensajes o algunos similares." 
En horas de la tarde de ese mismo dia el "presidente de la Asamblea 
Nacional, Diosdado Cabello; y el ministro Rafael Ramirez, habian sugerido 
al ente regulador "iniciar una investigaci6n contra el canal por difundir el 
articulo 231 de la Constituci6n.". Vease la informaci6n en 
http://globovision.com/ articulo/ conatel-notifica-a-globovision-de-nuevo
procedimiento-administrati vo-sancionatorio 

El Gobemdor del Estado Tachira, Jose Gregorio Vielma Mora, afirm6 a la 
prensa "que los estudiantes de las universidades Cat6lica y de Los Andes de 
esa entidad, que manifestaron en contra del fallo del Tribunal Supremo de 
Justicia, estaban ebrios y otros consumieron drogas para "valentonarse en 
contra de la autoridad". "Son delincuentes'', asever6. Advirti6 al rector 
academico de la ULA, Omar Perez Diaz y demas profesores, que ira a la 
Fiscalia a denunciarlos. "No mienta (Perez Diaz), usted esta promoviendo la 
violencia en Tachira. Les estan pagando desde el extranjero. "Tienen 
armamento y mumc10nes dentro de la universidad", acus6. 
De seguir protestando "van a ser tratados como bandas criminales e iran a la 
carcel de Santa Ana". Vease en http://m.notitarde.com/nota.aspx?id=l59398 
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juridica457 y eso es lo que precisamente debe ocurrir en los 
procesos de interpretaci6n abstracta de la Constituci6n 
cuando haya hechos que probar, de manera que el juez 
constitucional pueda decidir conforme a lo probado en 
autos, estandole vedado decidir sin que los hechos 
involucrados hayan sido probados. Lo contrario es 
arbitrariedad, que es precisamente lo que ocurri6 con la 
sentencia No 2 de 9 de enero de 2013. 

Pero no qued6 alli la arbitraria conducta del Juez Constitucional 
en Venezuela, sino que su actuaci6n contraria a la Constituci6n la 
complet6 dos meses despues, una vez que se anunci6 oficialmente 
el fallecimiento del Presidente de la Republica el 5 de marzo de 
2013, despues de que supuestamente habia sido trasladado el 18 de 
febrero de 2013,458 de una cama de hospital en La Habana a una 
cama de hospital en Caracas, sin haber sido visto nunca mas desde 
el 10 de diciembre de 2012. Dos dias antes del anunciado regreso, 
en todo caso, sobre la salud del Presidente se habia anunciado 
oficialmente que debido a una traqueotomia el Presidente "respiraba 
por una canula traqueal," lo que le impedia hablar. 459 Ello no 

457 

458 

459 

Ana Giacometto, La prueba en los procesos constitucionales, Bogota 
2009. 

Vease la resefia en El Universal, Caracas 18-2-2013, "Chavez vuelve a 
Venezuela. El presidente de Venezuela, Hugo Chavez, regres6 a Caracas 
procedente de La Habana, mas de dos meses despues de que viajara a Cuba 
para someterse a la cuarta operaci6n de un cancer que le fue diagnosticado 
en junio de 2011, y se encuentra en el hospital militar de Caracas," en 
http://www.eluniversal.com/nacional-y-po litica/ salud-
presidencial/ 130218/ chavez-vuelve-a-venezuela . A traves de la cuenta 
Twister @chavezcandanga, el Ptresidente habria mandado un mensaje a las 
2.30 de la madrigada con el siguiente texto: "Hemos llegado de nuevo a la 
Patria venezolana. j jGracias Dios mio! ! Gracias j jPueblo amado! ! Aqui 
continuaremos el tratamiento." 

El ministro de Comunicaci6n e Informaci6n, Ernesto Villegas, inform6 
ese dia en cadena de radio y television que al Presidente le persistia "un cier
to grado de insuficiencia" y "presenta respiraci6n a traves de canula traqueal 
que le dificulta temporalmente el habla," sometido a un "tratamiento energi
co para la enfermedad de base, que no esta exento de complicaciones,"opor
tunidad en la cual se publicit6 una fotografia que se dijo era de 14 de febrero 
de 2013 de! Presidente con sus hijas, que sin embargo, no mostraban en for
ma alguna Io que se anunciaba, ni por la vestimenta de los que posaron en la 
fotografia ni por la asepsia que una situaci6n como la escrita requeria. Conti-
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impidi6, sin embargo, que unas semanas antes el Ministro de 
Relaciones Exteriores Elias Jaua, nombrado "en Caracas" por el 
Presidente electo, ausente del pais y quien no habia tornado 
posesi6n de su cargo, luego de un viaje a La Habana, hubiera 
afirmado el 22 de enero de 2013 a su regreso a Caracas, que habia 
"conversado con Chavez en La Habana;"460 ni que a principios del 
mes de marzo de 2013, otros voceros oficiales del gobierno en 
particular, el Vicepresidente Ejecutivo y otros Ministros, hubieran 
anunciado al pais que habian estado con el Presidente Hugo Chavez 
Frias en una supuesta reunion de gabinete de 5 horas durante la 
noche el dia 23 de febrero.461 ' 

Fue luego de diversos anuncios sobre el agravamiento de la 
salud del Presidente, tal y como se afirm6 en la sentencia No. 141 

460 

461 

nu6 el Ministro informando que "despues de dos meses de un complicado 
proceso postoperatorio, el paciente se mantiene consciente, con integridad de 
las funciones intelectuales, en estrecha comunicaci6n con su equipo de go
biemo y al frente de las tareas fundamentales inherentes a su cargo." Sin em
bargo, el Ministro de Ciencia y tecnologia Arreaza, informaba en el canal 
multiestatal Telesur, que Chavez "tiene dificultad para comunicarse verbal
mente ( ... )Uno lo que tiene es que poner atenci6n y el comunica perfecta
mente sus decisiones, cuando no las escribe ( ... ) Pero perfectamente se co
munica y se da a entender. No tiene la voz que lo caracteriza, pero esto es un 
proceso que es reversible y esperamos volverlo a escuchar." Vease la resefia 
de Maria Lilibeth Da Corte, "Chavez respira por canula traqueal que le difi
culta hablar. Arreaza: El comunica perfectamente sus decisiones, cuando no 
las escribe," en El Universal, Caracas 16-2-2013, en http://www.elu
niversal.com/nacional-y-politica/ 13 0216/ chavez-respira-por-canula-traqueal
que-le-dificulta-hablar. Vease igualmente en http://globovision.com/ 
articulo/ministro-villegas-en-breve-comunicado-y-fotografias-del-presidente 
-chavez 

V ease la resefia de Ender Ramirez Padrino, "Jaua inform6 que se reuni6 
con el presidente en La Habana," El Nacional, 21 de enero de 2013, en 
http://www.el-nacional.com/politica/J aua-asegura-converso-Chavez-Habana 

0 122390427.html 
V ease "Maduro asegura que se reuni6 con Chavez por mas de cinco 

horas," en El Universal, 23 de febrero de 2013, en http://www.eluni
versal.com/nacional-y-politica/salud-presidencial/130223/maduro-asegura
que-se-reunio-con-chavez-por-mas-de-cinco-horas; y En "Maduro: Chavez 
continua con canula traqueal y usa distintas vias de entendimiento," 
Publicado por caracas en Febrero 23, 2013 , en http://venezuelaaldia 
.com/2013/02/maduro-chavez-continua-con-la-canula-traqueal-y-usa-distin
tas-vias-de-entendimiento. 
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de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, "el 5 de 
marzo de 2013, el Vicepresidente Ejecutivo ciudadano Nicolas 
Maduro Moros anunci6, desde la sede del Hospital Militar de 
Caracas 'Dr. Carlos Arvelo,' el lamentable fallecimiento del 
Presidente de la Republica ciudadano Hugo Chavez Frias"462; 

hecho que ocurri6 segun dicho anuncio, a las 4.25 pm., 463 sesenta 
afios despues del fallecimiento de Joseph Stalin, hecho este que 
ocurri6 el dia 5 de marzo de 1953. 

El dia anterior, 4 de marzo de 2013, el Ministro de 
Comunicaciones ya habia anunciado al pais que Chavez habia 
tenido "un empeoramiento de la funci6n respiratoria relacionado 
con el estado de inmunodepresi6n propio de su situaci6n clinica," 
presentando "una nueva y severa infecci6n" siendo su estado de 
salud "muy delicado,"464 lo que presagiaba ya un desenlace final. 
Ello fue confirmado el mismo dia 5 de marzo en horas de mediodia 
en una extrafia y sombria rueda de prensa o reunion de gabinete 
presidida por el Vicepresidente Ejecutivo Nicolas Maduro, 
convocada "luego de que se informara oficialmente de un deterioro 
en la salud del presidente Hugo Chavez"465 donde ya se anunciaba, 
sin anunciarlo, lo que evidentemente habia ocurrido o estaba 
ocurriendo, y que era el fallecimiento del Presidente Chavez. De 
allf, lo que sigui6 fue el anuncio formal del hecho del fallecimiento 
unas pocas horas despues, en exposiciones separadas y televisadas 
del Vicepresidente Nicolas Maduro,466 del Presidente de la 

462 

463 

464 

465 

466 

Vease el texto de la sentencia de interpretaci6n del articulo 233 de la 
Constituci6n en http://www.tsj.gov.ve.decisioes/scon/Marzo/141-9313-
2013-13-0196.html 

Afirmando incluso que no descartaba "que la enfermedad de! presidente 
Chavez haya sido inducida." Vease "Muere el presidente Hugo Chavez,", en 
E!Tiempo.com, 5-3-2013, en http://www.eltiempo.com/mundo/latinoameri
ca/ ARTICULO-WEB-NEW NOTA INTERIOR-12639963.html - -

"Villegas,, "El estado general sigue siendo delicado," en Kikiriki, 4-3-
2023, en http://www.kikiriki.org.ve/villegas-el-estado-general-sigue-siendo
delicado/ 

Vease "Venezuela transmitini reunion entre Maduro, Gabinete y militares: 
oficial," en Reuters, 5-3-2013, en http://ar.reuters.com/article/topNews/ 
idARLl NOBX9B220130305 

Vease en "Muere el presidente Hugo Chavez,", en E!Tiempo.com, 5-3-
2013, en http://www.eltiempo.com/mundo/latinoamerica/ AR TICULO-
WEB-NEW NOTA INTERIOR-12639963.html - -
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Asamblea Nacional, Diosdado Cabello467 y del Ministro de la 
Defensa, general Diego Molero Bellavia.468 Se trat6, en todo caso, 
de un hecho singular en la vida polftica del pafs, pues desde que el 
presidente Juan Vicente Gomez falleci6 en diciembre de 1935, 
estando en ejercicio del cargo, no habia ocurrido en Venezuela que 
un Presidente de la Republica falleciera siendo titular del cargo, y 
nunca con la popularidad que habia tenido el Presidente Chavez. 

Como hecho relevante en la vida polftica del pafs, el mismo, sin 
duda, produjo una serie de consecuencias jurfdicas que deben 
identificarse claramente. El derecho precisamente regula las 
consecuencias jurfdicas que ciertos hechos o actos adoptados por 
los sujetos de derecho, producen en determinados momentos, asf 
como las relaciones jurfdicas que se establecen entre esos sujetos de 
derecho. Normas, actos y sujetos de derecho configuran, en 
definitiva, el mundo en el cual opera el derecho, de manera que el 
hecho del fallecimiento de una persona titular del cargo de 
Presidente de Republica, quien incluso no se posesion6 del mismo, 
amerita ser analizado para tratar de establecer sus consecuencias 
jurf dicas. Ese hecho del fallecimiento del Presidente de la 
Republica Hugo Chavez Frias, se produjo ademas en medio de una 
serie de otros hechos y actos jurf di cos que condicionan sus efectos 
jurfdicos y que es necesario tener tambien presente para determinar 
dichas consecuencias jurfdicas. 

Esos son, en lfneas generales, los siguientes: 
Primera, que el Presidente Chavez habfa sido reelecto 

Presidente de la Republica el 7 de octubre de 2012, cuando ya 
estaba en ejercicio del cargo de Presidente para el cual habfa sido 

467 

468 

v ease en http://cnnespanol.cnn.com/2013/03/05/diosdado-cabello-nuestros
hijos-tendran-patria-gracias-a-lo-que-hizo-chavez/ 

V ease lo expresado por Diego Molero Bellavia, Ministro de la Defensa, al 
comprometerse en que las Fuerzas Armadas respetarian la Constituci6n, 
expresando,, " Vicepresidente Nicolas Maduro, senor Diosdado Cabello, 
presidente de la Asamblea Nacional, y todos los poderes, cuenten con la 
Fuerza Armada, que es de! pueblo y para el pueblo," en "Ministro de la 
defensa venezolano hace un llamado a la unidad," CNN, 5-3-2013, en CNN 
es la Noticia, 5-3-2013, en http://cnnespanol.cnn.com/2013/03/05/ministro
de-la-defensa-venezo lano-hace-un- llamado-a-la-unidad/ 
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reelecto en 2006, para el periodo constitucional 2007-2013; periodo 
este que terminaba el 10 de enero de 2013. 

Segundo, que el Presidente Chavez, desde el dia 10 de 
diciembre de 2012 habia viajado a La Habana, luego de haber 
obtenido autorizaci6n de la Asamblea Nacional pues se ausentaria 
del territorio nacional por mas de 5 dias (art. 234, Constituci6n), 
para someterse a una operaci6n quin'.trgica, despues de la cual nunca 
mas se le vio mas en publico. 

Tercero, que la ausencia del Presidente del territorio nacional 
constituy6 una falta temporal (art. 234, Constituci6n) que 
constitucionalmente el Vicepresidente Ejecutivo esta obligado a 
suplir, lo que en este caso, el Vicepresidente que era Nicolas 
Maduro se neg6 a hacer, habiendo permanecido en Caracas, con 
viajes frecuentes a La Habana, conduciendo la acci6n de gobiemo 
solo mediante una delegaci6n de atribuciones que el Presidente 
Chavez habia decretado el 9 de diciembre de 2012. 

Cuarto, que para tomar posesi6n del cargo de Presidente para el 
nuevo periodo constitucional 2013-2019, el Presidente Chavez 
debia juramentarse ante la Asamblea Nacional el dia 10 de enero de 
2013 (art. 231, Constituci6n). 

Quinto, que si ese dia 10 de enero de 2013, el Presidente electo, 
por alguna causa sobrevenida, no podia prestar juramento ante la 
Asamblea Nacional, lo podia hacer posteriormente ante el Tribunal 
Supremo de Justicia (art. 231, Constituci6n). 

Sexto, que en esa fecha 10 de enero de 2013, en todo caso, 
comenzaba el nuevo periodo constitucional 2013-2019 (art. 231, 
Constituci6n), asi no se produjera el acto formal de juramentaci6n 
del Presidente electo, y este se juramentase posteriormente ante el 
Tribunal Supremo. 

Septimo, que el Vicepresidente Nicolas Maduro inform6 a la 
Asamblea Nacional el 8 de enero de 2013, que el Presidente de la 
Republica, dado su estado de salud, no iba a comparecer ante la 
Asamblea el dia 10 de enero de 2013 para juramentarse en su cargo, 
permaneciendo en La Habana. 

Octavo, que el Presidente Chavez, efectivamente no 
compareci6 ante la Asamblea Nacional a tomar posesi6n del cargo 
para el periodo constitucional 2013-2019, de manera que su 
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fallecimiento ocurri6 sin haberse juramentado ni haber tornado 
posesionado de su cargo. 

Novena, que antes de que se imc1ara el nuevo periodo 
constitucional el 10 de enero de 2013, sin embargo, el Tribunal 
Supremo de Justicia, el dia 9 de enero de 2013, decidi6 mediante 
una sentencia interpretativa, que en virtud de que el Presidente 
Chavez habia sido reelecto y habia estado en ejercicio de la 
Presidencia de la Republica, su no comparecencia ante la Asamblea 
Nacional no significaba que no continuara en ejercicio de sus 
funciones jun to con todo su gabinete (Vicepresidente y Ministros ), 
todos ellos nombrados en el periodo constitucional que concluia el 
10 de enero de 2013; para lo cual la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo aplic6 a la cuesti6n constitucional planteada el 
"principio de la continuidad administrativa."469 

Decimo, que luego de que el Presidente Chavez fuera 
trasladado desde un Hospital en La Habana al Hospital Militar de 
Caracas el dia 18 de febrero de 2013, donde permaneci6 recluido 
sin ser visto en publico, al anunciarse que se produjo su 
fallecimiento el dia 5 de marzo de 2013, puede decirse que ces6 el 
regimen de "continuidad administrativa" del Presidente electo de SU 

Vicepresidente y del tren ministerial anterior, que la sala 
Constitucional del Tribunal Supremo habia dispuesto que 
continuaban en sus funciones, fundamentandose en el hecho de que 
para el 9 de enero de 2013 el Presidente reelecto estaba en ejercicio 
de su cargo, por lo que hasta que se juramentase, todos debian 
continuar en el desempefio de sus funciones o en el ejercicio de sus 
cargos, y entre ellos el Vicepresidente y sus Ministros, hasta que el 
Presidente se juramentase; y 

469 La Sala dijo en la sentencia, en cuanto al Presidente Chavez, que se trataba 
"de un Jefe de Estado y de Gobiemo que no ha dejado de desempefiar sus 
funciones y, como ta!, seguira en el ejercicio de las mismas hasta tanto pro
ceda ajuramentarse ante el Maximo Tribunal." Agreg6 ademas, que" la fal
ta de juramentaci6n en ta! fecha no supone la perdida de la condici6n de! 
Presidente Hugo Rafael Chavez Frias, ni como Presidente en funciones, ni 
como candidato reelecto, en virtud de existir continuidad en el ejercicio de! 
cargo". Vease, Expediente N° 12-1358, Solicitante: Marelys D'Arpino. 
Vease el texto de la sentencia en: http://www.tsj.gov.ve/deci
siones/scon/Enero/02-9113-2013-12-1358.html 
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Decimoprimero, que tal juramento y la toma de posesi6n del 
cargo por el Presidente electo nunca pudo tener lugar, a causa del 
fallecimiento del Presidente. 

Para entender bien las consecuencias juridicas de este ultimo 
hecho, por tanto, es bueno refrescar con precision lo que decidi6 la 
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en la 
sentencia No. 02 del 9 de enero de 2013 sobre la no comparecencia 
anunciada del Presidente de la Republica para su toma de posesi6n 
el dia siguiente 10 de enero de 2013, por encontrarse totalmente 
incapacitado para ello por yacer en una cama de hospital en La 
Habana despues de haber sido operado un mes antes ( 11 de 
diciembre de 2012). 

La Sala Constitucional consider6 que en virtud de que el 
Presidente Hugo Chavez habia sido "reelecto" Presidente para el 
periodo 2013-2019 terminando ese mismo dia su perfodo 
constitucional anterior (2007-2013), y que como eventualmente 
podria prestar dicho juramento posteriormente ante el propio 
Tribunal Supremo, entonces no podia considerarse queen ese dia de 
terminaci6n del periodo constitucional 2007-2013, por su ausencia, 
"que el gobiemo queda ipso facto inexistente," resolviendo 
entonces que: "el Poder Ejecutivo ( constituido por el Presidente, el 
Vicepresidente, los Ministros y demas 6rganos y funcionarios de la 
Administraci6n) seguira ejerciendo cabalmente sus funciones con 
fundamento en el principio de la continuidad administrativa," por 
supuesto, hasta que se juramentase y tomase posesi6n de su cargo 
ante el propio Tribunal. 

Fue conforme a esa sentencia, entonces, el Tribunal por una 
parte, decidi6 que el Presidente de la Asamblea Nacional, Diosdado 
Cabello no debia encargarse de la Presidencia de la Republica, tal 
como le correspondia conforme al principio democratico y que 
exigia la aplicaci6n anal6gica de la norma que regula la falta 
absoluta del Presidente antes de su toma de posesi6n (art. 233); por 
la otra, asegur6 la continuidad en el ejercicio de su cargo del 
Presidente de la Republica reelecto a pesar de estar postrado en una 
cama de hospital; y finalmente, decidi6 que el Vicepresidente 
Maduro a partir del 10 de enero de 2013 continuaria en ejercicio del 
cargo de Vicepresidente Ejecutivo. Consolid6 asi el Tribunal 
Supremo la usurpaci6n de la voluntad popular, imponiendole a los 
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venezolanos un gobiemo de hecho a cargo de funcionarios no 
electos, el Vicepresidente y los Ministros, que habfan sido 
designados por el Presidente Chavez en el periodo constitucional 
anterior (2007-2013), y quienes continuaron ejerciendo sus cargos, 
situaci6n que conforme a la sentencia de la Sala Constitucional 
debfa permanecer hasta que el Presidente se juramentara. Esto 
ultimo, ya evidentemente era una falacia pues, sin duda, para ese 
momento, todo el gobiemo ya debia saber sobre la condici6n de 
salud del Presidente y la imposibilidad que ya habrfa de que 
efectivamente se pudiera juramentar y tomar posesi6n de su cargo. 

Hasta el 5 de marzo de 2013, por tanto, en virtud de la 
mencionada sentencia del Tribunal Supremo, el Vicepresidente 
Maduro continu6 ejerciendo atribuciones del Poder Ejecutivo, pero 
sin siquiera haberse encargado de la Presidencia y sin siquiera 
suplir al Presidente en su falta temporal como se lo imponfa el 
articulo 234 de la Constituci6n, no habiendose dictado actos de 
gobiemo algunos ni decretos presidenciales en los ultimos dias 
antes del 5 de marzo de 2013.470 

El fallecimiento del Presidente electo, quien segun estableci6 la 
sentencia No. 2 del Tribunal Supremo de enero de 2013, como 
habfa sido reelecto, a pesar de no haberse juramentado en cargo, sin 
embargo, habfa continuado en ejercicio de sus funciones del Poder 
Ejecutivo (aun cuando, de hecho, ello era imposible por su situaci6n 
de salud), y con el, el Vicepresidente Ejecutivo y los Ministros; en 
todo caso, originaba una serie de cuestiones juridicas inmediatas 
que requerian soluci6n urgente, las cuales giraban en determinar, 
juridica y constitucionalmente, quien, a partir del 5 de marzo de 
2013, debia encargarse de la Presidencia de la Republica en ese 
supuesto de efectiva falta absoluta de un Presidente electo, no 
juramentado, mientras se procedia a una nueva elecci6n 
presidencial. En virtud de que el Presidente electo ya no podia 
tomar posesi6n de SU cargo, el regimen de la "continuidad 
administrativa" impuesto por el Tribunal Supremo, al producirse la 
falta absoluta del Presidente con su fallecimiento, sin duda cesaba. 
Todo cambi6, por tanto, cuando se anunci6 el fallecimiento del 
Presidente y se produjo su efectiva falta absoluta. 

470 Vease Gacetas Oficiales Nos 40.121 de 1-3-2013; Nos 40.122 de 4-3-
2013; Nos 40.123 de 5-3-2013; Nos 40.124 de 6-3-2013. 
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La norma constitucional que rige los supuestos de falta absoluta 
del Presidente de la Republica es el articulo 233, el cual dispone los 
tres supuestos generales en los cuales ese hecho puede ocurrir, con 
sus consecuencias juridicas inmediatas: 471 

Primera, que la falta absoluta se produzca antes de que el 
Presidente electo tome posesi6n del cargo, en cuyo caso, dice la 
norma, el Presidente de la Asamblea Nacional se encarga de la 
Presidencia de la Republica mientras se realiza una nueva elecci6n 
y toma posesi6n el nuevo Presidente. En este caso, el Presidente de 
la Asamblea no pierde su investidura parlamentaria, ni asume la 
Presidencia de la Republica, smo que solo se "encarga" 
temporalmente de la misma. 

Segundo, que la falta absoluta se produzca dentro de los 
primeros cuatro aiios del periodo constitucional, se entiende por 
supuesto despues de ya el Presidente electo tom6 posesi6n de su 
cargo mediante su juramentaci6n, en cuyo caso, dice la norma, el 
Vicepresidente Ejecutivo se encarga de la Presidencia mientras se 
realiza una nueva elecci6n y toma posesi6n el nuevo Presidente. 
Dicho Vicepresidente, por supuesto, debe haber sido nombrado por 
el propio Presidente de la Republica antes de su falta absoluta, 
durante el ejercicio de su cargo. En este caso, el Vicepresidente 
Ejecutivo tampoco pierde su investidura, ni asume la Presidencia de 
la Republica, sino que solo se "encarga" temporalmente de la 
m1sma. 

Tercero, que la falta absoluta se produzca durante los ultimos 
dos aiios del periodo constitucional, en cuyo caso, el 
Vicepresidente Ejecutivo asume la Presidencia de la Republica 

471 El articulo 233 dispone en la materia'', lo siguiente,, "Cuando se produzca 
la falta absoluta de! Presidente electo o Presidenta electa antes de tomar 
posesi6n, se procedera a una nueva elecci6n universal, directa y secreta 
dentro de los treinta dias consecutivos siguientes. Mientras se elige y toma 
posesi6n el nuevo Presidente o la nueva Presidenta, se encargara de la 
Presidencia de la Republica el Presidente o Presidenta de la Asamblea 
Nacional. II Si la falta absoluta de! Presidente o Presidenta de la Republica 
se produce durante los primeros cuatro afios del periodo constitucional, se 
procedera a una nueva elecci6n universal, directa y secreta dentro de los 
treinta dias consecutivos siguientes. Mientras se elige y toma posesi6n el 
nuevo Presidente o la nueva Presidenta, se encargara de la Presidencia de la 
Republica el Vicepresidente Ejecutivo o la Vicepresidenta Ejecutiva". 
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hasta completar el periodo. En este caso, el Vicepresidente 
Ejecutivo si pierde su investidura y asume en forma permanente el 
cargo de Presidente de la Republica, hasta completar el periodo 
constitucional, debiendo nombrar un nuevo Vicepresidente 
Ejecutivo. En es el unico caso en la Constituci6n en el cual el 
Vicepresidente podria considerarse como "Presidente encargado de 
la Republica." 

El fallecimiento del Presidente de la Republica Hugo Chavez 
Frias el 5 de marzo de 2013, sin haberse juramentado ni haber 
tornado posesi6n de su cargo, ni ante la Asamblea Nacional ni ante 
el Tribunal Supremo de Justicia, exigia precisar, por tanto, cual de 
los dos primeros supuestos antes mencionados debia aplicarse para 
determinar la sucesi6n presidencial. 

Como el regimen de la "continuidad administrativa" decretada 
ilegitimamente por el Tribunal Supremo concluy6 evidentemente el 
mismo dia cuando se produjo la falta absoluta del Presidente 
Chavez, quien por su estado de salud para el momento de su muerte 
no pudo juramentarse ni pudo tomar posesi6n de su cargo, es claro 
que se aplicaba el primer supuesto previsto en el articulo 233 de la 
Constituci6n, ya que la falta absoluta del Presidente electo se 
produjo en todo caso "antes de tomar posesi6n" de su cargo. La 
primera parte de la norma se aplica en los dos supuestos que 
conforme a sus previsiones podrian darse: primero, que el 
fallecimiento del Presidente ocurra sin tomar posesi6n de su cargo 
antes del inicio del periodo constitucional el 10 de enero; o 
segundo, que el fallecimiento del Presidente ocurra sin tomar 
posesi6n de su cargo por alguna causa sobrevenida despues de 
haberse iniciado el periodo constitucional el 10 de enero. Este 
ultimo fue, precisamente, el supuesto que ocurri6 el 5 de marzo de 
2013, de manera que conforme a la norma del articulo 233 de la 
Constituci6n, el Presidente de la Asamblea Nacional, Diosdado 
Cabello debi6 de inmediato encargarse de la Presidencia de la 
Republica, ex constitutione.472 

472 Asi por ejemplo lo consider6 el diputado Soto Rojas, al seiialar tras el fa
llecimiento de! Presidente Chavez que "Diosdado Cabello debe juramentarse 
y nuestro candidato es Nicolas Maduro", en referencia a las pr6ximas elec
ciones que deben realizarse," en 6to.Poder, 5-3-2013, en http://www.6topo
der.com/venezuela/politica/diputado-soto-rojas-diosdado-cabello-debe-jura
mentarse-y-nuestro-candidato-es-nicolas-maduro/ Por ello, con raz6n, el 
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Por tanto, en el mismo momento en que se anunci6 la falta 
absoluta del Presidente Chavez, de inmediato, el Vice-Presidente 
Maduro dej6 de ejercer las funciones del Presidente, por haber 
cesado la Hamada "continuidad administrativa" impuesta por la Sala 
Constitucional, la cual dependia de que el Presidente electo pudiera 
llegar a tomar posesi6n efectiva de su cargo; y el Presidente de la 
Asamblea, sin necesidad de acto alguno, se debia, ex constitutione, 
encargar de la Presidencia de la Republica. 

Sin embargo, debe mencionarse que una primera lectura del 
articulo 233 de la Constituci6n, tambien podia conducir a 
considerar, (i) que como la falta absoluta se produjo despues de 
iniciado el periodo constitucional, el cual comenz6 el 10 de enero, 
asi no se hubiera juramentado el Presidente electo; (ii) que 
entonces, como la falta absoluta se produjo "durante los primeros 
cuatro afios del periodo constitucional"; y (iii) que como ya existia 
una interpretaci6n constitucional, aunque errada, dispuesta por la 
Sala Constitucional, de que desde el 10 de enero de 2013 habia una 
"continuidad administrativa", haciendo que los titulares del Poder 
Ejecutivo anterior siguieran en funciones (Presidente, 
Vicepresidente y ministros); entonces se podia aplicar el segundo 
supuesto de falta absoluta previsto en el articulo 233 (la que ocurria 
durante los primeros cuatro afios del periodo constitucional que 
comenz6 el 10 de enero de 2013), lo que podia conducir a 
considerar que el Vicepresidente Ejecutivo debia encargarse de la 
Presidencia quien ya estaba en funciones por la mencionada 
"continuidad administrativa" decretada por el Tribunal Supremo. 

profesor Jose Ignacio Hernandez, explic6 que "interpretando de manera 
concordada los articulos 231 y 233 de la Constituci6n, puede concluirse que 
ante la falta absoluta del Presidente electo antes de tomar posesi6n (mediante 
juramento ), debera encargarse de la Presidencia el Presidente de la 
Asamblea Nacional. Es esa la conclusion que aplica al caso concreto, pues el 
Presidente Hugo Chavez falleci6 sin haber prestado juramento, que es el 
unico mecanismo constitucional previsto para tomar posesi6n del cargo, con 
lo cual deberfa asumir la Presidencia quien fue designado como Presidente 
de la Asamblea Nacional." Vease Jose Ignacio Hernandez, "A prop6sito de 
la ausencia absoluta del Presidente,", en PRODAVINCI, 5-3-2013, en 
http://prodavinci.com/biogs/ a-proposito-de-la-ausencia-abso luta-del-presi
dente-de-la-republica-por-j ose-ignacio-hernandez-g 
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Esta aproximaci6n que podia derivarse de una primera lectura 
de la norma, sin embargo, debia descartarse, porque la denominada 
"continuidad administrativa" que se habia fundamentado en el 
hecho de que habia un Presidente electo, que era Hugo Chavez, 
quien por causas conocidas, pero sobrevenidas, no habia podido 
tomar posesi6n de su cargo, pero supuestamente lo haria; habia 
cesado totalmente con el anuncio del fallecimiento del Presidente. 
A partir de entonces ya la "continuidad administrativa" no podia 
sobrevivirle, pues la misma estaba ligada a su propia existencia, 
raz6n por la cual, como la falta absoluta se producia entonces sin 
que el Presidente Chavez hubiese llegado a tomar posesi6n efectiva 
de su cargo mediante su juramento, entonces el Presidente de la 
Asamblea Nacional era quien debia encargarse de la Presidencia. 

Sin embargo, ello no ocurri6 asi, incumpliendo este ultimo el 
mandato de la Constituci6n, y fue la segunda opci6n a la cual 
hicimos referencia la que de hecho se impuso en el ambito del 
gobierno, de manera que el mismo dia 5 de marzo de 2013, la 
Procuradora General de la Republica, afirmaba a la prensa que con 
la muerte del Presidente Hugo Chavez, "inmediatamente se pone en 
vigencia el articulo 233, que establece que se encarga el 
Vicepresidente Nicolas Maduro ( ... ) Ya la falta absoluta determina 
que el que se encarga es el Vicepresidente, Nicolas Maduro. "473 Y 
ello fue efectivamente asi, evidenciado en Gaceta Oficial del 
mismo dia, mediante la publicaci6n del Decreto No 9.399 
declarando Duelo Nacional, dado y firmado por Nicolas Maduro, ni 
siquiera como "Vicepresidente encargado de la Presidencia," sino 
como "Presidente Encargado de la Republica."474 Nada se supo, ese 
dia, por lo demas, de la posici6n del Presidente de la Asamblea 
Nacional Diosdado Cabello sobre el porque no habia dado 
cumplimiento a la norma constitucional que lo obligaba a 
encargarse de la Presidencia. 475 

473 

474 

475 

Vease "Muerte de Chavez. 06/03/2013 03:16:00 p.m .. Asegur6 la Procura
dora General de la Republica Cilia Flores: La falta absoluta determina que se 
encargara el Vicepresidente Maduro," en Notitarde.com, 7-3-2013, en 
http://www.notitarde.com/M uerte-de-Chavez/Cilia-Flores-La-falta-abso luta
determina-que-se-encargara-el-Vicepresidente-Maduro/2013/03/06/ 16984 7 

Gaceta Oficial 40.123 de 5 de marzo de 2013 
Sobre el tema de la sucesi6n presidencial en este caso, el profesor Herman 

Escarra, en una entrevista de television ese mismo dia 5 de marzo, afirmaba 
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Lo cierto es que el regimen de la llamada "continuidad 
administrativa" habia cesado, pues habia sido impuesta por el 
Tribunal Supremo para permitirle al Presidente Chavez que se 
pudiera juramentar posteriormente en su cargo una vez recuperada 
su salud, a lo cual tenia derecho, como lo indico el Tribunal 
Supremo, y pudiera en ese caso tomar posesi6n de su cargo. Esa 
posibilidad fue, precisamente, la que se disip6 con el anuncio de! 
fallecimiento del Presidente, concluyendo alli tal regimen de la 
"continuidad administrativa," entrando en aplicaci6n, precisamente, 
el primer supuesto del artfculo 233 de una falta absoluta del 
Presidente ocurrida antes de que tomara posesiOn de su cargo, lo 
que nunca ocurri6, en cuyo caso debia encargarse de la Presidencia 
el Presidente de la Asamblea Nacional. 

Sin embargo, el gobiemo que conducfa el Vicepresidente 
Maduro, quien venia ejerciendo el Poder Ejecutivo desde el 10 de 
enero de 2013 gracias a la sentencia del Tribunal Supremo del 9 de 
enero de 2013, y que conforme a la misma solo se sostenia en la 
esperanza de que el Presidente Chavez se pudiera llegar a 
juramentar y tomar posesi6n de su cargo; continu6 ilegitimamente 

que ante la muerte de Hugo Chavez se abrian dos ambitos de actuaci6n, de 
manera que (i), "si era el caso de "un Presidente electo que no ha tornado 
posesi6n; en este caso [ ... ] debe sustituir la falta el Presidente de la 
Asamblea Nacional, Diosdado Cabello"; y que (ii), si era el caso de "un 
Presidente en ejercicio de sus funciones," entonces en ese caso "le 
corresponde al Vicepresidente sustituir por el periodo en el que debe 
convocarse a elecciones para que al final sea el pueblo el que decida quien 
sera su Presidente." De estas opciones, segun sus propias palabras, el primer 
supuesto era el que aparentemente se aplicaba. Pero no; fue la segunda 
opci6n, la que consider6 aplicable el profesor Escarra, argumentando que la 
sentencia de! Tribunal Supremo de 9 de enero de 2013 habia dicho que 
"Chavez era un Presidente reelecto que nunca estuvo ausente, 'por lo que 
debia entonces aplicarse el Articulo 233 de la Constituci6n.' [ ... ] El 
Vicepresidente queda encargado, puesto que aunque el Presidente no se 
jurament6, de conformidad a la sentencia, estaba en el cargo cumpliendo sus 
funciones." Agreg6 ademas, el profesor Escarra, que "Maduro dej6 de ser 
vicepresidente en el momento en que se supo de la muerte de! presidente 
Chavez y se decret6 la falta absoluta. Una vez que opera la falta absoluta 
asume el poder el vicepresidente." Vease "Hermann Escarra: Maduro es 
Presidente encargado desde que se anunci6 la muerte de Chavez," en Globo
visi6n.com, 6-3-2013, en http://globovision.com/articulo/hermann-escarra
maduro-es-presidente-encargado-desde-que-se-anuncio-la-muerte-de-chavez 
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ejerciendolo a pesar del anuncio del fallecirniento del Presidente 
Chavez, y de que, por ese solo hecho, ya esa torna de posesi6n no 
podria ocurrir, y asi, el rnisrno dia 5 de rnarzo, ya el Vicepresidente 
Maduro ernitia el rnencionado Decreto No 9.399 declarando Duelo 
Nacional,476 corno se dijo, ni siquiera corno tal "Vicepresidente 
encarado de la Presidencia," sino corno "Presidente encargado de la 
Republica"477 

Ahora bien, salvo que se trate de falta absoluta ocurrida en los 
dos ultirnos afios del periodo constitucional en cuyo caso, el 
Vicepresidente asume el cargo de Presidente, es decir, es 
Presidente, en ningun otro caso, sea en caso del Presidente de la 
Asarnblea Nacional o del Vicepresidente Ejecutivo, en los 
supuestos respectivos previstos en la Constituci6n, puede decirse 
que se convierten en "Presidentes encargados" ya que en ningun 
caso pierden su investidura. Al contrario, siguen siendo titulares de 
sus respectivos cargos de Presidente de la Asarnblea y de 
Vicepresidente, y es en ese caracter que se pueden "encargar" de la 

476 

477 

Gaceta Oficial 40.123 de 5 de marzo de 2013 
Con relaci6n a este Decreto, que fue refrendado por todos los Ministros y 

publicado en Gaceta Oficial, Juan Manuel Raffalli apreci6 que "no hay duda 
de que Nicolas Maduro es el Presidente encargado de la Republica," 
llamando la atenci6n respecto a que "Maduro no ha designado un 
Vicepresidente y si ostenta la doble condici6n de Presidente y 
Vicepresidente, no puede ser candidato," e indicando que "para que pueda 
ser candidato, tendria que designar a un Vicepresidente." Vease en "Raffalli: 
Maduro no puede ser candidato mientras tambien ostente la 
Vicepresidencia," en 6to. Poder, Caracas 7-3-2013, en http://www.6topoder.
com/venezuela/politica/raffalli-maduro-no-puede-ser-candidato-mientras
tambien-ostente-la-vicepresidencia/ ; y en "Dudas Constitucionales. (,Madu
ro es Vicepresidente y encargado de la Presidencia, o es Presidente encarga
do a secas?, en El Universal, 8=3-2013, en http://www.eluniversal.com/opi
nion/130308/dudas-constitucionales . Sin dejar de considerar que con ese 
Decreto, efectivamente y de hecho, el Vicepresidente Maduro asumi6 sin 
titulo alguno la Presidencia de la Republica, es decir, ilegitimamente; sin 
embargo consideramos que debe puntualizarse que de acuerdo con el texto 
de la Constituci6n, en cualquier caso en el cual se produzca una falta 
absoluta de! Presidente en los terminos de! articulo 233 de la Constituci6n, 
tanto el Presidente de la Asamblea Nacional como de! Vicepresidente, es sus 
respectivos casos, lo que deben y pueden hacer es "encargarse" de la 
Presidencia, pero nunca pasan a ser "Presidentes encargados de la 
Republica." 
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Presidencia. En el caso del Vicepresidente Ejecutivo, cuando se 
"encarga" de la Presidencia, no puede auto considerarse ni ser 
calificado como "Presidente encargado de la Republica" como 
erradamente se indic6 en el Decreto No. 9399 declarando Duelo 
Nacional. Y esta no es una cuesti6n de redacci6n, es una cuesti6n 
sustantiva, pues el Vicepresidente, cuando se encarga de la 
Presidencia, no deja de ser Vicepresidente; es mas, es porque es 
Vicepresidente que se encarga de la Presidencia. 

Por tanto, no es correcto afirmar que el Vicepresidente, en esos 
supuestos, se transforme en "Presidente encargado de la 
Republica," ni que el mismo pueda designar un Vicepresidente. 
Esto solo lo puede hacer un Presidente electo una vez en funciones, 
pero no un Vicepresidente encargado de la Presidencia. El 
Vicepresidente, en la Constituci6n, ademas de tener atribuciones, 
tiene cargas o deberes, y uno de ellos es precisamente "encargarse" 
de la Presidencia en esos casos, por lo que debe asumir todas sus 
consecuencias. Por ello es que, por ejemplo, no puede en ningun 
caso ser candidato a Presidente en las elecciones a las que debe 
procederse en el breve lapso de 30 dias. 

Precisamente, conforme a articulo 229 de la Constituci6n, 
quien este en ejercicio del cargo de Vicepresidente en el dia de su 
postulaci6n o en cualquier momento entre esta fecha y la de la 
elecci6n, no puede ser elegido Presidente. Y como el 
Vicepresidente no puede abandonar su cargo de Vicepresidente al 
encargarse de la Presidencia, simplemente no puede ser candidato a 
Presidente. 

Esa debi6 haber comenzado a ser la situaci6n constitucional del 
Vicepresidente Maduro despues de haberse encargado de la 
Presidencia el dia 5 de marzo de 2013. Sin embargo, no fue asi, y el 
anuncio antes mencionado de la Procuradora General de la 
Republica, de que el Vicepresidente Maduro habia pasado a ser 
"Presidente encargado de la Republica," mostraba otra realidad, 
inconstitucional, a lo que se agregaba la situaci6n inconstitucional 
derivada de la declaraci6n dada por el Ministro de la Defensa al 
afirmar pocas horns despues de darse a conocer oficialmente la 
muerte del Presidente Chavez, que "Ahora mas que nunca, la FAN 
debe estar unida para llevar a Maduro a ser el pr6ximo presidente 
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electo de todos los venezolanos."478 Para una instituci6n como la 
Fuerza Armada, "sin militancia polf tica" y que "esta al servicio 
exclusivo de la Nacion yen ningun caso al de persona o parcialidad 
politica alguna" (art. 328, Constituci6n), esa manifestaci6n violaba 
abiertamente el texto fundamental. Luego le corresponderia a la 
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia 
No. 141 de 8 de marzo de 2013, que se comenta mas adelante, 
consolidar todo este fraude constitucional. 

Pero volvamos a la situaci6n el dia 5 de marzo. Nicolas 
Maduro, como Vicepresidente encargado de hecho de la Presidencia 
(porque ello correspondia al Presidente de la Asamblea Nacional), y 
como "Presidente encargado de la Republica" como se 
autodenomin6, en todo caso, tenia entre sus atribuciones inmediatas 
velar por que se procediera "a una nueva elecci6n universal, directa 
y secreta dentro de los treinta dias consecutivos siguientes" 
contados a partir de la falta absoluta del Presidente, es decir, 
contados a partir del 5 de marzo de 2013.479 

478 

479 

En "Ministro de la Defensa venezolano: "La Fuerza Armada Nacional 
debe estar unida para llevar a Maduro a ser presidente", en Vinculocritico.
com. Diario de America, Espafia y Europa, en http://www.vinculocritico.
com/politica/venezuela/elecciones-venezuela/fuerzas-militares-venezolanas/ 
muere-chavez/muerte-chavez/anuncio-muerte-chavez/ministro-defensa/vtv-/ 
apoyo-de-militares-maduro-/294618 . En la nota publicada en ese diario se 
concluia con la siguiente reflexion "La clara posicion expresada por el Mi
nistro de la Defensa resulta preocupante para muchos ciudadanos, toda vez 
que bajo sus ordenes se encuentra la Fuerza Armada Nacional que debe ve
lar por la seguridad de Venezuela, pero no obedecer a la voluntad de una 
sola persona y menos aun en materia electoral. Su posicion no presagia una 
situacion de imparcialidad, con la gravedad que ello conlleva para el futuro 
en democracia de dicha nacion latinoamericana." 

No es correcta la afirmacion de! diputado Calixto Ortega en el sentido de 
afirmar que "tras los actos funebres, la Asamblea Nacional debe reunirse y 
declarar formalmente "la ausencia de derecho de! presidente", tras lo cual el 
CNE pasa a organizar y convocar las elecciones dentro de un plazo estimado 
de 30 dias que pudiera extenderse." Ello es contrario a la Constitucion, no 
solo porque en la misma la falta absoluta de! Presidente por muerte no 
requiere de declaracion formal alguna, sino porque los treinta dias 
consecutivos para que se proceda a realzar la eleccion deben contarse a 
partir de di cha falta absoluta. V ease la resefia de la declaracion en "Oposicion 
venezolana trabaja en escenario electoral'', ABC color, 7-3-2013, en http://www.abc.eom.py/ 
intemacionales/oposicion-venezolana-trabaja-en-escenario-electoral-546632.html 
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Esto significaba que la elecci6n presidencial conforme a la 
Constituci6n, debia necesariamente efectuarse en ese lapso, para lo 
cual el Consejo Nacional Electoral debfa adoptar todos los actos y 
realizar todas diligencias necesarias, como la convocatoria, 
postulaci6n, y organizaci6n electoral. 480 Y en ese proceso electoral, 
en ningun caso el Vicepresidente podia ser candidato a la 
Presidencia, primero, porque la Constituci6n expresamente 
establece que quien este en ejercicio del cargo de Vicepresidente 
para el momento de la postulaci6n, es inelegible (art. 229); y 
segundo, porque el Vicepresidente, en este caso de haberse 
encargado de la Presidencia, asf ello hubiera sido ilegf timo, no 
podfa separarse de su cargo, pues era en tal caracter de 
Vicepresidente que se encarg6 de la Presidencia. Si lo hacfa crearfa 
un vacfo en el Poder Ejecutivo al dejar acefala la jefatura del 
Estado. Quizas por ello, en vez de encargarse de la Presidencia, 
Nicolas Maduro procedi6 el 5 de marzo de 2013 a autonombrarse 
"Presidente encargado de la Republica," para asf, seguramente, 
proceder en el futuro a nombrar un Ministro como "encargado" de 
la Vicepresidencia, como lo hizo durante el mes de diciembre de 
2012. 

En todo caso, y aun en el supuesto que se pretendiera que el 
Vicepresidente no era tal "Vicepresidente encargado de la 
Presidencia" sino que era "Presidente encargado de la Republica," 
tampoco podia ser candidato a la Presidencia en las elecciones a 
realizarse en breve, ya que el unico funcionario en la Constituci6n 
que puede participar en un proceso electoral sin separarse de su 
cargo es el Presidente de la Republica una vez ya electo, cuando 
acude a la reelecci6n, es decir, cuando ya ha sido previamente 
electo en una elecci6n anterior. Ningun otro funcionario, ni siquiera 
cuando se autodenomine "Presidente encargado de la Republica" 
podrfa ser considerado Presidente a tales efectos de reelecci6n sin 
separarse de su cargo, pues no ha sido electo popularmente. 

Pero el tema de la sucesi6n presidencial por la anunciada falta 
absoluta del Presidente Chavez, a pesar de todo lo que disponfa la 

480 Sin embargo, el dia 8 de marzo se anunciaba en la prensa que el Consejo 
Nacional Electoral estaria listo para las elecciones presidenciales a partir de! 
dia 14 de abril de 2013. Vease en El Universal, Caracas 8-3-2013, en 
http://www.eluniversal.com/nacional-y-politica/l 30307 /cne-listo-para-presi
denciales-a-partir-del-14-de-abril 
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Constitucion, para el mismo dia 5 de marzo de 2013, al anunciarse 
su fallecimiento, ya estaba de hecho resuelto al haberse encargado 
de la Presidencia de la Republica el Vicepresidente Nicolas 
Maduro, bien en contra de lo previsto en la Constitucion, y ante el 
silencio del Presidente de la Asamblea Nacional, quien debio 
hacerlo; y haberlo hecho ni siquiera como "Vicepresidente 
encargado de la Presidencia," sino como consta del Decreto antes 
mencionado que dicto ese mismo dia como "Presidente encargado 
de la Republica," caracter que no tenia pues solo era 
"Vicepresidente encargado de la Presidencia." 

Por ello, al inicio causo extrafieza el anuncio que hizo 
Presidente de la Asamblea Nacional, Diosdado Cabello, en horas de 
la noche del dia 7 de marzo, en el sentido de que "el vicepresidente 
Nicolas Maduro sera juramentado este viemes a las 7:00 de la 
noche como Presidente de la Republica encargado," indicando 
ademas, que "una vez juramentado, correspondera a Maduro 
convocar a nuevas elecciones para elegir al proximo jefe de 
Estado."481 Era extrafio porque quien ya se habia encargado de 
hecho de la Presidencia, y ya habia dictado un decreto presidencial 
en uso de la atribucion presidencial de "dirigir la accion de 
gobiemo," (arts. 226 y 236.2 de la Constitucion que son los que se 
citan en el decreto) como Presidente encargado de la Republica, iba 
a juramentarse ex post facto, para el cargo que ya habia comenzado 
a eJercer. 

Ello lo que puso en evidencia fue la tremenda inseguridad que 
debia existir en las esferas de gobiemo sobre la "encargaduria" de la 
Presidencia a la muerte del Presidente Chavez. El arte del 
desconcierto que tanto aplico, siguio guiando el comportamiento del 
gobiemo en su "continuidad administrativa" de tiempo indefinido. 
Sin embargo, con el anuncio, al menos ya quedaba expresada por 
primera vez la opinion de quien constitucionalmente debio 
encargarse de la Presidencia. 482 

481 

Ese anunc10 ponia fin, momentaneamente, a las 

Vease Alejandra M. Hernandez, "Maduro serajuramentado mafiana como 
Presidente encargado," El Universal, 7-3-2013, en http://www.eluniversal.
com/nacional-y-politica/hugo-chavez-1954-2013/130307 /maduro-sera-jura
mentado-manana-como-presidente-encargado; y "Nicolas Maduro asumira 
hoy como Presidente,"en http://www.eluniversal.com/nacional-y
po Ii ti ca/ 13 03 08/nicolas-maduro-asumira-hoy-como-presi dente 

432 



"interpretaciones" de las normas constitucionales a conveniencia, 
quedando acordada la situaci6n politicamente en el seno del 
gobiemo, pues lo que habia pasado en el pais respecto de la 
situaci6n constitucional originada con motivo del inicio del periodo 
constitucional presidencial 2013-2017, dada la situaci6n de 
ausencia del territorio nacional del Presidente electo a partir del 9 
de diciembre de 2012, su reclusion hospitalaria en Caracas a partir 
del 18 de febrero de 2013; y el anuncio de su fallecimiento el 5 de 
marzo de 2013, no fue lo que debi6 pasar,483 tal y como lo fuimos 

482 

483 

Diosdado Cabello destac6 "que lajuramentaci6n se efectuara de conformi
dad con lo establecido en el articulo 233 de la Constituci6n, el cual establece 
que cuando "la falta absoluta de! Presidente de la Republica se produce du
rante los primeros cuatro afios de! periodo constitucional ( ... ) mientras se eli
ge y toma posesi6n el nuevo Presidente, se encargara de la Presidencia de la 
Republica el Vicepresidente Ejecutivo." "Cabello aclar6 que no le corres
ponde a el como presidente de la AN, sino a Maduro como vicepresidente 
asumir lajefatura de Estado, ya que se produjo la falta absoluta de! presiden
te de la Republica." "Record6 que Hugo Chavez, quien falleci6 el pasado 
martes, era un mandatario en posesi6n de su cargo y no un Jefe de Estado 
electo que por primera vez iba a cumplir funciones." "Agreg6 que se cumpli
ran las 6rdenes dadas por Chavez." Vease Alejandra M. Hernandez, 
"Nicolas Maduro asumira hoy como Presidente,"en http://www.elu
niversal.com/nacional-y-politica/130308/nicolas-maduro-asumira-hoy-como 
-presidente 

Como lo resumi6 con toda precision Gerardo Blyde al responder la 
pregunta (.Que debi6 ocurrir?: "Cuando el Presidente solicit6 ausentarse de! 
pais para tratarse en Cuba debi6 declararse la ausencia temporal y encar
garse el Vicepresidente hasta elfin de ese periodo constitucional. I Al no re
gresar para el 10 de enero, fee ha constitucional para la juramentaci6n, debi6 
encargarse de la Presidencia el presidente de la Asamblea Nacional para el 
nuevo periodo has ta tanto el Presidente electo pudiera juramentarse y asu
mir. I Al regresar, el Presidente electo debi6 ser juramentado par el TSJ. Si 
no era posible, el TSJ ha debido nombrar una junta mMica que determinara 
si habia causas que le impedian asumir la Presidencia y si estas serian per
manentes o temporal es. En caso de haberse determinado que eran permanen -
tes, el TSJ debi6 enviar el informe a la Asamblea Nacional para que se de
clarara lafalta absoluta. I Una vez declarada la falta absoluta, el CNE de
bia convocar a nuevas elecciones presidenciales y, una vez elegido el nuevo 
Presidente, el presidente de la AN debia entregarle para que este culminara 
el periodo presidencial en curso." Vease en Gerardo Blyde, "Lo que pas6 y 
no debi6 pasar. El Vicepresidente encargado de la Presidencia no puede 
nombrar a otro Vicepresidente," en El Universal, 8-3-2013, en 
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explicando en estas "Cronicas Constitucionales." 
En realidad, lo que paso desde el 10 de diciembre de 2012, al 

margen de la Constitucion, fue que el Vicepresidente Maduro se 
nego a suplir la falta temporal del Presidente ausente; el Presidente 
ausente no pudo comparecer el 10 de enero de 2013 ante la 
Asamblea Nacional para jurar el cargo y tomar posesion del mismo 
para el periodo 2013-2013, situacion en la cual, en lugar de que el 
Presidente de la Asamblea Nacional se encargara de la Presidencia, 
el Tribunal Supremo decidio la sentencia No. 2 de 9 de enero de 
2013 disponiendo que el Presidente reelecto, ausente y enfermo, su 
Vicepresidente y sus Ministros, seguian en ejercicio de sus 
funciones, hasta que el Presidente se juramentase ante el propio 
Tribunal; que una vez anunciado el fallecimiento del Presidente 
Chavez, y producida su falta absoluta antes de tomar posesion 
efectiva y formalmente de su cargo, a pesar de haber cesado el 
regimen de "continuidad administrativa" impuesto por el Tribunal 
Supremo, en lugar de que el Presidente de la Asamblea Nacional se 
encargara de la Presidencia, el Vicepresidente Maduro asumio el 
cargo de "Presidente encargado de la Republica." 

Contrastado lo que paso484 con lo que debia haber pasado, 
constitucionalmente hablando, la situacion de incertidumbre solo 
podia quedar resuelta, de hecho, razon por la cual se anuncio el acto 
mediante el cual el Presidente de la Asamblea Nacional, quien era 
quien debia estar encargado de la Presidencia, iba a tomar el 
juramento del Vicepresidente, pero no solo como encargado de la 
Presidencia, sino como "Presidente encargado de Venezuela," 
cuando ya desde el 5 de marzo este ya estaba "ejerciendo" dicho 
cargo 

Todo lo anterior se consolido luego, mediante decision No. 141 
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 8 de 
marzo de 2013, dictada al resolver un recurso de interpretacion que 
se habia interpuesto (por Otoniel Pautt Andrade) el dia 6 de marzo 
de 2013 sobre la aplicacion del articulo 233 de la Constitucion a la 

484 
http://www.eluniversal.com/ opinion/ 13 03 08/lo-que-paso-y-no-debio-pasar 

Vease igualmente los comentarios de Gerardo Blyde en Idem, "Lo que 
pas6 y no debi6 pasar. El Vicepresidente encargado de la Presidencia no 
puede nombrar a otro Vicepresidente," en El Universal, 8-3-2013, en 
http://www.eluniversal.com/ opinion/ 13 03 08/lo-que-paso-y-no-debio-pasar 
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situaci6n concreta derivada de la anunciada falta absoluta del 
Presidente Chavez. 485 En dicha decision la Sala comenz6 con un 
error de interpretaci6n de la norma cuya interpretaci6n se habfa 
requerido, al concluir, despues de transcribirla fntegramente, que 
"De la lectura de dicho precepto se observa que cuando se produce 
la falta absoluta del Presidente de la Republica se habra de realizar 
una nueva elecci6n y se encargara de la Presidencia de la 
Republica el Vicepresidente Ejecutivo o la Vicepresidenta 
Ejecutiva", cuando ello no es correcto, porque en el primer supuesto 
de falta absoluta regulado en la norma (de los tres que regula), 
quien se encarga de la Presidencia es el Presidente de la Asamblea 
Nacional. Esa parte de la norma fue completamente obviada en la 
sentencia. 486 

485 

486 

Vease el texto de la sentencia en http://www.tsj.gov.ve.deci
siones/scon/Marzo/141-9313-2013-13-0196.html 

Dias despues de dictada la sentencia, el 12 de marzo de 2013, en un 
programa de television, la Presidente del Tribunal Supremo diria lo siguiente 
segun la resefia : "La Constitucion debemos leerla muy claramente, a mi una 
de las cosas que mas me preocupa es la falta de lectura por parte de algunas 
personas, o no diria falta de lectura ( ... ) sino la falta gravisima y el engafio 
que hacen al pueblo cuando se refieren al texto constitucional saltandose 
parrafos para que se malinterprete el resultado," detallo durante el programa 
Contragolpe que transmite Venezolana de Television. I La magistrada 
cuestiono que hay quienes pretenden irrespetar la Constitucion, al afirmar 
que debe ser el presidente de la Asamblea Nacional, en este caso Diosdado 
Cabello, quien debio asumir la Presidencia Encargada. I Refirio que el 
articulo 233 expresa que "mientras se elige y toma posesion el nuevo 
Presidente o nueva Presidenta se encargara de la Presidencia de la Republica 
el Vicepresidente Ejecutivo o la Vicepresidenta Ejecutiva. Yo estoy leyendo 
la Constitucion, no estoy diciendo algo que a mi se me ocurre." Vease la 
resefia en http://www.vive.gob.ve/actualidad/noticias/designaci%C3%B3n
de-nicol%C3%A 1 s-maduro-como-presidente-e-es-constitucional; y en http:// 
www.el-nacional.com/politica/Luisa-Estella-Morales-Maduro-Constitucion _ 
0_152387380.html Por lo visto no se percato la magistrada que quien 
analizo la Constitucion "saltandose parrafos para que se malinterprete el 
resultado," fue ella misma y la Sala Constitucional que dicto la sentencia 
baj o su Ponencia, al ignorar ( o saltarse) el primer parrafo sobre la falta 
absoluta del Presidente de! articulo 233 que dispone que "Cuando se 
produzca la falta absoluta del Presidente electo o Presidenta electa antes de 
tomar posesion, se procedera a una nueva eleccion universal, directa y 
secreta dentro de los treinta dias consecutivos siguientes. Mientras se elige y 
toma posesion el nuevo Presidente o la nueva Presidenta, se encargara de la 
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Aparte de este error, la sentencia de 8 de marzo de 2013, en 
definitiva, resolvi6 que como en la sentencia anterior de la misma 
Sala Constitucional No. 2 de 9 de enero de 2013, ya se habia 
dispuesto que a pesar de que el periodo constitucional 2013-2019 
comenz6 el 10 de enero de 2013, en virtud de que el Presidente 
Chavez habia sido reelecto y que en relaci6n con el mismo "no era 
necesaria una nueva toma de posesi6n [ ... ] en virtud de no existir 
interrupci6n en ejercicio del cargo," entonces dijo la Sala: 

"se desprende que el Presidente reelecto inici6 su nuevo 
mandato el 10 de enero de 2013, que se configur6 una 
continuidad entre el periodo constitucional que finalizaba y el 
que habria de comenzar y que por lo tanto, se entendia que el 
Presidente reelecto, a pesar de no juramentarse dicho dia, 
continuaba en funciones." 

Ello, por supuesto, fue una falacia, pues el Presidente Chavez, 
desde el 10 de diciembre de 2013 nunca sali6 de un Hospital. Sin 
embargo, de alli la Sala concluy6 que al momento de anunciarse la 
falta absoluta del Presidente Chavez el 5 de marzo de 2013, en 
virtud de que el mismo "se encontraba en el ejercicio del cargo de 
Presidente de la Republica, es decir, habia comenzado a ejercer un 
nuevo periodo constitucional," entonces como la falta absoluta se 
produjo dentro de los primeros cuatro afios del periodo 
constitucional: 

"es aplicable a dicha situaci6n lo previsto en el segundo aparte 
del articulo 233 de la Constituci6n, esto es, debe convocarse a 
una elecci6n universal, directa y secreta, y se encarga de la 
Presidencia de la Republica el ciudadano Nicolas Maduro 
Moros, quien para ese entonces ejercia el cargo de 
Vicepresidente Ejecutivo." 

Estableci6 la Sala Constitucional, adicionalmente que "dicha 
encargaduria comenz6 inmediatamente despues de que se produjo 

Presidencia de la Republica el Presidente o Presidenta de la Asamblea 
Nacional." Tan esa parte fue "saltada" por la Sala que luego de copiar el 
texto integro de! articulo la sentencia expresa, pura y simplemente que: "De 
la lectura de dicho precepto se observa que cuando se produce la falta 
absoluta del Presidente de la Republica se habra de realizar una nueva 
elecci6n y se encargara de la Presidencia de la Repitblica el Vicepresidente 
Ejecutivo o la Vicepresidenta Ejecutiva." Basta comparar los dos textos para 
saber quien se salt6 un parrafo de la norma para malinterpretarla. 
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el supuesto de hecho que dio lugar a la falta absoluta," 
consolidando asi lo que efectivamente habia ocurrido el 5 de marzo 
de 2013. Agrego ademas la Sala que "El Presidente Encargado de be 
juramentarse ante la Asamblea Nacional," ratificando asi, tambien, 
lo que de hecho habia sido anunciado, a pesar de que la misma Sala 
antes habia dicho que el Vicepresidente ya se habia encargado 
desde el 5 de marzo de 2013 de la Presidencia. 

Quedaron asi muy convenientemente resueltas por el Poder 
Judicial todas las dudas e incertidumbres pasadas, que ya habian 
sido resueltas politicamente entre los organos del Poder Ejecutivo y 
del Poder Legislativo. La Sala Constitucional, una vez mas, 
interpreto la Constitucion a la medida del regimen autoritario, 
distorsionandola. 

Sobre el futuro cercano, la Sala Constitucional tambien paso a 
resolver de antemano todas las dudas que podian presentarse en el 
funcionamiento del nuevo gobierno de transicion, declarando que al 
encargarse el Vicepresidente Ejecutivo Nicolas Maduro "de la 
Presidencia de la Republica [ ... ] deja de ejercer dicho cargo para 
asumir la tarea que el referido precepto le encomienda." Es decir, ni 
mas ni menos, deja de ser Vicepresidente encargado de la 
Presidencia y pasa a ser "Presidente encargado" 

De ello derivo la Sala Constitucional, que en cuanto a la 
prevision de la condicion de inelegibilidad establecida en el articulo 
229 de la Constitucion, segun el cual no puede ser elegido 
Presidente de la Republica quien este en ejercicio del cargo de 
Vicepresidente Ejecutivo en el dia de su postulacion o en cualquier 
momento entre esta fecha y la de la eleccion; la misma solo se 
aplica "mientras el Vicepresidente Ejecutivo o la Vicepresidenta 
Ejecutiva este en el ejercicio de dicho cargo," considerando que en 
dicho "supuesto de incompatibilidad" previsto en la norma, "no 
esta comprendido el Presidente Encargado de la Republica." 

Por tanto, establecio la Sala, que como "el ahora Presidente 
Encargado no sigue ejerciendo el cargo de Vicepresidente, el 
organo electoral competente, una vez verificado el cumplimiento de 
los requisitos establecidos por la ley, puede admitir su postulacion 
para participar en el proceso que lleve a la eleccion del Presidente 
de la Republica, sin separarse de su cargo," de manera que "durante 
dicho proceso electoral, el Presidente Encargado esta facultado para 
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realizar las altas funciones que dicha investidura trae aparejadas 
como Jefe del Estado, Jefe de Gobiemo y Comandante en Jefe de la 
Fuerza Armada Nacional Bolivariana, de acuerdo con la 
Constituci6n y las leyes." 

Y nada mas.487 El Tribunal Supremo de Justicia, de nuevo, mut6 
ilegitimamente la Constituci6n, cambiando materialmente la 
condici6n de inelegibilidad establecida en la Constituci6n para la 
elecci6n del cargo de Presidente de la Republica, y ademas, 
permitiendo de antemano, tambien ilegitimamente, que el 
"Presidente encargado de la Republica" en el periodo de sucesi6n 
presidencial, pueda participar en la campafia electoral sin separarse 
del cargo, lo que esta reservado a los Presientes electos que buscan 
la reelecci6n, pudiendo ser electo Presidente sin haber sido elegido 
previamente. 

La decision de la Sala Constitucional, como lo expres6 el 
profesor Jesus Maria Casal, "se construy6 a partir de la ficci6n de 
que Chavez ejercia su cargo, lo cual sabemos que es falso," 488 y 

487 

488 

La Sala Constitucional, en su sentencia, procedio a "sistematizar las con
clusiones vertidas a lo largo de esta decision," de manera resumida, asi: a) 
Ocurrido el supuesto de hecho de la muerte de! Presidente de la Republica 
en funciones, el Vicepresidente Ejecutivo deviene Presidente Encargado y 
cesa en el ejercicio de su cargo anterior. En su condici6n de Presidente 
Encargado, ejerce todas las atribuciones constitucionales y legales como Jefe 
de! Estado, Jefe de Gobiemo y Comandante en Jefe de la Fuerza Armada 
Nacional Bolivariana; I b) Verificada la falta absoluta indicada debe 
convocarse a una eleccion universal, directa y secreta; I c) El organo 
electoral competente, siempre que se cumpla con los requisitos establecidos 
en la normativa electoral, puede admitir la postulacion de! Presidente 
Encargado para participar en el proceso para elegir al Presidente de la 
Republica por no estar comprendido en los supuestos de incompatibilidad 
previstos en el articulo 229 constitucional; I d) Aurante el proceso electoral 
para la eleccion de! Presidente de la Republica, el Presidente Encargado no 
esta obligado a separarse de! cargo." Vease en http://www.tsj.gov. 
ve.decisioes/scon/Marzo/141-9313-2013-13-0196.html 

No es cierto, por tanto, como lo expreso la profesora Hildegard Rondon de 
Sanso, que "el presidente Chavez al momento de fallecer era un Presidente 
reelecto y no electo por primera vez, pero ademas estaba en posesi6n de! 
cargo. Era un Presidente electo que estaba en posesion de! cargo para ser 
precisos, pero por esa condicion de la posesion de! cargo no era esencial la 
juramentacion." Vease en Juan Francisco Alonso, "Acusan al TSJ de alentar 
la desobediencia ciudadana,"en El Universal, 10-3-2013, en http://www.elu-
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como lo considero el profesor Enrique Sanchez Falcon, "atenta 
contra la Constitucion, el Estado de Derecho, la Democracia y la 
paz ciudadana, [ ... ] porque ella dice que el Vicepresidente no puede 
participar en las elecciones presidenciales, a menos que se separe de 
ese cargo; y no se puede decir que puede participar porque ya no es 
Vicepresidente, porque el es el encargado de la Presidencia 
precisamente porque estaba en la Vicepresidencia." Considero 
Sanchez Falcon que la decision violaba, ademas, la democracia, en 
lo que coincidio el profesor Jesus Maria Casal, al expresar que 
"enrarecia" el clima politico, pues "parece ir destinada a favorecer o 
reforzar el ventajismo electoral del que venia haciendo gala el 
Gobiemo Nacional en los ultimos afios y eso obviamente genera 
desconfianza en el proceso electoral. "489 

Lo que es cierto, de la polemica, inconstitucional, 
distorsionante y mutante decision de la Sala Constitucional es que 
ahora, sin duda, el Secretario General de la Organizacion de 
Estados Americanos tendra de nuevo ocasion para decir que "El 
tema ha sido ya resuelto par los tres poderes de! Estado de 
Venezuela: lo plante6 el Ejecutivo, lo consider6 el Legislativo, y lo 
resolvi6 el Judicial"; y puede concluir de nuevo que "Las instancias 
estan agotadas y por lo tanto, el proceso que se llevara a cabo en ese 
pais es el que han decidido los tres poderes,"490 asi esos tres poderes 

489 

490 

niversal.com/nacional-y-politica/ 130310/acusan-al-tsj-de-alentar-la-desobe
diencia-ciudadana . El Presidente Chavez estaba en posesi6n de! cargo para 
el cual fue electo en 2007 y que duraba hasta el 10 de enero de 2013. En esta 
fecha, para tomar posesi6n de! cargo de Presidente para el periodo constitu
cional 2013-2019, tenia que juramentarse ante la Asamblea nacional o ante 
el Tribunal Supremo, y no o hizo. No se puede afirmar seriamente que por
que hubiera sido electo, estaba "en posesi6n de su cargo." Eso, por lo demas, 
no fue lo que decidi6 la sala Constitucional, que lo que hizo fue declarar que 
estaba en ejercicio de sus funciones desde el periodo anterior, ratificando, 
por lo demas el acto de juramentaci6n como un requisito esencial para la 
toma de posesi6n el cargo.-

Vease Juan Francisco Alonso, "Acusan al TSJ de alentar la desobediencia 
ciudadana,"en El Universal, 10-3-2013, en http://www.eluniversal.com/na
cional-y-politica/ 13031 O/acusan-al-tsj-de-alentar-la-desobediencia-ciudada
na 

Vease en "J. M. Insulza: OEA respeta decision de los poderes 
constitucionales sabre la toma de posesi6n de! presidente Chavez," 11-1-
2013, en http://www.noticierovenevision.net/politica/2013/enero/11/51405 
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no sean independientes ni aut6nomos entre sf, lo que es 
indispensable para el funcionamiento de un regimen democratico. 
Eso, por lo visto, no importaba. ! ! 

Lo que sigui6, en todo caso, se ajust6 al libreto ya escrito, de 
manera que una vez juramentado ante la Asamblea Nacional como 
Presidente encargado de la Republica el dia 8 de marzo de 2013, 
incluso mediante la colocaci6n de la banda presidencial;491 el mismo 
dia, el Presidente encargado dict6 su segundo Decreto No. 9.401, 
nombrando como Vicepresidente Ejecutivo a quien hasta ese 
momento habia sido Ministro de Ciencia Tecnologia, Jorge 
Arreaza, yerno del fallecido Presidente;492 el dia 9 de marzo de 
2013, la Presidenta del Consejo Nacional Electoral convoc6 las 
elecciones presidenciales fijando el 14 de abril para su 
realizaci6n;493 el 11 de marzo de 2013, el "Presidente encarado" 
inscribi6 su candidatura para dichas elecciones;494 y el mismo dia 
dict6 el Decreto No. 9.402 delegando en el Vicepresidente recien 

491 

492 

493 

494 

=oea-respeta-decision-de-los-poderes-constitucionales-sobre-la-toma-de-po
sesion-del-presidente-chavez; y en http://globovision.com/articulo/oea
respeta-cabalmente-decision-del-tsj-sobre-toma-de-posesion-de-chavez 

En esa oportunidad, el Presidente de la Asamblea Nacional, que "a pesar 
de ser un acto necesario, el Gobiemo hubiera preferido no tener que cele
brarlo" Luego de leer el articulo 233 de la Constituci6n sobre las faltas abso
lutas de! Presidente, "Afi.adi6 que el vicepresidente de la Republica debe to
mar el cargo cuando la falta absoluta se produzca mientras el primer manda
tario esta e funciones. En ese sentido, dijo que Chavez "tenia 14 afi.os man
dando", por lo que se justifica la continuidad de! periodo presidencial." 
Vease en El Universal, 9-3-2013, en http://www.eluniversal.com/nacional-y
politica/hugo-chavez-l 954-2013/130308/maduro-se-juramento-como-presi
dente-encargado 

Vease en El Universal, 9-3-2013, en http://www.eluniversal.com/nacional
y-politica/hugo-chavez-1954-2013/130308/juramentado-jorge-arreaza-como 
-vicepresidente-de-la-republica . Vease Decreto No. 9401 de 8-3-2013 en 
Gaceta Oficia!No. 40.126 de 11-3-2013. 

Vease la resefi.a de Alicia de la Rosa, "CNE convoca elecciones presiden
ciales para el 14 de abril,"en El Universal, Caracas 9-3-2013, en 
http://www.eluniversal.com/nacional-y-po Ii tic a/ 13 03 09 I cne-convoca-elecci
ones-presidenciales-para-el-14-de-abril 

v ease en http://www.eluniversal.com/nacional-y-po litica/ elecciones-
2013/130311/nicolas-maduro-formaliza-inscripcion-de-su-candidatura-ante
el-cne 
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nombrado un conjunto de atribuciones presidenciales,495 con lo cual 
quedaba mas libre para participar en la campafia presidencial sm 
separarse del cargo. 

V. EL JUEZ CONSTITUCIONAL AL SERVICIO DEL 
AUTORITARISMO Y EL SIGNIFICADO DEL 
DERECHO A LA DESOBEDIENCIA CIVIL YA LA 
RESISTENCIA CONTRA LA OPRESION 

1. El derecho a la desobediencia y el derecho a la resistencia a 
la opresiOn en algunas Constituciones Latinoamericanas y en 
la Declaracion de Santiago sobre el derecho a la paz 

La Declaraci6n de Santiago sabre el Derecho Humana a la 
Paz de 2010, aprobada entre otros prop6sitos, con la intenci6n de 
que la Asamblea General de las Naciones Unidas la haga suya, y asi 
lograrse que forme parte integral del sistema universal de 
protecci6n los derechos humanos, tiene la enorme importancia de 
ser el soporte internacional actual para el efectivo desarrollo y 
consolidaci6n universal, del derecho a la paz, en el sentido de una 
paz justa, sostenible y duradera, como derecho humano en si 
mismo, de caracter inalienable y que debe realizarse sin distinci6n 
alguna y sin discriminaci6n. 

Sohre este derecho a la paz, en America Latina hay que hacer 
referencia a la muy importante disposici6n del articulo 22 de la 
Constituci6n colombiana de 1991, en la cual por primera vez se 

495 En el articulo 1 de dicho decreto se enumeraron las siguientes 
atribuciones que se delegaron: I. Traspasos de partidas presupuestarias; 2. 
Rectificaciones al presupuesto; 3. Pr6rroga para la liquidaci6n de 6rganos o 
entes publicos; 4. Nombramiento de algunos altos funcionarios publicos; 5. 
Afectaci6n para expropiaci6n; 6. Reforma organizacional de entes 
descentralizados; 7. Puntos de cuenta ministeriales sobre las anteriores 
materias; 8. Dictar decretos y actos autorizados por el Presidente de la 
Republica y el Consejo de Ministros; 9. Las actuaciones presidenciales como 
parte de cuerpos colegiados; 10. Jubilaciones especiales a funcionarios; 11. 
Puntos de cuenta ministeriales sobre adquisici6n de divisas; 12. Puntos de 
cuentas sobre presupuestos de los entes descentralizados; 13. Insubsistencias 
presupuestarias; 14. Exoneraciones de! lmpuesto al Valor Agregado; 15 
Exoneraciones de! Impuesto sobre la renta. Vease en Gaceta Oficial No. 
40.126 de 11-3-2013. 
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declar6 en una Constituci6n que "la paz es un derecho y un deber de 
obligatorio cumplimiento," de manera que entre los deberes de las 
personas y ciudadanos esta el "propender al logro y mantenimiento 
de la paz" (art. 95); entre los fines de la educaci6n esta el formar "al 
colombiano en el respeto a los derechos humanos, a la paz y a la 
democracia" (art. 67); siendo ademas uno de los fines primordiales 
de la policfa nacional como cuerpo armado "de naturaleza civil" el 
mantenimiento "de las condiciones necesarias para el ejercicio de 
los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los 
habitantes de Colombia convivan en paz." Con esta idea de vivir y 
convivir en paz como derecho de los ciudadanos, en la Constituci6n 
de Colombia ademas, se dispusieron Disposiciones Transitorias 
para el desarrollo del "proceso de paz" con la insurgencia 
guerrillera. 

En Venezuela, por su parte, en materia de disposiciones sobre 
derecho a la paz, a pesar de que en la Constituci6n de 1999 no se 
encuentra un enunciado igual al colombiano sobre el "derecho a la 
paz," sin embargo, la paz como derecho y el derecho a vivir en paz, 
resulta de multiples declaraciones que fueron incorporadas al texto 
fundamental, en el cual (i) se establece dentro de los prop6sitos de 
la organizaci6n politica de la sociedad misma conforme a la 
Constituci6n, el consolidar "los valores de la libertad, la 
independencia, la paz, la solidaridad, el bien comun, la integridad 
territorial, la convivencia y el imperio de la ley para esta y las 
futuras generaciones" (Preambulo ); (ii) se declara que el patrimonio 
moral de la Republica y "sus valores de libertad, igualdad, justicia y 
paz internacional" se fundamentan en "la doctrina de Simon 
Bolivar, el Libertador" (art. 1 ); (iii) se precisa como unos de los 
"fines esenciales" del Estado, "la defensa y el desarrollo de la 
persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democratico de la 
voluntad popular, la construcci6n de una sociedad justa y amante de 
la paz, la promoci6n de la prosperidad y bienestar del pueblo y la 
garantia del cumplimiento de los principios, derechos y deberes 
reconocidos y consagrados en esta Constituci6n"(art. 3); (iv) se 
declara al "espacio geografico venezolano" como "una zona de paz" 
(art. 13); (v) se preve que el cumplimiento de los deberes de 
solidaridad social y de participaci6n de todas las personas, debe 
realizarse "promoviendo y defendiendo los derechos humanos como 
fundamento de la convivencia democratica y de la paz social" (art. 
132); (vi) se define entre las competencias de los 6rganos que 
ejercen el Poder Publico Nacional, "la conservaci6n de la paz 
publica y la recta aplicaci6n de la ley en todo el territorio nacional" 
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(art. 156.2); y (vii) se indica que la politica de "la seguridad de la 
Nacion" se fundamenta en "la corresponsabilidad entre el Estado y 
la sociedad civil, para dar cumplimiento a los principios de 
independencia, democracia, igualdad, paz, libertad, justicia, 
solidaridad, promoci6n y conservaci6n ambiental y afirmaci6n de 
los derechos humanos"(art. 326). 

Pero ademas del derecho a la paz, la Declaraci6n de Santiago en 
una forma aun mas importante, por la ausencia general de previsiones 
constitucionales que los regulen expresamente, establece el derecho a 
la desobediencia civil y a la resistencia a la opresi6n, en la siguiente 
forma: 

En cuanto al derecho a la desobediencia, en la Declaraci6n se 
preve en general el derecho de toda persona, individualmente o en 
grupo, a la desobediencia civil especificamente frente a actividades 
que supongan amenazas contra la paz (art. 5.2), al punto de queen 
ejercicio de ese derecho a la desobediencia, toda persona, 
individualmente o en grupo, tiene un derecho consecuencial a ser 
protegida en el ejercicio efectivo de dicho derecho a la 
desobediencia (art. 5.7) 

Ademas, en particular, se lo regula en relaci6n con las 
actividades militares, al establecerse el derecho de los miembros de 
toda instituci6n militar o de seguridad a no participar en guerras de 
agresi6n, operaciones militares no autorizadas por las Naciones 
Unidas u otras operaciones armadas, intemacionales o intemas, que 
violen los principios y normas del derecho intemacional de los 
derechos humanos o del derecho intemacional humanitario. 
Igualmente a dichos miembros de dichas instituciones militares o de 
seguridad, se les asegura el derecho de desobedecer 6rdenes 
manifiestamente contrarias a dichos principios y normas. 

Por otra parte, los referidos miembros tienen, ademas del 
derecho, la obligaci6n de desobedecer 6rdenes de cometer o 
participar en genocidios, crimenes contra la humanidad o crimenes 
de guerra. En relaci6n con ello, se precisa que la Declaraci6n que la 
obediencia debida no exime del cumplimiento de estas 
obligaciones, y la desobediencia de esas 6rdenes no constituira en 
ningun caso delito militar (art. 5.4). 

Ademas, tambien en particular, la declaraci6n establece el 
derecho de toda persona, individualmente o en grupo, a no 
participar en la investigaci6n cientifica para la producci6n o el 
desarrollo armamentistico y a denunciar publicamente dicha 
investigaci6n. 
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En cuanto al derecho a la resistencia contra la opres1on, la 
declaraci6n, declara como derecho de toda persona y todo pueblo, 
primero, a resistir y oponerse a todos los regfmenes que cometan 
crfmenes intemacionales u otras violaciones graves, masivas o 
sistematicas de los derechos humanos, incluido el derecho a la libre 
determinaci6n de los pueblos, de acuerdo con el derecho 
intemacional; segundo, a oponerse a la guerra; a los crfmenes de 
guerra, de genocidio, de agresi6n, de apartheid y otros crf men es de 
lesa humanidad, y a las violaciones de otros derechos humanos 
universalmente reconocidos; y tercero, a oponerse a las violaciones 
del derecho humano a la paz. 

Por ultimo, en esta materia, la Declaraci6n de Santiago tambien 
declara como derecho de toda persona y todo pueblo a oponerse a 
toda propaganda a favor de la guerra o de incitaci6n a la violencia, 
exigiendo que sea prohibida por ley, la glorificaci6n de la violencia 
y su justificaci6n como supuestamente necesaria para construir el 
futuro y permitir el progreso. 

Estos derechos a la desobediencia y a la resistencia a la opresi6n, 
como se dijo, no tienen una consagraci6n frecuente en las 
Constituciones nacionales, siendo una excepci6n, lo establecido en el 
ultimo artfculo de la Constituci6n de Venezuela de 1999, que dispone 
que: 

Articulo 350. El pueblo de Venezuela, fiel a su tradici6n 
republicana, a su lucha por la independencia, la paz y la libertad, 
desconocera cualquier regimen, legislaci6n 0 autoridad que 
contrarf e los valores, principios y garantfas democniticos o 
menoscabe los derechos humanos. 

Se trata, por tanto, de la consagraci6n constitucional del 
derecho a la desobediencia civil y a la resistencia contra o respecto 
de regfmenes politicos, de la legislaci6n que se sancione y de 
cualquier autoridad que sea inconstitucional o que actuen en contra 
de la Constituci6n o que menoscabe los derechos humanos que la 
misma declara. Se trata, en definitiva de un derecho a que la 
Constituci6n, donde estan establecidos los valores, principios y 
garantfas democraticos, no se vulnere, y a que si su supremacfa no 
es capaz de ser garantizada por los 6rganos de la Jurisdicci6n 
Constitucional, entonces toda persona individualmente o en grupo, 
tiene derecho a procurar que se restablezca el orden constitucional 
violado. El derecho a la desobediencia civil y a la resistencia a la 
opresi6n, por tanto, derivan del derecho ciudadano a la supremacfa 
constitucional, y su ejercicio encuentra justificaci6n cuando los 

444 



mecanismos institucionales del Estado dispuestos para garantizar 
dicha supremacia no funcionan. Es en ese contexto, en nuestro 
criterio, que ademas de identificarse a la paz como derecho 
fundamental, y el derecho de todas las personas a vivir y convivir 
en paz, se identifica la obligacion primordial del Estado de 
garantizar dichos derechos, el deber de los ciudadanos de contribuir 
a su satisfaccion, y ademas, su derecho a desobedecer y resistir todo 
regimen que contrarie el valor fundamental de vivir en paz, los 
valores democraticos y el respeto a los derechos humanos. 

2. El derecho a la supremacia constitucional y la ausencia de 
efectividad de la Jurisdiccion Constitucional, como 
f undamento del derecho a la desobediencia y a la resistencia 
a la opresiOn 

En efecto, si la Constitucion es la manifestacion mas suprema 
de la voluntad del pueblo como poder constituyente originario, la 
misma con sus principios y valores democraticos y sus derechos y 
garantias debe prevalecer sobre la voluntad de los organos 
COnstituidos del poder, por lo que SU modificacion solo puede 
llevarse a cabo conforme se dispone en su propio texto, como 
expresion-imposicion de la voluntad popular producto de ese poder 
constituyente originario. 

Este postulado de la supremacia de la Constitucion en tanto que 
norma fundamental, que ademas se encuentra expresado en forma 
expresa en el texto de muchas Constituciones, lo que implica que ya 
no es una deduccion logica, es uno de los pilares fundamentales del 
Estado Constitucional que comenzo a desarrollarse desde los 
propios albores del constitucionalismo modemo. Asi fue cuando en 
1788, Alexander Hamilton en The Federalist, afirmo que "ningun 
acto legislativo contrario a la Constitucion, puede ser valido", al 
punto de que "negar esto significaria afirmar que "los 
representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo; que los 
hombres que actuan en virtud de poderes, puedan hacer no solo lo 
que sus poderes no les autorizan sino tambien lo que les 
prohiben. " 496 

La contrapartida de la obligacion de los organos constituidos de 
respetar la Constitucion, de manera que el poder constituyente 
originario prevalezca sobre la voluntad de dichos organos estatales 
constituidos, es el derecho constitucional que todos los ciudadanos 

496 The Federalist (ed. B.F. Wright), Cambridge, Mass. 1961, pp. 491-493. 
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tienen en un Estado Constitucional, a que se respete la voluntad 
popular expresada en la Constituci6n, es decir, el derecho 
fundamental a la supremacia constitucional.497 Nada se ganaria con 
sefialar que la Constituci6n, como manifestaci6n de la voluntad del 
pueblo, debe prevalecer sobre la de los 6rganos del Estado, si no 
existiere el derecho de los integrantes del pueblo de exigir el respeto 
de esa Constituci6n, y ademas, la obligaci6n de los organos 
jurisdiccionales de velar por dicha supremacia. 

El constitucionalismo modemo, por tanto, no solo esta montado 
sobre el principio de la supremacia constitucional, sino que como 
consecuencia del mismo, tambien esta montado sobre el derecho del 
ciudadano a esa supremacia, 498 que se concreta, conforme al 
principio de la separaci6n de poderes, en un derecho fundamental a 
la tutela judicial efectiva de la supremacia constitucional, es decir, a 
la justicia constitucional. 

Por ello, el mismo Hamilton, al referirse al papel de los Jueces 
en relaci6n con dicha supremacia constitucional tambien afirm6: 

"Una Constituci6n es, de hecho, y asi debe ser considerada por 
los jueces, como una ley fundamental. Por tanto, les correspon
de establecer su significado asi como el de cualquier acto pro
veniente del cuerpo legislativo. Si se produce una situaci6n irre
conciliable entre ambos, por supuesto, la preferencia debe darse 
a la que tiene la mayor obligatoriedad y validez, o, en otras pa
labras, la Constitucion debe prevalecer sobre las Leyes, asi 
como la intenci6n del pueblo debe prevalecer sobre la intencion 
de sus representantes." 
Con base en estos postulados se desarroll6 no solo la doctrina 

de la supremacia de la Constituci6n, sino tambien, aun mas 
importante, la doctrina de "los jueces como guardianes de la 
Constitucion," tal como lo expreso el mismo Hamilton al referirse a 

497 

498 

Vease Allan R. Brewer-Carias "El juez constitucional vs. la supremacia 
constitucional. (0 de c6mo la jurisdicci6n constitucional en Venezuela 
renunci6 a controlar la constitucionalidad de! 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 de! 02 de diciembre de 2007)," en Revista de Derecho Publico, N° 
112, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 661-694. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, "El amparo a los derechos y libertades 
constitucionales (una aproximaci6n comparativa)" en La protecci6njuridica 
de! ciudadano Estudios en Homenaje al Profesor Jesus Gonzalez Perez, 
Madrid 1993, Torno III, pp. 2.696 y 2.697 
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la Constitucion como limitacion de los poderes del Estado y, en 
particular, de la autoridad legislativa, afirmando que: 

"Limitaciones de este tipo solo pueden ser preservadas, en la 
practica, mediante los Tribunales de justicia, cuyo deber tiene 
que ser el de declarar nulos todos los actos contrarios al tenor 
manifiesto de la Constitucion. De lo contrario, todas las reser
vas de derechos o privilegios particulares, equivaldrfan a 
nada."499 

De estos postulados puede decirse que en el constitucionalismo 
moderno surgio el sistema de justicia constitucional en sus dos 
vertientes, como proteccion de la parte organica de la Constitucion, 
y como proteccion de su parte dogmatica, es decir, de los derechos 
y libertades constitucionales, lo que en definitiva, no es mas que la 
manifestacion de la garantfa constitucional del derecho fundamental 
del ciudadano al respecto de la supremacfa constitucional. El 
sistema, por otra parte, y si bien tuvo sus raices como se ha dicho, 
en el constitucionalismo norteamericano a comienzos del siglo 
XIX,500 tambien se consolido en Europa continental durante el siglo 
pasado, con las adopcion de la nocion de Constitucion rigida, el 
principio de su supremacia, la garantia de la nulidad de los actos es
tatales que la vulneren, la consagracion constitucional de los dere
chos fundamentales, la consideracion de la Constitucion como nor
ma de derecho positivo directamente aplicable a los ciudadanos 501 , 
cuya aceptacion, incluso, fue calificada hacia finales del Siglo pasa
do como producto de una "revolucion,"502 que los paises europeos 
solo en las ultimas decadas de dicho siglo comenzaron a "redescu
brir,"503 y con la atribucion del control de la constitucionalidad a or-

499 

500 

501 

502 

503 

The Federalist (ed. B.F. Wright), Cambridge, Mass. 1961, pp. 491-493. 
Vease en particular A. Hamilton, The Federalist (ed. B. F. Wright), 

Cambridge Mass. 1961, letter N° 78, pp. 491-493. Veanse ademas, los 
comentarios de Alexis de Tocqueville, Democracy in America (ed. J. P. 
Mayer and M. Lerner), London, 1968, vol. I, p. 120. 

Vease Eduardo Garcia de Enterria, La Constituci6n como norma y el 
Tribunal Constitucional, Madrid, 1981. 

Vease J. Rivero, "Rapport de Synthese", en L. Favoreu (ed.), Cours 
constitutionnelles europeennes et droits fundamentaux, Paris, 1982, p. 520, 
donde califica la aceptaci6n de muchos de esos principios por el Consejo 
Constitucional como una "revoluci6n". 

El termino lo us6 con raz6n Louis Favoreu, al sefialar que ha sido solo 
despues de la Primera Guerra Mundial, y particularmente, despues de la 
Segunda Guerra Mundial, que los paises europeos han "redescubierto" la 
Constituci6n como texto de caracter juridico y como norma fundamental, en 
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ganos superiores especializados como los Tribunales Constituciona
les. 

Ahora bien, la justicia constitucional, es decir, la posibilidad de 
control judicial de la constitucionalidad de las leyes y dem:is actos 
estadales, deriva precisamente de esa idea de la Constituci6n como 
norma fundamental y suprema, que debe prevalecer sobre toda otra 
norma o acto estatal; lo que implica el poder de los jueces o de cier
tos 6rganos constitucionales en ejercicio de funciones jurisdicciona
les, de controlar la constitucionalidad de los actos estatales, incluidas 
las leyes, declar:indolos incluso nulos cuando sean contrarios a la 
Constituci6n. Ese fue el gran y principal aporte de la Revoluci6n 
Norteamericana al constitucionalismo modemo, y su desarrollo pro
gresivo ha sido el fundamento de los sistemas de justicia constitu
cional en el mundo contempor:ineo. 

Como lo expres6 en su momento Manuel Garcia Pelayo: 
"La Constituci6n, en tanto que norma fundamental positiva, 
vincula a todos los poderes publicos incluidos el Parlamento y 
por tanto, la ley no puede ser contraria a los preceptos constitu
cionales, a los principios de que estos arrancan o que se infieren 
de ellos, y a los valores a cuya realizaci6n aspira. Tal es lo ~ue 
configura la esencia del Estado constitucional de derecho ... " 04• 

Es decir, como en su momento tambien lo sefial6 Mauro Cappe-
lletti, la Constituci6n concebida "no como una simple pauta de ca
r:icter politico, moral o filos6fico, sino como una ley verdadera, po
sitiva y obligante, con un car:icter supremo y mas permanente que 
la legislaci6n positiva ordinaria."505 0 como lo puntualiz6 Eduardo 
Garcia de Enterria al iniciarse el proceso democr:itico en Espafia en 
las ultimas decadas del siglo pasado, las Constituciones son normas 
juridicas efectivas, que prevalecen en el proceso politico, en la vida 
social y econ6mica del pais, y que sustentan la validez a todo el or-
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505 

"Actualite et legitimite du controle juridictionnel des lois en Europe 
Occidentale", Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et 
a l'etranger, 1984, p. 1.176. 

Vease Manuel Garcia Pelayo, "El Status de! Tribunal Constitucional", en 
Revista Espanola de Derecho Constitucional, N° 1, Madrid, 1981, p. 18. 

Vease Mauro Cappelletti, Judicial Review of Legislation and its 
Legitimacy. Recent Developments. General Report. International Association 
of Legal Sciences. Uppsala, 1984 (mimeo ), p. 20; tambien publicado como 
"Rapport general" en L. Favoreu y J.A. Jolowicz (ed), Le contr6le juridic
tionnel des lois Legitimite, ejfectivite et developpements recents, Paris 1986, 
pp. 285-300. 
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den jurf dico506 • Se trata, siempre, de una ley suprema, real y efecti
va, que contiene normas directamente aplicables tanto a los 6rganos 
del Estado como a los individuos. Dicha supremacia, por lo demas, 
no solo se refiere a las previsiones establecidas en el texto mismo 
de la Constituci6n, como podria ser el elenco de derechos y garanti
as enumerados en la misma, sino por ejemplo, conforme al artfculo 
335 de la Constituci6n de Venezuela, a los "principios constitucio
nales" conforme a las interpretaciones efectuadas por la Jurisdic
ci6n Constitucional, ya los derechos humanos declarados en los tra
tados, pactos y convenciones internacionales suscritos y ratificados 
por Venezuela, los cuales conforme al artfculo 23 de la Constituci6n 
tienen "jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en 
la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas 
favorables a las establecidas en la Constituci6n y en las leyes de la 
Republica."507 Es lo que se ha denominado como el "bloque de la 
constitucionalidad" en la terminologia acufiada hace afios, entre 
otros, por Louis Favoreu. 508 

Todo ello, lo que confirma es que el derecho fundamental a la 
supremacia constitucional se concreta, en definitiva, en un sistema 
de control de la constitucionalidad de los actos y actuaciones del 
Estado que violen dicho derecho, que comprende tanto un derecho 
al control jurisdiccional de la constitucionalidad de los actos 
estatales, sea mediante sistemas de justicia constitucional 
concentrados o difusos, y en un derecho al amparo judicial de los 
derechos fundamentales de las personas, sea mediante acciones o 
recursos de amparo u otros medios judiciales de protecci6n 
inmediata de los mismos. La consecuencia de este derecho 
fundamental a la supremacia constitucional, por tanto, implica el 
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507 

508 

V ease Eduardo Garcia de Enterria, La Constituci6n coma norma y el 
Tribunal Constitucional, Madrid, 1981, pp. 33, 39, 66, 71, 177 y 187. 

Sobre el tema de la jerarquia constitucional de los tratados en materia de 
derechos humanos, vease Allan R. Brewer-Carias, "La aplicaci6n de los 
tratados intemacionales sobre derechos humanos en el orden intemo", en 
Revista IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, No. 46, San 
Jose 2007, pp. 219-271; y "La interrelaci6n entre los Tribunales 
Constitucionales de America Latina y la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, y la cuesti6n de la inejecutabilidad de sus decisiones en 
Venezuela," en Anuario Jberoamericano de Justicia Constitucional, Centro 
de Estudios Politicos y Constitucionales, No. 13, Madrid 2009, pp. 99-136. 

Vease Louis Favoreu, "Le principe de constitutionalite. Essai de definition 
d'apres la jurisprudence du Conseil constitutionnel," en Recueil d'etudes en 
l'honneur de Charles Eisenmann, Paris 1977, p. 33. 
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poder atribuido a los jueces o a determinados 6rganos 
jurisdiccionales de asegurar la supremacia constitucional, sea 
declarando la nulidad de los actos contrarios a la Constituci6n, sea 
restableciendo los derechos fundamentales vulnerados por acciones 
ilegitimas, tanto de los 6rganos del Estado como de los particulares. 

Ahora bien, tratandose de un derecho fundamental de los 
ciudadanos el que se asegure la supremacia constitucional mediante 
la tutela judicial de la misma, dado el principio de la reserva legal 
es evidente que solo la Constituci6n podria limitar dicho derecho, es 
decir, serfa incompatible con la idea misma del derecho 
fundamental de la supremacia constitucional que se postula, 
cualquier limitaci6n legal al mismo, sea manifestada en actos 
estatales que se lleguen a excluir del control judicial de 
constitucionalidad; sea en derechos constitucionales cuya violaci6n 
no fuera amparable en forma inmediata mediante recursos judiciales 
de protecci6n. 

La supremacia constitucional es una noci6n absoluta, que no 
admite excepciones, por lo que el derecho constitucional a su 
aseguramiento tampoco puede admitir excepciones, salvo por 
supuesto, las que establezca la propia Constituci6n. 

De lo anterior resulta que, en definitiva, en el derecho 
constitucional contemporaneo, la justicia constitucional se ha 
estructurado como una garantia adjetiva al derecho fundamental del 
ciudadano a la supremacia constitucional, y como el instrumento 
jurfdico para canalizar los conflictos entre la voluntad popular y los 
actos de los poderes constituidos. 

En esta forma, como lo sefial6 Sylvia Snowiss en su analisis 
hist6rico sobre los orfgenes de la justicia constitucional, esta puede 
decirse que surgi6 como un "sustituto a la revoluci6n." 509 En efecto, 
frente al principio de la soberania y omnipotencia del Parlamento 
que provenfa del derecho ingles, y que Blackstone defendfa en 
Inglaterra,510 conforme al cual no habfa otro recurso para el cambio 
politico frente a la tiranfa, que no fuera el recurso a la revoluci6n; el 
desarrollo progresivo y alternativo del principio de la soberanfa 
popular y la supremacia constitucional en Norteamerica, llev6 
progresivamente a la posibilidad de que el regimen politico pudiera 
ser cambiado, fuera apelando al pueblo mediante una Convenci6n 

509 

510 

Vease Sylvia Snowiss, Judicial Review and the Law of the Constitution, 
Yale University Press, 1990, pp. 2, 3, 6, 113 ss. 

Vease William Blackstone, Commentaries on the Laws of England, 4 vols, 
17 65-17 69, Ed. F acsimilar University of Chicago Press, 1979. 
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Constitucional ( o constituyente) o mediante el desarrollo del poder 
de los jueces de poder defender la Constituci6n y juzgar y controlar 
las acciones del Congreso por las violaciones a la Constituci6n. 511 

En tal sentido, si los ciudadanos tienen derecho a la supremacia 
constitucional, al ser la Constituci6n emanaci6n del pueblo 
soberano, entonces frente al derecho de los ciudadanos a rebelarse, 
a desobedecer leyes injustas o resistir a la opresi6n frente a 
cualquier violaci6n de la Constituci6n, con el objeto de logar la 
revocatoria del mandato a los representantes que la violen o a su 
sustituci6n por otros, en aplicaci6n del derecho de resistencia o 
revuelta que defendia John Locke; 512 se fue desarrollando el sistema 
de justicia constitucional, mediante el poder atribuido a los jueces 
para conocer de la constitucionalidad de las leyes y poder decidir no 
aplicarlas cuando violen la 6o.nstituci6n 

En caso de opresi6n de los derechos, de abuso o de usurpaci6n, 
de violaciones masivas a los derechos fundamentales, antes del 
desarrollo de los sistemas de justicia constitucional, entonces, la 
revoluci6n era la soluci6n o la via de soluci6n de conflictos entre el 
pueblo y los gobernantes. Sin embargo, como sustituto de la misma 
fue precisamente que surgi6 con el constitucionalismo moderno, ese 
poder atribuido a los jueces para dirimir los conflictos 
constitucionales entre los poderes constituidos o entre estos y el 
pueblo. Esa es, precisamente, la tarea del juez constitucional, 
quedando configurada la justicia constitucional como la principal 
garantia al derecho ciudadano a la supremacia constitucional como 
la calific6 Sylvia Snowiss, "como sustituto de la revoluci6n."513 

En el caso de Venezuela, por ejemplo, como resultado de un 
proceso evolutivo que se remonta al siglo XIX, se organiza en la 
Constituci6n un completisimo sistema de justicia constitucional que 
combina, basado en el principio de la universalidad del control, un 
control concentrado de la constitucionalidad de las leyes y demas 
actos dictados en ejecuci6n directa e inmediata de la Constituci6n, 
atribuido a la Jurisdicci6n Constitucional que ejerce la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (art. 336); con el 
control difuso de la constitucionalidad de los actos normativos que 
esta a cargo de todos los jueces con potestad de desaplicar en los 
511 
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Vease Sylvia Snowiss, Judicial Review and the Law of the Constitution, 
Yale University Press, 1990, pp.11ss.,33, 34, 38 ss. 113. 

Vease John Locke, Two Treatises of Government (ed. Peter Laslett), 
Cambridge UK, 1967, pp. 221 y ss. 

V ease Sylvia Snowiss, Judicial Review and the Law of the Constitution, 
Yale University Press, 1990, pp. 2. 
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casos concretos las leyes que juzguen inconstitucionales (art. 334); 
y el derecho de amparo respecto de todos los derechos 
constitucionales que se ejerce ante todos los tribunales de instancia, 
por tanto, en forma igualmente difusa (art. 27). 514 Conforme a ese 
sistema, en el texto de la Constituci6n, todos los actos estatales, 
incluso aquellos que se dicten con motivo de los procedimientos de 
revision o reforma constitucional, cualquiera que sea su naturaleza, 
en tanto que sean manifestaciones de voluntad de los poderes 
publicos constituidos, estan sometidos a la Constituci6n y al control 
judicial de constitucionalidad. De lo contrario, no tendria sentido ni 
la supremacia constitucional ni el derecho ciudadano a dicha 
supremacia constitucional. 

Si un sistema de justicia constitucional, y particularmente, uno 
de tal amplitud funcionase adecuadamente, entonces, es obvio que 
el derecho a la desobediencia civil o a la resistencia frente a 
regimenes, legislaci6n o autoridad que contrarien los valores, 
principios y garantias democraticos o menoscabasen los derechos 
humanos no tendia operatividad, pues los jueces mediante el control 
de constitucionalidad funcionarian como sustitutos a la 
desobediencia o a la resistencia. 

Sin embargo, cuando el sistema de justicia constitucional, a 
pesar de su amplitud, no funciona, o es inocuo por el control 
politico que se ejerce desde el poder sabre los jueces, o cuando en 
general el mismo se llega a configurar como un sistema puesto al 
servicio del autoritarismo,515 entonces, ante la ausencia de poder 
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515 

Vease sobre el sistema venezolano de justicia constitucional, Allan R. 
Brewer-Carias, La justicia constitucional (Procesos y procedimientos cons
titucionales), Editorial Porrlia/ Instituto Mexicano de Derecho procesal 
Constitucional, Mexico 2007. 

Es el caso en Venezuela, durante la ultima decada. V ease sobre ello, lo 
que hemos expuesto en Allan R. Brewer-Carias, Dismantling Democracy. 
The Chavez Authoritarian Experiment, Cambridge University Press, New 
York 2010; Reforma constitucional y fraude a la Constituci6n (1999-2009), 
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2009; Reforma 
Constitucional, Asamblea Constituyente, y Control Judicial: Honduras 
(2009), Ecuador (2007) y Venezuela (1999), Universidad Extemado de 
Colombia, Bogota 2009; Cr6nica sabre la "Jn" Justicia Constitucional. La 
Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Colecci6n Instituto de 
Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, No. 2, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2007; "La justicia sometida al poder [La ausencia de in
dependencia y autonomia de los jueces en Venezuela por la interminable 
emergencia de! Poder Judicial (1999-2006)]" en Cuestiones Internacionales. 
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alguno que pueda controlar la constitucionalidad de los actos de los 
6rganos constituidos del Estado, frente a un regimen politico, a una 
legislaci6n o a una autoridad que contrarien los valores, principios y 
garantfas democraticos o menoscabasen los derechos humanos, 
resurge con toda su fuerza y valor el derecho a la desobediencia 
civil o el derecho a la resistencia contra la opresi6n. 

3. A/go sobre el conjlicto entre el deber de obediencia y el dere
cho a la desobediencia civil y a la resistencia ante la opresiOn 

Los ciudadanos de cualquier Estado, como integrantes de una 
sociedad regulada por leyes, tienen el deber de obediencia a las mis
mas, lo que no excluye que el Estado tenga, a la vez, la obligaci6n 
de garantizar el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interde
pendiente de los derechos de las personas, conforme al principio de 
la progresividad y sin discriminaci6n, por lo que el respeto y garan
tia de los derechos humanos son obligatorios para los 6rganos que 
ejercen el Poder Publico. 

Ademas, muchas Constituciones, como la de Venezuela, por 
ejemplo, declaran expresamente como nulos todos los actos 
dictados en ejercicio del Poder Publico que violen o menoscaben 
los derechos que la misma garantiza (art. 25), haciendo 
responsables en lo penal, civil y administrativo a los funcionarios 
publicos que ordenen o ejecuten esos actos violatorios. 

Por tanto, ante la violaci6n de la Constituci6n por las 
autoridades constituidas, en cualquier Estado en el cual no hay 
garantia de que los 6rganos del Poder Publico que ejercen funciones 
constitucionales de balance, contrapeso y control realmente 
funcione, y en particular, de que el sistema de justicia constitucional 
no funcione por haberselo puesto al servicio del autoritarismo; 
particularmente cuando el regimen autoritario tiene su origen en 
elecciones, sin duda se plantea el dilema o conflicto democratico y 
constitucional que tiene que condicionar la conducta de los 
ciudadano, entre rechazar, desobedecer o resistir frente a leyes y 
autoridades ilegitimas, inconstitucionales e injustas; u obedecerlas 

Anuario Juridico Villanueva 2007, Centro Universitario Villanueva, Marcial 
Pons, Madrid 2007, pp. 25-57; "La progresiva y sistematica demolici6n 
institucional de la autonomfa e independencia de! Poder Judicial en 
Venezuela 1999-2004", en XIT Jornadas JM Dominguez Escovar, Estado 
de derecho, Administraci6n de justicia y derechos humanos, Instituto de 
Estudios Jurfdicos de! Estado Lara, Barquisimeto, 2005, pp. 33-174. 
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de acuerdo con la obligaci6n constitucional, acatandolas y 
cumpliendolas. Este es el meollo del ejercicio del derecho a la 
desobediencia civil y a la resistencia frente a la opresi6n, que 
conforme a la Declaraci6n de Santiago corresponde con raz6n a 
toda persona, individualmente o en grupo. 

Frente a este conflicto, una norma constitucional como la del 
articulo 350 de la Constituci6n venezolana y el derecho ciudadano 
que consagra, encuentra entonces toda su operatividad frente para 
garantizar la resistencia a cumplir y acatar leyes que son ilegitimas, 
inconstitucionales e injustas.51 

Este articulo, en el sentido de la Declaraci6n de Santiago, en 
efecto consagra constitucionalmente el derecho a la desobediencia 
civil, que es una de las formas como se manifiesta el derecho de re
sistencia, y cuyo origen hist6rico esta en el derecho a la insurrec
ci6n, '\ue tuvo su fuente en la teoria politica difundida por John 
Locke. 17 Ademas, tiene su antecedente constitucional remoto en la 
Constituci6n Francesa de 1793 en el ultimo de los articulos de la 
Declaraci6n de los Derechos del Hombre y del Ciudadano que la 
precedia, en el cual se estableci6 que 

516 

517 

Art. 35. Cuando el gobierno viole los derechos del pueblo, la in
surrecci6n es, para el pueblo y para cada porci6n del pueblo, el 

Sobre la desobediencia civil y el articulo 350 de la Constituci6n, vease: 
Maria L. Alvarez Chamosa y Paola A. A. Yrady, "La desobediencia civil 
como mecanismo de participaci6n ciudadana'', en Revista de Derecho 
Constitucional, N° 7 (Enero-Junio). Editorial Sherwood, Caracas, 2003, pp. 
7-21; Andres A. Mezgravis, "(,Que es la desobediencia civil?'', en Revista de 
Derecho Constitucional, N° 7 ( enero-junio ), Editorial Sherwood, Caracas, 
2003, pp. 189-191; Marie Picard de Orsini, "Consideraciones acerca de la 
desobediencia civil como instrumento de la democracia", en El Derecho 
Publico a comienzos de! siglo XX!. Estudios homenaje al Profesor Allan R. 
Brewer-Carias, Torno I, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas 
Ediciones, Madrid, 2003, pp. 535-551; y Eloisa Avellaneda y Luis 
Salamanca, "El articulo 350 de la Constituci6n: derecho de rebeli6n, derecho 
resistencia o derecho a la desobediencia civil", en El Derecho Publico a 
comienzos de! siglo XX!. Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer
Carias, Torno I, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, 
Madrid, 2003, pp. 553-583. Vease ademas, lo que hemos expuesto en Allan 
R. Brewer-Carias, La Constituci6n de 1999. Derecho Constitucional 
Venezolano. Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2004, Torno I, pp 133 
SS 

Vease John Locke, Two Treaties of Government (ed. P. Laslett), 
Cambridge 1967, p. 211. 
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mas sagrado de los derechos y el mas indispensable de los de
beres. 
Esta norma, tipica de un gobierno revolucionario ( como el del 

Terror), fue an6mala y desapareci6 posteriormente de los anales del 
constitucionalismo. 

Sin embargo, ello no ha impedido la aparici6n en las Constitu
ciones de algunas versiones contemporaneas, no del derecho a la in
surrecci6n, sino del derecho a la rebeli6n contra los gobiernos de 
fuerza, como el consagrado, por ejemplo, en el articulo 333 de 1 
misma Constituci6n venezolana que establece el deber de "todo ciu
dadano investido o no de autoridad, de colaborar en el restableci
miento de la efectiva vigencia de la Constituci6n," si la misma per
diera "su vigencia o dejare de observarse por acto de fuerza o por
que fuere derogada por cualquier otro medio distinto al previsto en 
ella". Es el (mi co caso en el cual una Constituci6n pacifista como la 
de Venezuela de 1999, admite que pueda haber un acto de fuerza 
para reaccionar contra un regimen que por la fuerza haya irrumpido 
contra la Constituci6n. Sobre ello, ha sefialado la Sala Constitucio
nal en sentencia N° 24 de 22 de enero de 2003 (Caso: 
Interpretaci6n de! articulo 350 de la Constituci6n) que: 

"El derecho de resistencia a la opresi6n o a la tirania, como es 
el caso de los regimenes de fuerza surgidos del pronunciamien
to militar, que nacen y actuan con absoluta arbitrariedad, esta 
reconocido en el articulo 333 de la Constituci6n, cuya redacci6n 
es casi identica al articulo 250 de la Carta de 1961. Esta dispo
sici6n esta vinculada, asimismo, con el articulo 138 eiusdem, 
que declara que "Toda autoridad usurpada es ineficaz y sus ac
tos son nulos." 
El derecho a la restauraci6n democratica ( defensa del regimen 

constitucional) contemplado en el articulo 333, es un mecanismo le
gitimo de desobediencia civil que comporta la resistencia a un regi
men usurpador y no constitucional." 518 

Pero frente a leyes inconstitucionales, ilegitimas e injustas dic
tadas por los 6rganos del Poder Publico, en realidad, no se esta en 
presencia de este deber-derecho a la rebeli6n, sino en ausencia de 
efectivo control judicial de la constitucionalidad o de la garantia de 
la justicia constitucional, del derecho a la resistencia y, particular
mente, del derecho a la desobediencia civil, que tiene que colocarse 

518 Vease en Revista de Derecho Publico, N° 93-96, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2003, pp. 126-127. 
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en la balanza de la conducta ciudadana junto con el deber constitu
cional de la obediencia a las leyes. 

El tema central en esta materia, por supuesto, es la determina
ci6n de cuando desaparece la obligaci6n de la obediencia a las leyes 
y cuando se reemplaza por la tambien obligaci6n-derecho de deso
bedecerlas y esto ocurre, en general, cuando la ley es injusta; cuan
do es ilegitima, porque por ejemplo emana de un 6rgano que no tie
ne poder para legislar, o cuando es nula, por violar la Constituci6n; 
y no hay un sistema de justicia constitucional que funcione. 

La actitud del ciudadano en esta situaci6n de derecho a la deso
bediencia de la ley, como manifestaci6n del derecho a resistencia, 
puede expresarse de diversas formas y entre ellas, individualmente 
mediante la objeci6n de conciencia que se expresa en la declaraci6n 
de Santiago, y tambien individual o colectivamente mediante la de
sobediencia civil, y la resistencia pasiva o activa, todas como mani
festaciones civicas no violentas. 

La objeci6n de conciencia es una conducta individual; de carac
ter omisivo, en el sentido que consiste en no hacer lo que se ordena; 
en forma publica; pacifica; parcial, porque esta dirigida al cambio 
de una norma; y de orden pasivo, porque la resistencia a la norma y 
el derecho de incumplirla se hace con conciencia de aceptar las con
secuencias o sanciones que se imponen por la violaci6n. El derecho 
a la objeci6n de conciencia esta regulado -mal regulado- en el arti
culo 61 de la Constituci6n de Venezuela, que establece que "la ob
jeci6n de conciencia no puede invocarse para eludir el cumplimien
to de la ley o impedir a otros su cumplimiento o el ejercicio de sus 
derechos," cuando en realidad, lo que debi6 decir es que no puede 
invocarse para eludir la aplicaci6n de las sanciones derivadas del in
cumplimiento de la ley. De lo contrario, no seria tal derecho. 

Sohre este derecho a la objeci6n de conciencia, la Declaraci6n 
de Santiago lo consagra como un derecho de toda persona, 
individualmente o en grupo, frente a actividades que supongan 
amenazas contra la paz, y en particular, a obtener el estatuto de 
objeci6n de conciencia frente a las obligaciones militares; y a la 
objeci6n laboral y profesional, asi como a la objeci6n fiscal al gasto 
militar, ante operaciones de apoyo a conflictos armados que sean 
contrarias al derecho intemacional de los derechos humanos o al 
derecho intemacional humanitario. En estos caso, dispone la 
Declaraci6n de Santiago, que los Estados proporcionaran 
altemativas aceptables a los contribuyentes que se opongan a la 
utilizaci6n de sus impuestos para fines militares; y ademas, que 
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consagra el derecho de toda persona, individualmente o en grupo, a 
ser protegida en el ejercicio efectivo de este derecho a la objecion 
de conciencia. 

Por otra parte, en cuanto a la resistencia pasiva, como la definio 
el propio Mahatma Gandhi "es un metodo que consiste en salva
guardar los derechos mediante la aceptacion del sufrimiento" lo que 
es "lo contrario de la resistencia mediante las armas."519 Consiste en 
la negativa a obedecer los dictados de la ley, aceptando la sancion 
punitiva que resulta de la desobediencia, pero con la certidumbre de 
no estar obligado a obedecer la ley que desaprueba la conciencia.520 

En la misma linea se ubica la resistencia activa, la cual tambien 
es una conducta no solo contra la parte perceptiva de una Ley sino 
contra SU parte punitiva; y no solo de caracter individual sino mu
chas veces colectiva, como por ejemplo, la conducta comisiva de 
hacer lo que la ley prohibe y, ademas, buscando eludir la pena. En 
todo caso, es de caracter publico y parcial. La resistencia activa se 
materializo, por ejemplo, en los movimientos por la integracion ra
cial que liderizo Martin Luther King en la decada de los cincuen
ta. 521 

La resistencia pasiva o activa, en todo caso, se diferencia de la 
desobediencia civil en cuanto a que esta es fundamentalmente una 
manifestacion colectiva, que lo que persigue de inmediato es 
demostrar publicamente la injusticia, la ilegitimidad o la 
inconstitucionalidad de la ley o de un regimen o una autoridad, con 
el fin de inducir, por ejemplo, al legislador a reformarla o al 
regimen 0 a la autoridad a transformarse. 522 

La desobediencia civil, por ello, es una accion que se justifica o 
que debe considerarse licita, debida e, incluso, tolerada, a diferencia 
de cualquier otra trasgresion o violacion de la ley, pues lo que 
persigue es el restablecimiento de la justicia, de la legitimidad o de 

519 

520 

521 

522 

M. K. Gandhi, La Civilizaci6n occidental y nuestra Independencia, 
Buenos Aires, 1959, p. 84 y ss. 

Idem, pp. 85-86 
El movimiento por los derechos civiles liderado, entre otros, por M. L. 

King, se desarroll6 a partir de la sentencia de la Corte Suprema de los 
Estados Unidos, Brown vs. Topeka Bord of Education, I 954. 

La expresi6n desobediencia civil comenz6 a difundirse en Ios Estados 
Unidos Iuego de! clasico ensayo de Henry David Thoreau, Civil 
Disobedience, 1849. Vease las referencias en Norberto Bobbio, 
"Desobediencia Civil" en Norberto Bobbio y Nicola Matteucci (directores). 
Diccionario de Politica, 1982, Vol. I, p. 535. 
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la constitucionalidad, mediante una reforma legal o una 
trasformaci6n politica. Por ello, la desobediencia civil no se 
considera destructiva sino innovativa, y quienes la asumen no 
consideran que realizan un acto de trasgresi6n del deber ciudadano 
de cumplir la ley, sino que lo que cumplen es con el deber 
ciudadano de velar porque los regimenes politicos sean 
democraticos o gorque las leyes sean justas, legitimas y acorde con 
la Constituci6n. 23 La desobediencia civil, por tanto, es una actitud 
propia de los buenos ciudadanos. 

El efecto demostrativo de la desobediencia civil exige, en todo 
caso, su caracter colectivo y publicitado al maximo; 524 de lo contra
rio, seria una desobediencia comun, que por lo general es secreta, 
como la que hace el evasor de impuestos. La desobediencia civil, 
por tanto, tiene que ser expuesta al publico, evidenciando que el de
ber que tiene todo ciudadano de cumplir la ley, solo puede existir 
cuando el legislador respete la obligaci6n de sancionar leyes justas 
y constitucionales. 

La desobediencia civil, asi, a pesar de que pueda ser considera
da formalmente como una acci6n que se aparta de la ley, es sin em
bargo legitima, colectiva, publica y pacifica, es decir, no violenta, 
que tiene su fundamento, precisamente, como decia Norberto Bob
bio525 en "principios eticos superiores para obtener un cambio de las 

523 

524 

525 

A finales de 2001, en Venezuela se dieron dos manifestaciones colectivas 
que puede considerarse que encuadran en la desobediencia civil: en primer 
lugar, con la realizaci6n de! proceso electoral de! directorio de la 
Conferencia de Trabajadores de Venezuela, a pesar de que el Consejo 
Nacional Electoral habia ordenado que no se realizaron dichas elecciones y 
habia dicho que desconoceria a la directiva electa; El Universal, Caracas, 
17-08-01, p. 1-6; en segundo lugar, con la realizaci6n de la elecci6n de los 
jueces de paz en diversos Municipios, entre ellos Chacao, organizada por las 
autoridades municipales a pesar de la posici6n en contra de! Consejo 
Nacional Electoral que reclamaba para si la organizaci6n de esas elecciones 
y desconociendo la medida cautelar en contra adoptada por el Tribunal 
Supremo de Justicia. 

Un tipico ejemplo en Venezuela de! canicter demostrativo de ruptura 
contra un ordenamiento, fue la ruptura en publico de la Gaceta Oficial que 
contenia la Ley de Tierras y Desarrollo Rural, por el Presidente de la 
Federaci6n de Ganaderos, Dr. Jose Luis Vetancourt, noviembre 2001; y la 
ruptura de la boleta electoral en el referendo sindical de diciembre de 2000 
por Carlos Melo, El Universal, Caracas, 04-12-00, p. 1-8. 

Vease Norberto Bobbio, "Desobediencia Civil" en Norberto Bobbio y 
Nicola Matteucci ( directores ). Diccionario de Politica, 1982, Vol. I, pp. 
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leyes" o en los valores que establece el articulo 350 de la Constitu
ci6n, cuando se considere que el regimen, la legislaci6n o la autori
dad contrarfe los valores, principios y garantias democraticos o me
noscabe los derechos humanos; y el conflicto no pueda ser resuelto 
por la Jurisdicci6n Constitucional. Como lo ha resumido Juan Igna
cio U gartemedia Eceizabarrena en la primera frase de su libro sobre 
el tema, la desobediencia civil "es un fen6meno que se configura 
como una forma peculiar de protesta contra determinadas actuacio
nes del poder publico llevada a cabo por motivos de justicia."526 

Por ello, en Venezuela, la desobediencia civil no s6lo es un 
tema de filosofia politica, sino de derecho constitucional, pues es la 
propia Constituci6n la que consagra expresamente el derecho ciuda
dano a la desobediencia civil, incluso mas alla de la sola resistencia 
a la ley. 

Las condiciones para el ejercicio del derecho a la desobediencia 
civil y resistencia a la opresi6n en aplicaci6n, por ejemplo, del antes 
mencionado articulo 350 de la Constituci6n, en nuestro criterio, 527 

serian las siguientes: 
En primer lugar, se establece como un derecho constitucional 

del "pueblo de Venezuela'', es decir, se trata de un derecho de ejer-

526 

527 

533 SS. 

Juan Ignacio Ugartemedia Eceizabarrena, La desobediencia civil en el Es
tado constitucional democratico, Marcial Pons, Madrid 1999, p.15. 

Asi lo expresamos a comienzos de 2002, en la conferencia sobre 
"Democracia y desobediencia civil (La democracia venezolana a la luz de la 
Carta Democratica Interamericana)"dictada en las "Jomadas Dia de los 
Derechos Civiles. El ABC de la No violencia activa y de la desobediencia 
civil,"organizada por la Asociaci6n Civil Queremos Elegir, en la Camara de 
Industriales de Venezuela. Caracas, 26 de enero 2002, disponible en 
http://allanbrewercarias.com/Content/449725d9-fl cb-4 7 4b-8ab2-41 etb849fe 
a2/Content/I. l .844.pdf ; y en el documento "Aide Memoire, febrero 2002. 
La democracia venezolana a la luz de la Carta Democratica Interame
ricana," disponible en http://allanbrewercarias.com/Content/449725d9-fl cb-
4 7 4b-8ab2-41 etb849fea3/Content/I, %202, %2021. %20La%20de-mocracia% 
20venezolana%20a%20la%20luz%20de%20la%20Carta%20De-mocratica% 
20Interamericana%20 _ 02-02-_ SIN%20PIE%20DE%20P AGINA.pdf V ease 
igualmente, Allan R. Brewer-Carias, La Crisis de la democracia venezolana 
(la carta democratica Interamericana y los sucesos de abril de 2002), 
Ediciones El Nacional, Caracas 2002, pp. 39 ss; y La Constituci6n de 1999. 
Derecho Constitucional Venezolano. Editorial Juridica Venezolana, Caracas 
2004, Torno I, pp 133 ss. 

459 



cicio colectivo y, consecuencialmente, publico. No se puede justifi
car en esta norma, cualquier violaci6n individual de una ley. 

En segundo lugar, es un derecho basado en la tradici6n republi
cana del pueblo, su lucha por la independencia, la paz y la libertad. 
Se trata, por tanto, de un derecho ciudadano democratico, de carac
ter pacifico y no violento. No se pueden justificar en esta norma, ac
ciones violentas que son incompatibles con los principios constitu
cionales que rigen al Estado, a la sociedad y al ordenamiento juridi
co. 

En tercer lugar, el derecho colectivo a la desobediencia civil 
("desconocera", dice la norma) surge cuando el regimen, la legisla
ci6n o la autoridad, primero, "contrarie los valores, principios y ga
rantias democraticas"; y segundo, "menoscabe los derechos huma
nos". 

En cuarto lugar, la desobediencia civil que tiene su fundamento 
en el articulo 350 de la Constituci6n, como derecho ciudadano co
lectivo, de ejercicio publico y pacifico, se puede plantear no solo 
respecto de la legislaci6n, sino de "cualquier regimen ... o autori
dad" que, como se dijo, contrarie los valores, principios y garantias 
democraticos o menoscabe los derechos humanos. 

Este derecho constitucional del pueblo, se establece, por tanto, 
no solo frente a las leyes (legislacion), sino frente a cualquier regi
men o autoridad que contrarie los valores, principios y garantias de
mocraticas o menoscabe los derechos humanos, lo que lo amplia 
considerablemente respecto del tradicional ambito politico institu
cional de la misma conocido en la ciencia politica, que la reduce a 
la desobediencia de las leyes para lograr su reforma. 

La desobediencia civil en la Constitucion, por tanto, no solo 
tiene el efecto demostrativo de buscar la reforma de leyes injustas, 
ilegitimas 0 inconstitucionales, sino de buscar cambiar el regimen 0 

la autoridad que contrarie los valores, principios y garantias 
democraticos establecidos en la Constitucion o los definidos en la 
Carta Democratica Interamericana; o que menosprecie los derechos 
humanos enumerados en la Constituci6n y en los tratados, pactos y 
convenciones relativas a derechos humanos suscritos y ratificados 
por Venezuela, los cuales tienen jerarquia constitucional y 
prevalecen en el orden intemo en la medida en que contengan 
normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas 
en la Constitucion yen las leyes (art. 23). 

En todo caso, tratandose de un derecho constitucional colectivo, 
del pueblo de Venezuela, la desobediencia civil tiene que ser 
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motorizada por las organizaciones sociales, por los organismos de 
la sociedad civil, por los sectores de la sociedad, es decir, por toda 
organizaci6n que sea de caracter no estatal. He aqui el gran valor y 
poder de la sociedad civil organizada, esa que esta fuera del alcance 
del Estado. 

El pueblo organizado es la sociedad civil y esta es la organiza
ci6n que se contrapone al Estado. Como lo ha dicho la Sala 
Constitucional en sentencia N° 1395 de 21 de noviembre de 2000 
(Caso: Gobernaci6n def Estado Merida y otras vs. Ministerio de 
Finanzas), 

"la sociedad civil es diferente al Estado y a los entes que lo com
ponen (Estados, Municipios, Institutos Aut6nomos, Fundaciones 
Publicas, Sociedades con capital de los Poderes Publicos, etc). 
En consecuencia, el Estado no puede formar parte, bajo ninguna 
forma directa o indirecta, de la sociedad civil. Fundaciones, Aso
ciaciones, Sociedades o grupos, totalmente financiados por el Es
tado, asi sean de caracter privado, no pueden representarla, a me
nos que demuestren que en su direcci6n y actividades no tiene 
ninguna influencia el Estado." 528 

La sociedad civil asi, es la esfera de las relaciones entre indivi
duos, entre grupos y entre sectores de la sociedad, que en todo caso 
se desarrollan fuera de las relaciones de poder que caracterizan a las 
instituciones estatales. En este ambito de la sociedad civil, en con
secuencia, entre otras estan las organizaciones con fines politicos 
(partidos politicos); las organizaciones religiosas; las organizacio
nes sociales; las organizaciones ambientales; las organizaciones co
munitarias y vecinales; las organizaciones educativas y culturales; 
las organizaciones para la informaci6n (medios de comunicaci6n) y 
las organizaciones econ6micas y cooperativas que el Estado, por 
otra parte, tiene la obligaci6n constitucional de respetar y proteger 
e, incluso, de estimular, facilitar y promover (arts. 52, 57, 59, 67, 
100, 106, 108, 112, 118, 127, 184 y 308). En definitiva, conforme a 
la sentencia de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia 
N° 30 del 28 de marzo de 2001 (Caso: Victor Maldonado vs. 
Ministerio de la Familia) la llamada 'sociedad civil', debe ser 
entendida "como la organizaci6n democratica de la sociedad, no 
estatal, politica, religiosa o militar, que busca fines publicos 
coincidentes con los del Estado."529 

528 Vease en Revista de Derecho Publico, N° 84, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2000, p. 315 ss. 
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Sin embargo, en forma contradictoria, en la mencionada 
sentencia N° 1395 de 21 de noviembre de 2000 (Caso: Gobernaci6n 
de! Estado Merida y otras vs. Ministerio de Finanzas ), la Sala 
Constitucional le neg6 a los partidos politicos el ser parte de la 
sociedad civil, indicando: 

529 

"Que estando el Estado conformado por ciudadanos que perte
necen a fuerzas politicas, la sociedad civil tiene que ser diferen
te a esas fuerzas, cuyos exponentes son los partidos o grupos 
politicos. Consecuencia de ello, es que las organizaciones poli
ticas no conforman la sociedad civil, sino la sociedad politica 
cuyos espacios estan delimitados por la Constituci6n y las le
yes. Por lo tanto, todo tipo de participaci6n partidista en perso-

Vease en Revista de Derecho Publico, N° 85-88, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2001, pp.338-343. Sin embargo, debe advertirse queen 
la Sala Constitucional de! Tribunal Supremo de Justicia, en 2012, los 
criterios parecen apuntar hacia otra direcci6n completamente autoritaria. Eso 
es lo que se desprende, al menos, de lo que expuso el magistrado Arcadio 
Delgado Rosales en el acto de apertura de! Afio Judicial en enero de 2012. 
Alli expuso, basandose nada menos que en Carl Schmitt, que: " ... debemos 
advertir desde el inicio que la sociedad como condici6n existencial de! 
Estado es una sola y la insistencia en pretender excluir o distinguir de la 
globalidad a "ciudadanos" integrantes de la "sociedad civil" es una 
construcci6n ideol6gica liberal, en la cual hay reminiscencias censitarias, de 
desprecio a las clases populares y de odio al Estado como unidad politica 
que, como veremos mas adelante, es concebido como una amenaza latente 
contra la concepci6n individualista. Por tanto, rechazamos la escisi6n de la 
totalidad social (sociedad civil/sociedad militar; sociedad civil/sociedad 
politica) y, en consecuencia, la pretendida division entre actores e 
interacciones sociales al interior del sistema politico y los actores e 
interacciones al "exterior" de! mismo. Todos los ciudadanos y demas 
integrantes del cuerpo social estan dentro de! Estado y, como tales, son 
actores sociales y, potencialmente, politicos". Esta afirmaci6n no s6lo 
demuestra el desconocimiento de la Constituci6n en donde se evidencia y 
describe precisamente la separaci6n entre relaciones entre sectores de la 
sociedad y relaciones de la sociedad para con el Estado, sino ademas 
evidencia el desconocimiento de sentencias antes referidas, proponiendo una 
formula clasica de los movimientos totalitarios, en los cuales el individuo se 
instrumentaliza al servicio de! Estado, eliminando la distinci6n Estado 
/sociedad, lo cual es violatorio de los derechos humanos . Cfr. Arcadio 
Delgado Rosales, "Reflexiones sobre el sistema politico y el Estado Social" 
en Sesi6n solemne. Apertura Actividades Judiciales. Discurso de Orden, 
Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2012. http://www.tsj.gov.ve/ 
informacion/miscelaneas/DiscursoMagADR.pdf 
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nas jurf dicas, desnaturaliza su condici6n de organizaciones re
presentativas de la sociedad civil. 
La sociedad civil la forman los organismos e instituciones neta

mente privados, mientras que la sociedad politica es el dominio 
directo que se expresa en el Estado yen el gobierno juridico, 
en el cual contribuyen los partidos en un regimen democra.ti
co." s30 

Aparte, de esta restrictiva afirmaci6n, lo cierto es que frente al 
derecho a la desobediencia civil y a la resistencia a la opresi6n, son 
las organizaciones de la sociedad civil,531 las que precisamente en 

530 

531 

Vease en Revista de Derecho Pitblico, N° 84, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2000, p. 315 ss. 

Por ejemplo, la sociedad civil organizada, por ejemplo, realiz6 una muy 
importante movilizaci6n contra el Decreto 1011 de 04-10-00 que contiene el 
Reglamento de! Ejercicio de la Profesi6n Docente ( G. 0. N° 5496 Extra. de 
31-10-00), en el cual se regul6 a los Supervisores ltinerantes Nacionales, a 
los efectos de realizar "supervisiones integrales en todos los planteles 
establecidos a nivel nacional". Como consecuencia de esas supervisiones de 
cada plantel, esos supervisores podian recomendar la intervenci6n del 
plantel y la suspension de los miembros de sus cueros directivos (art. 32,6). 
La movilizaci6n fue contra la posibilidad de aplicaci6n de esta norma 
respecto de los planteles privados. Vease, en particular, El Universal, 
Caracas, 07-12-00, p. 1-9; 12-12-00, p. 1-12; 13-12-00, p. 1-9; 14-12-00, pp. 
1-6, 1-10; 15-12-00, p.1-2; 17-12-00, p. 1-8; 18-12-00, p. 1-6; 19-12-00, p. 
1-10 y 20-12-00, p. 1-2. El Ministro de Educaci6n, a pesar de haber sefialado 
que el Decreto si se aplicaba a la educaci6n privada, El Universal, Caracas, 
12-12-00, p. 1-12, luego sefial6 que no se aplicaba, El Universal, Caracas, 
18-12-00, p. 1-6. Pretendi6 el Ministro "aclarar" esto en un "reglamento de! 
reglamento", totalmente improcedente, El Universal, Caracas, 12-12-00, p. 
1-8. El Decreto fue impugnado ante el Tribunal Supremo, El Universal, 
Caracas, 22-12-00, p. 1-2, cuya Sala Constitucional un afio despues (19-12-
01) decidi6 sin lugar la acci6n aclarando el contenido del Decreto, El 
Nacional, Caracas, 20-12-01, p. C-2, en virtud de la "reglamentaci6n" 
realizada por el Ministerio mediante Resoluci6n, en el cual subsan6 las fallas 
del Decreto, El Nacional, Caracas, 27-12-01, p. 1-4. Otra movilizaci6n de la 
sociedad civil organizada que debe destacarse fue la realizada en caracas, el 
11 de abril de 2002 exigiendo la renuncia de! Presidente de la Republica. 
Veae sobre la misma y los sucesos politicos derivados en Allan R. Brewer
Carias, La Crisis de la democracia venezolana (La Carta Democratica 
Interamericana y las sucesos de abril de 2002), Ediciones El Nacional, 
Caracas 2002. 
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nombre del pueblo pueden motorizar la reacci6n contra las leyes in
justas 0 inconstitucionales y, en ultima instancia, ejercer el derecho 
a la desobediencia civil que regula la Constituci6n, tambien, contra 
el regimen o la autoridad que contrarfe los valores, principios y ga
rantias democraticas o menoscabe los derechos humanos. 

Sin embargo, incluso respecto de las organizaciones de la socie
dad civil, la Sala Constitucional en Venezuela le ha dado una 
interpretaci6n restrictiva al termino, expresando en la sentencia N° 
1050 de 23 de agosto de 2000 (Caso: Ruth Capriles y otros vs. 
Consejo Nacional Electoral), que "mientras la ley no cree los 
mecanismos para determinar quienes pueden representar a la 
sociedad civil en general o a sectores de ella en particular, y en 
cuales condiciones ejercer tal representaci6n, no puede admitirse 
como legitimos representantes de la sociedad civil, de la ciudadania, 
etc., a grupos de personas que por iniciativa propia se adjudiquen tal 
representaci6n, sin que se conozca cual es su respaldo en la 
sociedad ni sus intereses; y sin que pueda controlarse a que 
intereses responden: econ6micos, politicos, supranacionales, 
nacionales o internacionales."532 

La Sala, por tanto, a pesar de que reiter6 el principio de que las 
normas constitucionales sobre participaci6n ciudadana tienen 
aplicaci6n inmediata, a pesar de que no tengan desarrollo 
legislativo, "ello no se extiende a cualquier grupo que se auto
proclame representante de la sociedad civil, y que sin llenar 
requisito legal alguno, pretenda, sin proporcionar prueba de su 
legitimidad, mas alla del uso de los medios de comunicaci6n para 
proyectarse publicamente, obrar por ante la Sala Constitucional, sin 
ni siquiera poder demostrar su legitimaci6n en ese sentido;" 
concluyendo con la siguiente afirmaci6n reductiva del derecho a la 
participaci6n: 

532 

"La funci6n publica se haria ca6tica, si cualquier asociaci6n o 
grupo de personas, arrogandose la representaci6n de la ciudada
nia o de la sociedad civil, pretendiere fuese consultada antes de 
la toma de cualquier decision; o exigiere de los poderes del Po
der Publico la entrega de documentos, datos o informaciones 
sin que la ley los faculte para ello; o quisiera ingresar a depen
dencias del Estado a indagar sobre lo que alla acontece sin que 
ninguna disposici6n legal se lo permita. Tal situaci6n ca6tica se 
acentuarfa si estos entes mediante el uso de los medios de co-

Vease en Revista de Derecho Publico, N° 83,Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2000, pp. 182-184. 
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municacion tratasen de formar matrices de opinion publica fa
vorables a sus pretensiones cuando ellas carecen de fundamento 
legal. De alli, que se hace impretermitible, para el desarrollo de 
los derechos de tales organizaciones ciudadanas, que la ley esta
blezca los requisitos y condiciones a cumplir para que puedan 
ser considerados representantes de la sociedad civil y de la ciu
dadania. "533 

A pesar de estos diversos esfuerzos restrictivos del juez consti
tucional en Venezuela de reducir y restringir el ejercicio del derecho 
a la desobediencia civil y a la resistencia frente a la opresion, el 
mismo ha adquirido cada vez mas importancia, porque en ausencia 
de una justicia constitucional efectiva534 que asegure la tutela judi
cial efectiva de los derechos, dichos derechos no solo se puede ejer
cer constitucionalmente ante leyes inconstitucionales como muchas 
de las que han sido dictadas en Venezuela en la ultima decada me
diante decretos leyes, 535 sino ante el regimen y autoridad que tene
mos, que cada vez mas contradice los valores, principios y garantias 
democraticas y menoscaba los derechos humanos. Por ello, incluso, 
mas que un derecho a la desobediencia civil, comenzamos a estar en 
presencia de un deber ciudadano que debe cumplirse para salva
guardar nuestra democracia y proteger nuestros derechos. 

4. El esfuerzo realizado por el Juez Constitucional en Venezuela 
para enmarcar y reducir el derecho constiTucional ciudadano 
a la desobediencia civil y a la resistencia a la opresiOn 

No solo en Venezuela, la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo de Justicia, como Jurisdiccion Constitucional, durante la 
ultima decada ha dejado de ser el garante ultimo de la supremacia 

533 

534 

535 

Vease en Revista de Derecha Pitblica, N° 83, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2000, p. 182 ss. 

V ease Allan R. Brewer-Carias, Cr6nica sabre la "In" Justicia 
Canstitucianal. La Sala Canstitucianal y el autaritarisma en Venezuela. 
Colecci6n Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, 
N° 2, Caracas, 2007, 702 pp. 

Vease por ejemplo, sobre los dictados en 2000, en Allan R. Brewer
Carias, "Apreciaci6n general sobre los vicios de inconstitucionalidad que 
afectan los Decretos Leyes Habilitados,". en Ley Habilitante de! 13-11-2000 
y sus Decretas Leyes, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie 
Eventos N° 17. Caracas, 2002. pp. 63-103; y sobre los dictados en 2008, los 
trabajos publicados en Revista de Derecha Pitblica, N° 115 (Estudias sabre 
las Decretas Leyes), Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2009. 
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constitucional, dado el sometimiento al poder que ha sufrido 
convirtiendose en un mero agente ejecutor de las politicas publicas. 
Ello se confirma, por ejemplo, con lo expresado en el discurso de 
"apertura del Afio Judicial" pronunciado el 5 de febrero de 2011 
pronunciado por un Magistrado de la Sala Electoral del Tribunal 
Supremo, en el cual destac6 que "el Poder Judicial venezolano esta 
en el deber de dar su aporte para la eficaz ejecuci6n, en el ambito de 
su competencia, de la Politica de Estado que adelanta el gobiemo 
nacional" en el sentido de desarrollar "una acci6n deliberada y 
planificada para conducir un socialismo bolivariano y 
democratico," y que "la materializaci6n del aporte que debe dar el 
Poder Judicial para colaborar con el desarrollo de una politica 
socialista, conforme a la Constituci6n y la leyes, viene dado por la 
conducta orofesional de jueces, secretarios, alguaciles y personal 
auxiliar. "5~6 

Con ello ha quedado claro cual ha sido la raz6n del rol asumido 
por el Tribunal Supremo en Venezuela, y que como se anunci6 en 
di cha apertura del Afio Judicial de 2011, no es otro que la 
destrucci6n del "llamado estado de derecho" y "de las estructuras 
liberales-democraticas," con el objeto de la "construcci6n del 
Socialismo Bolivariano y Democratico." 

En esta forma la Jurisdicci6n Constitucional controlada por el 
poder, no solo ha dejado de ser la garante suprema de la 
Constituci6n, sino que se ha convertido en agente activo de 
mutaciones constitucionales ilegitimas, por ejemplo, para cambiar 
la forma federal del Estado,537 o para desmontar el bloque de la 

536 

537 

El Magistrado Fernando Vargas, quien fue el Orador de Orden, ademas 
agreg6 que ""Asi como en el pasado, bajo el imperio de las constituciones 
liberales que rigieron el llamado estado de derecho, la Corte de Casaci6n, la 
Corte Federal y de Casaci6n o la Corte Suprema de Justicia y demas 
tribunales, se consagraban a la defensa de las estructuras liberal
democraticas y combatian con sus sentencias a quienes pretendian subvertir 
ese orden en cualquiera de las competencias ya fuese penal, laboral o civil, 
de la misma manera este Tribunal Supremo de Justicia y el resto de los 
tribunales de la Republica, deben aplicar severamente las leyes para 
sancionar conductas o reconducir causas que vayan en desmedro de la 
construcci6n del Socialismo Bolivariano y Democratico." Vease la Nota de 
Prensa oficial difundida por el Tribunal Supremo. Vease en 
http://www. tsj .gov. ve/informacion/notasdeprensa/notasdeprensa.asp?codigo 
=8239 

Vease Allan R. Brewer-Carias, "La Sala Constitucional como poder 
constituyente: la modificaci6n de la forma federal del estado y de! sistema 
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constitucionalidad, al reservarse la decision sobre la aplicaci6n 
preferente de los tratados intemacionales en materia de derechos 
humanos538 e, incluso, para implementar las reformas 
constitucionales que fueron rechazadas por el pueblo mediante 
referenda en 2007 mediante interpretaciones constitucionales 
vinculantes.539 Y precisamente, mediante una de esas 
interpretaciones constitucionales vinculantes, que ademas en 
Venezuela se pueden solicitar "a al carta" mediante el ejercicio de 
un recurso aut6nomo de interpretaci6n abstracta de la Constituci6n, 
con objeto completamente desligado de algun caso concreto o 
controversia constitucional, 540 la Sala Constitucional del Tribunal 

538 

539 

540 

constitucional de division territorial de! poder publico, en Revista de 
Derecho Publico, No. 114, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 
247-262 

Vease Allan R. Brewer-Carias, "El juez constitucional vs. La justicia in
temacional en materia de derechos humanos," en Revista de Derecho 
Publico, No. 116, (julio-septiembre 2008), Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 2008, pp. 249-26 

Vease en general sobre estas mutaciones constitucionales lo que hemos 
expresado en Allan R. Brewer-Carias, "El juez constitucional al servicio de! 
autoritarismo y la ilegitima mutaci6n de la Constituci6n: el caso de la Sala 
Constitucional de! Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela (1999-
2009)", en Revista de Administraci6n Publica, No. 180, Madrid 2009, pp. 
383-418; "La fraudulenta mutaci6n de la Constituci6n en Venezuela, o de 
c6mo el juez constitucional usurpa el poder constituyente originario,", en 
Anuario de Derecho Publico, Centro de Estudios de Derecho Publico de la 
Universidad Monteavila, Afio 2, Caracas 2009, pp. 23-65; "La ilegitima mu
taci6n de la Constituci6n por el juez constitucional y la demolici6n de! Esta
do de derecho en Venezuela.," Revista de Derecho Politico, No. 75-76, Ho
menaje a Manuel Garcia Pelayo, Universidad Nacional de Educaci6n a Dis
tancia, Madrid, 2009, pp. 291-325; "El juez constitucional al servicio de! 
autoritarismo y la ilegitima mutaci6n de la Constituci6n: el caso de la Sala 
Constitucional de! Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela (1999-
2009)", en IUSTEL, Revista General de Derecho Administrativo, No. 21, 
junio 2009, Madrid, ISSN-1696-9650. 

V ease sobre este recurso de interpretaci6n, que ademas, fue "creado" por 
la propia Sala Constitucional sin fundamento en la Constituci6n, lo que 
hemos expuesto en Allan R. Brewer-Carias, ""Quis Custodiet Ipsos 
Custodes: De la interpretaci6n constitucional a la inconstitucionalidad de la 
interpretaci6n," en VIII Congreso Nacional de derecho Constitucional, Peru, 
Fondo Editorial 2005, Colegio de Abogados de Arequipa, Arequipa, 
septiembre 2005, pp. 463-489; y en Revista de Derecho Publico, No 105, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 7-27.; y en "Le recours 
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Supremo de Justicia, mediante sentencia N° 24 de 22 de enero de 
2003 (Caso: Interpretaci6n del articulo 350 de la Constituci6n) 541 

se ha encargado de enmarcar y restringir el ejercicio del derecho 
ciudadano a la desobediencia civil y a la resistencia a la opresion, 
vaciando materialmente de contenido la norma del articulo 350 de 
la Constitucion. 

Asf, en relacion con la expresion "pueblo" en dicha norma 
como titular del derecho, que es de ejercicio colectivo, la Sala 
Constitucional ha interpretado que "debe vincularse al principio de 
la soberanfa popular que el Constituyente ha incorporado al articulo 
5 del texto fundamental," agregando que "el sentido que debe 
asignarse al pueblo de Venezuela es el conjunto de las personas del 
pafs y no una parcialidad de la poblacion, una clase social o un 
pequefio poblado, y menos individualidades." De allf, la Sala 
concluyo sefialando que "en la medida en que la soberanfa reside de 
manera fraccionada en todos los individuos que componen la 
comunidad polftica general que sirve de condicion existencial del 
Estado Nacional, siendo cada uno de ellos titular de una porcion o 
alf cuota de esta soberanfa, tienen el derecho y el deber de oponerse al 
regimen, legislacion o autoridad que resulte del ejercicio del poder 
constituyente originario que contrarie principios y garantfas 
democraticos o menoscabe los derechos humanos; y asi se decide." 

De ello, resulto, en definitiva, que la Sala Constitucional redujo 
el ejercicio del derecho a la desobediencia civil y a la resistencia a la 
opresion en un ejercicio de la soberanfa por el pueblo, lo que apunta a 
que en general solo podrfa ejercerse mediante el sufragio de la 
totalidad de los componentes del pueblo, distorsionando totalmente el 
sentido de la norma. Asf, sefialo la Sala en la misma sentencia N° 24 
de 22 de enero de 2003 que el desconocimiento al cual alude la norma 
del articulo 350, solo: 

541 

"puede manifestarse constitucionalmente mediante los diversos 
mecanismos para la participacion ciudadana contenidos en la 
Carta Fundamental, en particular los de naturaleza polftica, pre
ceptuados en el articulo 70, a saber: "la eleccion de cargos pu
blicos, el referendo, la consulta popular, la revocacion del man-

d'interpretation abstrait de la Constitution au Venezuela", en Le renouveau 
du droit constitutionnel, Melanges en l'honneur de Louis Favoreu, Dalloz, 
Paris, 2007, pp. 61-70 

Vease en Revista de Derecho Publico, N° 93-96, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2003, pp. 126-127. 
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dato, las iniciativas legislativa, constitucional y constituyente, el 
cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudadanas."542 

Por ello, la Sala Constitucional, en la citada sentencia N° 24 de 
22 de enero de 2003, al interpretar la norma del mencionado 
articulo 350, primero, aclaro, que la misma al ser aislada no debia 
conducir "a conclusiones peligrosas para la estabilidad politica e 
institucional del pais, ni para propiciar la anarquia;" y luego, contra 
el "argumento del articulo 350 parajustificar el 'desconocimiento' a 
los organos del poder publico democniticamente electos," ello lo 
considero "impertinente" "de conformidad con el ordenamiento 
constitucional vigente," advirtiendo que: 

"se ha pretendido utilizar esta disposicion como justificacion 
del 'derecho de resistencia' o 'derecho de rebelion' contra un 
gobiemo violatorio de los derechos humanos 0 del regimen de
mocratico, cuando su sola ubicacion en el texto Constitucional 
indica que ese no es el sentido que el constituyente asigna a esta 
disposicion. "543 

Luego de analizar el sentido de la ubicacion de la norma en el 
Titulo sobre la revision de la Constitucion venezolana, en particular, 
el referido a la institucion de la Asamblea Nacional Constituyente, 
la Sala sefialo que aparte del supuesto de derecho a la rebelion 
regulado en el articulo 333 de la Constitucion respecto de gobiemos 
de fuerza, sabre los otros supuestos que puedan derivarse del 
articulo 350 de la Constitucion, respecto del derecho a la 
desobediencia civil o a la resistencia frente a la opresion, y que 
puedan implicar "la posibilidad de descanocimiento o 
desobediencia," solo "debe admitirse en el contexto de una 
interpretacion constitucionalizada de la norma objeto de la presente 
decision," objeto precisamente de la citada sentencia N° 24 de 22 de 
enero de 2003: 

"cuando agotados todos los recursos y medias judiciales, pre
vistos en el ordenamiento juridico para justiciar un agravio de
terminado, producido por "cualquier regimen, legislacion 0 au
toridad", no sea materialmente posible ejecutar el contenido de 
una decision favorable." 
En esta forma, la Sala Constitucional, materialmente reduja la 

posibilidad de ejercicia de la desobediencia civil, solo frente a 

542 

543 
Idem. 
Vease en Revista de Derecho Publico, N° 93-96, Editorial Juridica 

Venezolana, Caracas 2003, 128-130. 
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autoridades que desconozcan las decisiones judiciales, sefialando 
que: 

"En estos casos quienes se opongan deliberada y conscientemen
te a una orden emitida en su contra e impidan en el ambito de lo 
factico la materializaci6n de la misma, por encima incluso de la 
propia autoridad judicial que produjo el pronunciamiento favora
ble, se arriesga a que en su contra se activen los mecanismos de 
desobediencia, la cual debera ser tenida como legitima si y solo 
si -como se ha indicado precedentemente- se han agotado previa
mente los mecanismos e instancias que la propia Constituci6n 
contiene como garantes del estado de derecho en el orden inter
no, y a pesar de la declaraci6n de inconstitucionalidad el agravio 
se mantiene." 
De esta aproximaci6n restrictiva para la interpretaci6n del 

articulo 350 de la Constituci6n, la Sala Constitucional concluy6 
indicando que: 

"No puede y no debe interpretarse de otra forma la desobedien
cia o desconocimiento al cual alude el articulo 350 de la Consti
tuci6n, ya que ello implicaria sustituir a conveniencia los me
dios para la obtenci6n de la justicia reconocidos constitucional
mente, generando situaciones de anarquia que eventualmente 
pudieran resquebrajar el estado de derecho y el marco juridico 
para la soluci6n de conflictos fijados por el pueblo al aprobar la 
Constituci6n de 1999. 
En otros terminos, seria un contrasentido pretender como legiti

ma la activaci6n de cualquier medio de resistencia a la autoridad, le
gislaci6n o regimen, por encima de los instrumentos que el orden 
juridico pone a disposici6n de los ciudadanos para tales fines, por 
cuanto ello comportaria una transgresi6n mucho mas grave que 
aquella que pretendiese evitarse a traves de la desobediencia, por 
cuanto se atentaria abierta y deliberadamente contra todo un sistema 
de valores y principios instituidos democraticamente, dirigidos a la 
soluci6n de cualquier conflicto social, como los previstos en la 
Constituci6n y leyes de la Republica, destruyendo por tanto el espi
ritu y la esencia misma del Texto Fundamental."544 

Esta interpretaci6n, por supuesto, solo podria tener sentido si 
existiera un regimen politico democratico donde la independencia y 
autonomia judicial estuviese realmente garantizada, y en el cual, 
como sefialamos al inicio, la justicia constitucional fuera realmente 
el "sustituto de la revoluci6n." Sin embargo, frente a un juez 
544 Idem. 
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constitucional sometido, la interpretaci6n de la Sala es la negaci6n 
misma del derecho a la desobediencia civil y a la rebeli6n 
consagrado en el articulo 350 de la Constituci6n venezolana. 

5. La reaccion de desobediencia civil frente a una ilegitima 
orden judicial def Juez Constitucional en 2012, que de 
haberse cumplido hubiera permitido la elaboraciOn de una 
"lista" con los electores que participaron en las elecciones 
primarias def candidato de la oposicion democratica, 
destinada a ejecutar una masiva discriminacion politica 

Por lo demas, y precisamente por el sometimiento del juez 
constitucional al poder en Venezuela, fue frente y contra una 
ilegitima decision de la propia Sala Constitucional que en febrero 
de 2012 puede decirse que se produjo un acto de desobediencia 
civil, a los efectos de desconocerla, y asi evitar que se pudiera 
configurar un nuevo esquema de discriminaci6n politica como el 
que se habia desarrollado en 2004. 

En efecto, el 30 de enero de 2004, luego de que un grupo de 
mas de tres millones y medio de electores solicitaron con su firma, 
la realizaci6n de un referendo revocatorio del mandate del 
Presidente de la Republica Hugo Chavez, este se dirigi6 al 
Presidente del Consejo Nacional Electoral para autorizar se 
entregara al Sr. Luis Tasc6n las planillas utilizadas con dichas 
firmas. El Presidente del Consejo Nacional Electoral que en ese 
momento era el abogado Francisco Carrasquero, procedi6 a la 
entrega de esa documentaci6n, con la cual el Sr. Tac6n, en ese 
momento Diputado en la Asamblea nacional, public6 lo que se 
denomin6 "Lista Tasc6n," con base a la cual se efectu6 en el pais 
un masivo y abierto proceso de discriminaci6n politica, que excluy6 
a dichos ciudadanos en sus relaciones con la Administraci6n. 545 

Quienes firmaron ejerciendo su derecho de participaci6n 
politica, fueron debidamente "castigados" y estigmatizados como 

545 Vease por ejemplo, Ana Julia Jatar, Aparheid del Sig;lo XX!, La 
informatica al servicio de la discriminaci6n politica en Venezuela, Sumate, 
Caracas 2006, en http://www.anajuliajatar.com/apartheid/ 
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enemigos del regimen, de manera que, por ejemplo, se les nego el 
acceso a cargos publicos o a contratar con el Estado, y las gestiones 
que podrian tener la necesidad de realizar ante la Administracion, 
como la simple solicitud de sus documentos de identificacion 
personal, fueron sistematicamente obstaculizadas. 

El "fantasma" de la "Lista Tascon"546 volvio a aparecer en 
Venezuela a raiz de las elecciones primarias que se realizaron el 12 
de febrero de 2012, para escoger el candidato de la oposicion a las 
elecciones presidenciales de octubre de 2012, proceso en el cual 
votaron 3.079.284 personas. Dicho proceso de votacion se 
desarrollo con la participacion colaborativa del Consejo Nacional 
Electoral, y en las bases que llevaron a su desarrollo se convino en 
que los cuademos de votacion serian destruidos dentro de las 48 
horas siguientes a la conclusion del proceso, para evitar que las 
listas de votantes pudieran ser utilizada con fines de discriminacion 
o amenaza politicas contra quienes participaran en dicho proceso de 
votacion. 

Sin embargo, horas despues de finalizado el proceso de 
votaciones, a raiz de una accion de "amparo" ejercida el dia 13 de 
febrero de 2012 contra la "Comision Electoral de la Mesa de la 
Unidad" que habia sido la organizacion que habia organizado las 
elecciones primarias de la oposicion, la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo de Justicia el dia siguiente, 14 de febrero de 
2012, dicto una sentencia (No. 66) acordando una medida cautelar 
innominada a favor del peticionario, 547 ordenando a di cha Comision 
Electoral de la Mesa de la Unidad que en un lapso de 24 horas 
realizara "la entrega de los referidos cuademos a las diversas 
Direcciones Regionales del Consejo Nacional Electoral en las 
correspondientes circunscripciones electorales," a los efectos de que 
el Poder Electoral procediera a "resguardar" dicho material 
electoral, ordenandose "al Plan Republica, en la persona de! 
General en Jefe Henry Rangel Silva, girar las instrucciones 
pertinentes a los fines de garantizar la custodia del material antes 
sefialado y hacerlo llegar a las correspondientes sedes de! Poder 
Electoral." El Ponente de la decision de la Sala Constitucional fue 
el magistrado "Francisco Antonio Carrasquero Lopez," es decir, el 
546 

547 

V ease Pedro Garcia Otero, "Chavez revive las amenazas de recrear nuevas 
listas discriminatorias," en La Voz de galicia, 19-02-2012, en 
http://www.lavozdegalicia.es/noticia/intemacional/2012/02/ 19/chavez-reviv 
e-amenazas-crear-nuevas-listas discriminatorias/0003 201202G 19P27991. 
htm 

http://www.tsj.gov .ve/decisiones/scon/Febrero/66-14212-2012 
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mismo abogado "Francisco Carrasquero" quien seis afios antes, 
como Presidente del Consejo Nacional Electoral habia sido el 
vehiculo para la confeccion de la "Lista Tascon." Con ello, sin 
duda, se buscaba procurar la confeccion de una nueva lista, 548 con el 
objeto de poder discriminar y perseguir politicamente a quienes 
habian participado en el acto electoral de las primarias de la 
oposicion. 

La decision judicial del Juez Constitucional, que en este caso se 
dicto con una celeridad judicial inusitada, respondio la solicitud de 
amparo que habia sido interpuesta por un ciudadano Rafael Antonio 
Velasquez Becerra, a titulo personal y en su caracter de "candidate 
a las elecciones primarias celebradas el dia 12 de febrero de 2012," 
contra la referida Comision Electoral de la Mesa de la Unidad, "por 
la presunta violacion de los derechos a la seguridad juridica, a la 
informacion, al sufragio y a la defensa, a consecuencia del anuncio 
de destruccion de los cuadernos electorales utilizados en el referido 
proceso comicial, luego de 48 horas de realizado el proceso 
comicial," para lo cual solicito como medida cautelar de urgencia la 
"suspension del acto que conlleve la destruccion de los cuadernos 
electorales que contienen los nombres y numeros de cedulas de los 
votantes, con ocasion a la realizacion de las elecciones primarias 
por parte de la Unidad Nacional en Venezuela, en fecha 12 de 
febrero de 2012." 

Sin mayor analisis, la Sala Constitucional considero que la 
accion interpuesta cumplia "con las exigencias del articulo 18 de la 
Ley Organica de Amparo," y que se encontraban "satisfechas las 
condiciones de admisibilidad," pasando la Sala, sin embargo, no a 
proseguir un proceso de amparo, sino a "trasformar" la accion de 
amparo individual interpuesta (para cuyo conocimiento no tenia 
competencia pues ella correspondia a la Sala Electoral del Tribunal 
Supremo), en una accion de proteccion de derechos e intereses 
colectivos al considerar que la situacion denunciada presentaba "los 
rasgos caracteristicos de difusividad propios de las demandas por 
intereses difusos y colectivos, toda vez que podria afectar a un 
548 La presidenta de la Comisi6n Electoral de las Primarias, Teresa Albanes, 

sefial6 "que de acuerdo al articulo 23 de! Reglamento de Selecci6n de 
Candidatos de la Unidad, se establece que este ente debe hacer cumplir las 
normas relacionadas con la destrucci6n de todo el material electoral. 
"Nuestro compromiso de impedir una nueva lista de la infamia sigue en pie", 
afirm6 en referencia a la sentencia de! Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) 
de prohibir la quema de los cuademos de votaci6n." En Globovisi6n. Com, 
14-02-2012, en http://www.globovision.com/news.php?nid=219016 
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numero indeterminado de ciudadanos que part1c1paron en las 
denominadas primarias celebradas el 12 de febrero de 2012." 

Como consecuencia de ello, la Sala "recondujo," o sea, 
trasformo, por supuesto de oficio, "la demanda interpuesta a una 
demanda por intereses colectivos y difusos y conforme a lo 
dispuesto en el articulo 25 .21 de la Ley Organica del Tribunal 
Supremo de Justicia," declarandose entonces "competente para 
conocer" de la misma. 

Ello, de por si ilegitimo, ademas, lo decidio la Sala en abierta 
violacion del mismo articulo 25 .21 de la Ley Organica del Tribunal 
Supremo de Justicia que la Sala invoco para atribuirse la 
competencia que no tenia, pues en dicha norma precisamente se 
dice lo contrario. Es decir, en la misma se dispone la competencia a 
la Sala para "conocer de las demandas y las previsiones de amparo 
para la proteccion de intereses difusos o colectivos cuando la 
controversia tenga trascendencia nacional, salvo lo que disponen 
leyes especiales y las pretensiones que, por su naturaleza, 
correspondan al contencioso de los servicios publicos o al 
contencioso electoral." Y el caso planteado, precisamente, era uno 
que "por su naturaleza" correspondia "al contencioso electoral" de 
manera que en virtud de texto expreso la Sala carecia de 
competencia para conocer del asunto. Pero como a la Sala 
Constitucional no hay quien la controle, la pregunta de siempre 
frente al abuso de poder del organo de control sigue sin respuesta: 
Quis Custodiet Jpsos Custodes? 

En todo caso, despues de asumir, ilegalmente, una competencia 
que no tenia, la Sala paso a considerar la pretension cautelar 
innominada formulada, refiriendose al articulo 130 de la misma Ley 
Organica del Tribunal Supremo, que la faculta para "acordar, aun 
de oficio, las medidas cautelares que estime pertinentes," para lo 
cual cuenta "con los mas amplios poderes cautelares como garantia 
de la tutela judicial efectiva, para cuyo ejercicio tendra en cuenta las 
circunstancias del caso y los intereses publicos en conflicto." Con 
base en ello, frente a la solicitud formulada de "suspension del acto 
de destruccion de los cuadernos electorales," pero sin analisis 
juridico sobre las condiciones elementales para la procedencia de 
medidas cautelares, la Sala procedio a otorgarla olvidandose de su 
propia doctrina sentada en sentencia N° 1946 de 16 de julio de 
2003, en la cual recogiendo "reiterada jurisprudencia" de la propia 
Sala "en cuanto a que los extremos requeridos por el articulo 585 
del Codigo de Procedimiento Civil," considero que eran 
"necesariamente concurrentes junto al especial extremo consagrado 
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en el Paragrafo Primero del articulo 588 eiusdem," sefialando que 
"debe existir fundado temor de que se causen lesiones graves o de 
dificil reparacion" de manera tal que "faltando la prueba de 
cualquier de estos elementos, el Juez constitucional no podria bajo 
ningun aspecto decretar la medida preventiva, pues estando 
vinculada la controversia planteada en sede constitucional con 
materias de Derecho Publico, donde puedan estar en juego intereses 
generales, el Juez debe ademas realizar una ponderacion de los 
intereses en conflicto para que una medida particular no constituya 
una lesion de intereses generales en un caso concreto."549 En la 
misma decision, la Sala establecio como premisas fundamentales 
para el otorgamiento o no de solicitudes cautelares innominadas, 
que se cumpliera con requisitos como: 

"la verosimilitud del derecho que se dice vulnerado o amenaza
do, la condicion de irreparable o de dificil reparacion por la definiti
va de la situacion juridica o derecho que se alega como propio, y la 
necesidad de evitar perjuicios en la satisfaccion de intereses comu
nes a todos los integrantes de la sociedad."550 

Sobre ello, lo unico que aprecio la Sala fue que era "evidente 
que de no acordarse la medida se vulnerarian de forma irreparable 
los derechos denunciados por lo que se ordena la suspension del 
proceso de destruccion de los cuademos electorales del proceso 
comicial celebrado el 12 de febrero de 2012." Y eso fue todo. 

La consecuencia, fue la orden judicial dada a la Comision 
Electoral de la Mesa de la Unidad de entregar en un lapso de 24 
horas los cuademos de votacion respectivos a las dependencias del 
Consejo Nacional Electoral, para que el Poder Electoral procediera 
a resguardarlo, ordenandose "al Plan Republica, en la persona del 
General en Jefe Henry Rangel Silva, girar las instrucciones 
pertinentes a los fines de garantizar la custodia del material antes 
sefialado y hacerlo llegar a las correspondientes sedes del Poder 
Electoral." A tales efectos, se ordeno notificar del proceso a la 
Defensoria del Pueblo, el Ministerio Publico, al Poder Electoral, y 
al Plan Republica" 

549 

550 

Caso: Impugnaci6n de la Ley de Tierras. Doctrina reiterada en la sentencia 
N° 653 de la Sala Constitucional de 04-04-2003 (Caso: Impugnaci6n de las 
Leyes de Reforma Parcial de las Leyes que establecen el Impuesto al Debito 
Bancario y el Impuesto al Valor Agregado). 

Idem. 
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La reaccion frente a esta ilegitima intromision judicial no se 
hizo esperar,551 habiendo sido sin embargo lo mas importante, el 
hecho de que los cuademos de votacion fueron debidamente 
destruidos e incinerados, como se habia acordado inicialmente con 
el Consejo Nacional Electoral, en gran parte en abierta 
desobediencia civil frente a la ilegitima e infundada decision 
judicial de la Jurisdiccion Constitucional. 552 Con ello, 
afortunadamente, la maniobra politica no se concreto, y quienes 
querian elaborar una nueva "Lista" para la discriminacion y 
persecucion politicas no pudieron lograr sus objetivos. En este 
caso, el acto de desobediencia civil mediante la incineracion en todo 
el pais de los cuademos de votacion, fue contra el propio Juez 
Constitucional y su ilegitima decision. 

Y tampoco la reaccion de la Sala Constitucional contra el acto 
de desobediencia civil tampoco se hizo esperar, y en sentencia de 
23 de febrero de 2012, afirmando que como desde "el mismo 14 de 
febrero de 2012, la comunidad nacional sabia de la decision cautelar 
dictada por esta Sala;" y como para el momento en el cual la 
Comision Electoral de la Mesa de la Unidad conocio de las 
actuaciones de la Sala, "no habian transcurrido las 48 horns luego 
de las cuales debia destruirse el material electoral," de ello, a juicio 
de la Sala, resulto "patente que no solo se violo la normativa que se 
habia dictado para reglamentar el proceso de las primarias, sino que 
se desconocio el mandato cautelar que era, incluso, de conocimiento 

551 

552 

Por ejemplo, la Magistrada del Tribunal Supremo de Justicia, Blanca Rosa 
Marmol de Leon expreso publicamente su opinion en el sentido de que "el 
fallo emitido por el poder judicial de ordenar la no destruccion de los 
cuadernos electorales, es una burla para los electores que confiaron en que 
este proceso se realizaria luego de depositar su voto en los comicios del 
pasado domingo." Vease en El Informador.com.ve, 14 -02-2012, en 
http://www.elinformador.com.ve/noticias/venezuela/poder-judicial/fallo-bur
la-electores-asegura-magistrada-marmol-leon/53 l 86. Igualmente en Noticie 
roDigital.com de 14-02-2012, en http://www.noticierodigital.com/forum/ 
viewtopic. php?t=84 l 84 7 

En la Nota Editorial de la pagina web de Apertura Venezuela, del 16 de 
febrero de 2012, titulada "Quemar los cuadernos o someternos a 
Carrasquefio," se afirmaba que "La destruccion de los cuadernos de 
votacion es el primer acto de desobediencia civil que la Alianza Democratica 
ejecuta este afio 2012, simplemente no estaban dispuestos a someterse a la 
justicia que impartiria el Magistrado Francisco Camasquero." Vease en 
http://aperturaven.blogspot.com/2012/02/quemar-los-cuadernos-o
someternos.html 
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publico." Ello, a juicio de la Sala Constitucional evidenciaba que la 
referida Comisi6n: 

"incumpli6 con la [ medida] cautelar dictada por esta Sala, lo 
cual, ademas, es un desacato susceptible de sanci6n, de 
conformidad con lo establecido en el articulo 122 de la Ley que rige 
las funciones de este Supremo Tribunal, que afecta gravemente el 
caracter ejecutorio de las sentencias, en cuanto a garantias basicas 
de toda Administraci6n de Justicia y, al mismo tiempo, a la 
institucionalidad y la garantia de juridicidad a la cual se encuentran 
sometidos los particulares y el propio Estado. 

Efectivamente, uno de los presupuestos basicos del Estado 
social de derecho y de justicia es la sumisi6n de todos los 
particulares, asi como de las instituciones del Estado, al sistema 
judicial del cual este Tribunal es la cuspide, y dicha sumisi6n se 
extiende al acatamiento de lo decidido, pues el cumplimiento y 
ejecuci6n de las sentencias, forma parte tanto del derecho a la tutela 
judicial efectiva, como de los principios de seguridad juridica y 
estabilidad institucional, y su quebrantamiento, vulnera las bases 
mismas del Estado." 

En consecuencia de todo ello, y "atendiendo a la trascendencia 
de lo ocurrido," la Sala impuso, no a la Comisi6n Electoral de la 
Mesa de la Unidad, sino a su Presidenta multa en su limite maximo. 
"atendiendo a que esta Sala estima de suma gravedad el desacato a 
la tutela cautelar dictada." 553 

Con ello se confirma que en casos como el venezolano, el los 
cuales ella Jurisdicci6n Constitucional esta al servicio del 
autoritarismo, cuando dicta sentencias que atenten los derechos 
ciudadanos, no hay otro recurso ciudadano que no sea recurrir al 
derecho a la desobediencia civil. 

553 Sentencia No. 145 de 23 de febrero de 2012, en http://www.tsj.gov.ve/de
cisiones/scon/Febrero/145-23212-2012-12-0219.html 
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QUINTAPARTE 

EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y LOS 
AV ANCES Y CARENCIAS EN LA 

PROTECCION DE LOS DERECHOS 
FUNDAMENTALES CONFORME A LOS 

PRINCIPIOS DE UNIVERSALIDAD Y 
PROGRESIVIDAD 

Otro de los grandes retos del juez constitucional como garante 
de la Constituci6n es el de asegurar la efectiva vigencia y 
protecci6n de los derechos fundamentales, particularmente sobre la 
base del principio de la progresividad y universalidad. 

Ello implica, particularmente, que el juez constitucional debe 
asumir su rol protector de los derechos constitucionales, mediante el 
conocimiento y decision de las acciones de amparo, de tutela o de 
protecci6n constitucional, denominadas en Brasil como mandado 
de seguram;a y mandado de injuncao (Brasil).554 La instituci6n del 

554 En relaci6n con nuestros trabajos comparativos sobre el tema vease Allan 
R. Brewer-Carias, El amparo a las derechas y libertades canstitucianales. 
Una aproximaci6n camparativa, Cuademos de la Catedra Allan R. Brewer
Carias de Derecho Publico, N° I, Universidad Cat6lica de! Tachira, San 
Cristobal 1993, 138 pp.; tambien publicado en el Instituto Interamericano de 
Derechos Humanos (Curso Interdisciplinario ), San Jose, Costa Rica, 1993, 
(mimeo), 120 pp. y en el libro La pratecci6n juridica de! ciudadana. 
Estudios en Homenaje al Profesor Jesus Gonzalez Perez, Torno 3, Editorial 
Civitas, Madrid 1993, pp. 2.695-2. 740; Allan R. Brewer-Carias, 
Mecanismas nacianales de pratecci6n de las derechas humanas (Garantias 
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amparo, sin duda, desde el inicio de su regulaci6n en Mexico, se ha 
convertido en una instituci6n latinoamericana, 555 que ademas 
encuentra ahora su paradigma en la Convenci6n Americana sobre 
Derechos Humanos. El reto, en una forma u otra del Juez 
Constitucional en los paises de America Latina, es asegurar la 
protecci6n de los derechos de toda persona, conforme lo indica el 
articulo 25 de la Convenci6n, mediante un recurso sencillo y rapido 
o mediante cualquier otro recurso efectivo, que la ampare contra los 
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la 
Constituci6n, la ley o la Convenci6n, aun cuando tal violaci6n sea 
cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones 
oficiales. 

Esta consagraci6n del derecho de amparo en la Convenci6n 
Americana, la cual constituye derecho aplicable en todos nuestros 
paises -incluso en muchos de ellos con rango constitucional-, 
implica el establecimiento de una obligaci6n intemacional impuesta 
a los Estados Miembros de asegurar a las personas ese recurso 
efectivo de protecci6n de sus derechos. Por ello, la propia 
Convenci6n dispone que los Estados Partes se comprometen "a 
garantizar que la autoridad competente prevista en el sistema legal 
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que 
interponga tal recurso" (art. 25,2,a). La Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, por ello, incluso ha sefialado en una Opinion 
Consultiva (OC-9/87, sec. 24) que para que el recurso exista: "no 
basta con que este previsto por la Constituci6n o la ley o con que 
sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente 
id6neo para establecer si se ha incurrido en una violaci6n a los 

555 

judiciales de las derechos humanos en el derecho constitucional comparado 
latinoamericano), Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San Jose 
2005; y Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Protection of Human Rights 
in Latin America. A Comparative Study of the Amparo Proceedings. Cam
bridge University Press, New York 2009. Vease ademas, y Leyes de Amparo 
de America Latina, (Compilaci6n y Estudio Preliminar), Instituto de 
Administraci6n Publica de Jalisco y sus Municipios, Instituto de 
Administraci6n Publica de! Estado de Mexico, Poder Judicial de! Estado de 
Mexico, Academia de Derecho Constitucional de la Confederaci6n de 
Colegios y Asociaciones de Abogados de Mexico, 2 vols. Jalisco 2009. 

Vease en general, Hector Fix-Zamudio and Eduardo Ferrer Mac-Gregor 
(Coordinadores), El derecho de amparo en el mundo, Ed. Porrlia, Mexico 
2006 
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derechos humanos y prever lo necesario para remediarla"; al punto 
de que su falta de consagraci6n en el derecho intemo podria 
considerarse como una trasgresi6n de la Convenci6n. 

En la actualidad, por tanto, puede considerarse que la 
regulaci6n contenida en la Convenci6n Americana sobre el derecho 
de amparo, constituye el parametro mas adecuado e importante en 
America Latina sobre este mecanismo efectivo de protecci6n de los 
derechos humanos, que debe servir de marco para que el Juez 
Constitucional proceda a asegurar la protecci6n constitucional, 
superandose las posibles restricciones nacionales a la instituci6n del 
amparo que todavia subsisten en muchos paises. 

Conforme al antes mencionado articulo 25 de la Convenci6n 
Americana sobre Derechos Humanos, cuya redacci6n y lenguaje 
sigue los del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y 
Politicos, toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido 
o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales 
competentes, que la amparen contra actos que violen sus derechos 
fundamentales reconocidos en la respectiva Constituci6n y en las 
leyes, y en la propia Convenci6n Americana. 

De esta norma intemacional puede decirse que se derivan los 
contomos fundamentales que deberia tener la institucion del 
amparo, de tutela o de proteccion de los derechos fundamentales en 
los derechos intemos, cuyo sentido556 se puede conformar por los 
siguientes elementos: 

En primer lugar, la Convencion Americana concibe al amparo 
como un derecho fundamental 557 en si mismo y no solo como una 
garantfa adjetiva, en una concepcion que, sin embargo, no se ha 
seguido generalmente en America Latina. En realidad solo en 

556 

557 

V ease Allan R. Brewer-Carias, "El amparo en America Latina: La 
universalizaci6n de! Regimen de la Convenci6n Americana sobre los 
Derechos Humanos y la necesidad de superar las restricciones nacionales", 
en Etica y Jurisprudencia, 112003, Enero-Diciembre, Universidad Valle de! 
Momboy, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Centro de Estudios 
Juridicos "Cristobal Mendoza", Valera, Estado Trujillo, 2004, pp. 9-34 

Vease en general, Hector Fix-Zamudio, Ensayos sabre el derecho de 
amparo, Pom1a, Mexico 2003; y Hector Fix-Zamudio and Eduardo Ferrer 
Mac-Gregor (Coordinadores), El derecho de amparo en el mundo, Pom1a, 
Mexico 2006 
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Venezuela el amparo se ha concebido en la Constituci6n como un 
derecho masque como una sola garantia adjetiva.558 • 

Se indica en la Convenci6n, que toda persona "tiene derecho" a 
un recurso, lo que no significa que solamente tenga derecho a una 
especifica garantia adjetiva que se concretiza en un solo recurso o 
en una acci6n de amparo, tutela o protecci6n. El derecho, se ha 
concebido mas amplio como derecho a la protecci6n constitucional 
de los derechos o al amparo de los mismos. Por eso, en realidad, 
estamos en presencia de un derecho fundamental de caracter 
internacional y constitucional de las personas, a tener a su 
disposici6n medios judiciales efectivos, rapidos y eficaces de 
protecci6n. 

Por ello, en segundo lugar, los mecanismos judiciales de 
protecci6n de los derechos humanos a los que se refiere la 
Convenci6n Americana pueden ser variados. Lo que deben ser es 
efectivos, rapidos y sencillos y los mismos puede ser de cualquier 
clase, de cualquier medio judicial y no necesariamente una sola y 
(mica acci6n de protecci6n o de amparo. Es decir, la Convenci6n no 
necesariamente se refiere a un solo medio adjetivo de protecci6n, 
sino que puede y debe tratarse de un conjunto de medios de 
protecci6n que puede implicar, incluso, la posibilidad de utilizar los 
medios judiciales ordinarios. 

En tercer lugar, debe destacarse que la Convenci6n regula un 
derecho que se le debe garantizar a "toda persona" sin distingo de 
ningun tipo, por lo que corresponde a las personas naturales y 
juridicas o morales; nacionales y extranjeras; habiles y no habiles; 
de derecho publico y derecho privado. Es decir, corresponde a toda 
persona en el sentido mas universal. 

En cuarto lugar, la Convenci6n sefiala que el medio judicial de 
protecci6n o la acci6n de amparo puede interponerse ante los 
tribunales competentes, de manera que no se trata de un solo y 
unico tribunal competente, sino de una funci6n que esencialmente 
es del Poder Judicial. 

En quinto lugar, conforme a la Convenci6n, este derecho a un 
medio efectivo de protecci6n ante los tribunales se establece para la 

558 Vease Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales, 
Vol. V, Derecho y Acci6n de Amparo, Universidad Cat61ica de! Tachira -
Editorial Juridica Venezolana, Caracas - San Cristobal 1998 
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protecci6n de todos los derechos constitucionales que esten en la 
Constituci6n, en la ley, en la propia Convenci6n Americana o que 
sin estar en texto expreso, sean inherentes a la persona humana, por 
lo que tambien son protegibles aquellos establecidos en los 
instrumentos intemacionales. Por ello, aqui adquieren todo su valor 
las clausulas enunciativas de los derechos, que los protegen a(m 
cuando no esten enumerados en los textos, pero que siendo 
inherentes a la persona humana ya su dignidad, deban ser objeto de 
protecci6n constitucional. 

Ademas, en sexto lugar, la protecci6n que regula la Convenci6n 
es contra cualquier acto, omisi6n, hecho o actuaci6n de cualquier 
autoridad que viole los derechos y, por supuesto, tambien que 
amenace violarlos, porque no hay que esperar que la violaci6n se 
produzca para poder acudir al medio judicial de protecci6n. Es 
decir, este medio de protecci6n tiene que poder existir antes de que 
la violaci6n se produzca, frente a la amenaza efectiva de la 
violaci6n y, por supuesto, frente a toda violaci6n o amenaza de 
violaci6n que provenga del Estado y de sus autoridades. Es decir, 
no puede ni debe haber acto ni actuaci6n publica alguna excluida 
del amparo, en cualquier forma, sea una ley, un acto administrativo, 
una sentencia, una via de hecho, una actuaci6n o una omisi6n. 

Y en septimo lugar, la protecci6n que consagra la Convenci6n 
es tambien contra cualquier acto, omisi6n, hecho o actuaci6n de los 
particulares, individuos o empresas de cualquier naturaleza, que 
violen o amenacen violar los derechos fundamentales. 

Este es, en realidad, el parametro que establece la Convenci6n 
Americana sobre el amparo, y es ese el que deberia prevalecer en 
los derechos intemos, donde hay que realizar un importante 
esfuerzo de adaptaci6n para superar el cuadro de restricciones 
constitucionales o legislativas que en algunos aspectos ha sufrido la 
instituci6n del amparo; que teniendo una concepci6n tan amplia en 
el texto de la Convenci6n Americana, en muchos casos ha sido 
restringida. 

Por lo demas, no hay que olvidar que en la mayoria de los 
paises latinoamericanos la Convenci6n tiene rango constitucional o 
rango supra legal, e incluso, en algunos tiene rango supra 
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constitucional559, lo que implica la necesidad jurfdica de que la 
legislacion intema se adapte a la misma. Ademas, la amplitud de la 
regulacion de la Convencion Americana sobre Derechos humanos, 
asf como el proceso de constitucionalizacion de sus regulaciones 
que ha ocurrido en America Latina, plantean al juez constitucional, 
en ausencia de reformas legales, el reto de adaptar las previsiones 
de la legislacion intema a las exigencias de la Convencion, cuyo 
contenido constituye, en definitiva, un estandar minimo comun para 
todos los Estados. 

Ello implica, si nos adentramos en las regulaciones de derecho 
intemo de muchos de nuestros pafses, la necesidad, por ejemplo, de 
que se amplie la proteccion constitucional de manera que la pueda 
acordar cualquier juez o tribunal y no solo un Tribual como ocurre 
en Costa Rica, El Salvador o Nicaragua; mediante el ejercicio de 
todas las vfas judiciales y no solo a traves de un solo recurso o 
accion de amparo como sucede en la gran mayorfa de los paises; en 
relacion con todas las personas y para la proteccion de 
absolutamente todos los derechos constitucionales, y no solo 
algunos, como sucede en Chile o Colombia; y contra todo acto u 
omision provenga de quien provenga, incluyendo de particulares, 
superando las restricciones que en este aspecto existen en muchos 
de nuestros pafses. 

559 En relaci6n a la clasificaci6n de los sistemas constitucionales de acuerdo 
con el rango de los tratados intemacionales, vease Rodolfo E. Piza R., 
Derecho internacional de las derechos humanos: La Convenci6n 
Americana, San Jose 1989; Carlos Ayala Corao, "La jerarquia de los 
instrumentos intemacionales sobre derechos humanos", en El nuevo derecho 
constitucional latinoamericano, IV Congreso venezolano de Derecho 
constitucional, Vol. II, Caracas, 1996 y La jerarquia constitucional de las 
tratados sabre derechos humanos y sus consecuencias, Mexico, 2003; 
Florentin Melendez, Jnstrumentos internacionales sabre derechos humanos 
aplicables a la administraci6n de justicia. Estudio constitucional 
comparado, Camara de Diputados, Mexico 2004, pp. 26 ss.; y Humberto 
Henderson, "Los tratados intemacionales de derechos humanos en el orden 
intemo: la importancia de! principio pro homine", en Revista IJDH, lnstituto 
lnteramericano de Derechos Humanos, N° 39, San Jose 2004, pp. 71 y ss. 
V ease tambien, Allan R. Brewer-Carias, Mecanismos nacionales de 
protecci6n de las derechos humanos, Jnstituto Internacional de Derechos 
Humanos, San Jose, 2004, pp. 62 ss. 
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I. LA NECESARIA PROTECCION DE TODOS LOS 
DERECHOS FUNDAMENTALES Y CONSTITUCIO
NALES 

Uno de los prop6sitos esenciales de los sistemas de justicia 
constitucional, establecidos precisamente para garantizar la Consti
tuci6n, es la protecci6n de la parte dogmatica del texto fundamental, 
es decir, la protecci6n de los derechos declarados en la misma o que 
por virtud de sus normas, han adquirido rango y valor constitucio
nal, estando fuera del alcance del legislador en el sentido que no 
pueden ser eliminados o disminuidos mediante leyes. 

Por ello es que tienen tanta importancia las declaraciones cons
titucionales de derechos, pues le permiten al juez constitucional 
proceder de inmediato a asegurar su protecci6n. Ello contrasta con 
otros sistemas, como el estadounidense, donde la escueta declara
ci6n constitucional de derechos hace a veces mas laborioso procurar 
su protecci6n constitucional, como ha ocurrido por ejemplo, con los 
derechos sociales, como los relativos a la educaci6n o a la vivienda. 
En relaci6n con el derecho de educaci6n, por ejemplo, no es consi
derado en los Estados Unidos como un derecho fundamental, raz6n 
por la cual la Corte Suprema en el caso San Antonio Independent 
School District et al. v. Rodriguez et al., 411 U.S. 1; 93 S. Ct. 1278; 
36 L. Ed. 2d 16; (1973), del 21 de marzo de 1.973, haya decidido 
que aunque la educaci6n "es uno de los mas importantes servicios 
prestados por el estado ( como se declar6 en Brown v. Board of Edu
cation), no esta dentro de la limitada categorfa de derechos recono
cida por esta Corte como garantizada por la Constituci6n." En este 
caso, la Corte Suprema neg6 a dicho derecho la cualidad de "dere
cho fundamental", insistiendo que "la educaci6n, no obstante su in
discutida importancia, no es un derecho al que se reconoce, explici
ta o implicitamente, protecci6n por la constituci6n." 

Al resolver el caso, la Corte Suprema se refiri6 a otra decision 
emitida en el caso Dandridge v. Williams, 397 U.S. 471 (1970), don
de tratando otras materias de asistencia social publica, la Corte sen
tenci6 que: 

"No es terreno de esta Corte el crear derechos constitucionales 
sustanciales a titulo de garantizar la igualdad de las leyes. De 
allf que la clave para descubrir si la educaci6n es "fundamental" 
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no se encontrara en comparaciones sobre la significaci6n social 
relativa de la educaci6n, con la subsistencia o la vivienda. Ni 
tampoco se encontrara al sopesar si la educaci6n es tan impor
tante como el derecho a movilizarse. Mas bien, la respuesta 
yace en determinar si existe un derecho a la educaci6n, explicita 
o implicitamente, garantizado por la Constituci6n. 

En apoyo del antes mencionado caso San Antonio Independent 
School District et al. v. Rodriguez et al., la Corte tambien se refiri6 
a otro caso - Lindsay v. Normet, 405 U.S. 56 (1972)- dictado solo 
un afio antes yen el cual reiter6 firmemente "que la importancia so
cial no es el determinante critico para sujetar la legislaci6n estadal a 
examen estricto," negando rango constitucional al derecho a tener 
una vivienda, disponiendo que sin denigrar de "la importancia de 
una vivienda decente, segura e higienica," el hecho es que "la Cons
tituci6n no dispone de medios judiciales para cada anomalia social 
o econ6mica," siendo la materia de atribuci6n legislativa y no judi
cial. 

Por consiguiente, el elemento clave para que los derechos hu
manos sean materia de protecci6n constitucional - tambien en los 
Estados Unidos - es su rango o reconocimiento constitucional que 
tengan como derechos, independientemente de la posibilidad que 
sean ademas regulados por las leyes. Esta es la situaci6n general en 
America Latina, donde como se dijo, la acci6n de amparo se dispo
ne para la protecci6n de los derechos consagrados en las Constitu
ciones, independientemente de si ademas estan regulados en las le
yes. 

El tema central, por tanto, en esta materia de la protecci6n cons
titucional de los derechos es el relativo a cuales son los susceptibles 
de tal protecci6n, siendo la regla general, que todos los derechos 
constitucionales deben y pueden ser protegidos sin excepci6n. Aun 
asi, esta regla tiene su excepci6n en los casos de Chile y Colombia 
donde el alcance de la protecci6n del amparo ha sido reducida a 
solo ciertos derechos constitucionales. 
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1. El amparo y habeas corpus para la protecci6n de todos Los de
rechos constitucionales 

De acuerdo con la regla general, los derechos protegidos por la 
acci6n de amparo son los "derechos constitucionales", expresi6n 
que comprende, primero, los derechos expresamente declarados en 
la Constituci6n, cualquiera que sea la formula que se utilice; segun
do, aquellos derechos que aun no siendo enumerados en las Consti
tuciones son inherentes a los seres humanos; y tercero, aquellos de
rechos enumerados en los instrumentos intemacionales de derechos 
humanos ratificados por el Estado. En palabras de las leyes de am
paro argentina (art. 1) y uruguaya de 1.988 (art. 72), la protecci6n 
constitucional se refiere a los derechos y libertades "explfcita o 
implfcitamente reconocidas por la Constituci6n Nacional." 

De manera que, por ejemplo, en el caso de Venezuela todos los 
derechos enumerados en el Titulo III de la constituci6n -referido a 
los derechos humanos, garantias y deberes- son protegidos mediante 
la acci6n de amparo. Tales derechos son los derechos de ciudada
nia, derechos civiles ( o individual es), los derechos politicos, los de
rechos sociales y de las familias, los derechos culturales y 
educativos, los derechos econ6micos, los derechos ambientales y 
los derechos de los pueblos indigenas enumerados en los articulos 
19 al 129. Adicionalmente, todo otro derecho y garantia 
constitucional derivado de otras disposiciones constitucionales 
tambien puede ser protegido aun cuando no este incluido en el 
Titulo III como, por ejemplo, la garantia constitucional de 
independencia del poder judicial o la garantia constitucional de la 
legalidad del impuesto (los impuestos solo pueden ser fijados por 
ley). s6o 

Respecto de los derechos protegidos y a traves de las clausulas 
abiertas de los derechos constitucionales, casi todos los paises lati
noamericanos han admitido la protecci6n constitucional respecto de 
los derechos y garantias constitucionales no expresamente enumera-

560 Vease Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales, 
Vol. V, Derecho y Accion de Amparo, Universidad Catolica de! Tachira -
Editorial Juridica Venezolana, Caracas - San Cristobal 1998, pp. 209 ss. 
Vease decision de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, caso 
Fecadove, en Rafael Chavera G., El nuevo regimen de! amparo 
constitucional en Venezuela, Ed. Sherwood, Caracas, 2001, p. 157. 
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dos en la Constituci6n pero que pueden ser considerados inherentes 
a los seres humanos. Estas clausulas abiertas, que han sido amplia
mente aplicadas por los tribunales latinoamericanos, no quedando 
duda en relaci6n con la posibilidad de que un derecho o garantia sea 
protegido constitucionalmente, tiene su directo antecedente en la 
Novena Enmienda de la Constituci6n de los Estados Unidos, la 
cual, sin embargo, alli solo se ha aplicado en pocas ocasiones. 

Por ejemplo, en el caso Griswold v. Connecticut, de 7 de junio 
de 1965 (1965, 381 U.S. 479; 85 S. Ct. 1678; 14 L. Ed. 2d 510), la 
Suprema Corte declar6 que, aunque no estuviese expresamente 
mencionado en la Constituci6n, el derecho de privacidad marital de
bia ser considerado como un derecho constitucional, comprendido 
en el concepto de libertad y protegido constitucionalmente. En con
traste, sin embargo, como se dijo, casi todas las constituciones lati
noamericanas, con excepci6n de Cuba, Chile, Mexico y Panama, 
contienen clausulas abiertas de este tipo, enfatizando que la declara
ci6n o enunciaci6n de derechos establecida en la Constituci6n no se 
entendera como la negaci6n de otros no establecidos ahi y que son 
inherentes al individuo o a su dignidad humana. Clausulas de este 
tipo se encuentran en las constituciones de Argentina (art. 33), Boli
via (art. 33), Colombia (art. 94), Costa Rica (art. 74), Ecuador (art. 
19), Guatemala (art. 44 ), Honduras (art. 63 ), Nicaragua (art. 46), 
Paraguay (art. 45), Peru (art. 3), Uruguay (art. 72) y Venezuela (art. 
22). 

La Constituci6n de la Republica Dominicana es menos expresi
va, indicando solamente que la enumeraci6n constitucional de los 
derechos "no tienen caracter limitativo y, por consiguiente, no 
excluyen otros derechos y garantias de igual naturaleza " (art. 7 4.1 ). 
La constituci6n de Ecuador, por ejemplo, se refiere a que el 
reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la 
Constituci6n y en los instrumentos intemacionales de derechos 
humanos, "no excluira los demas derechos derivados de la dignidad 
de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean 
necesarios para su pleno desenvolvimiento. (art. 11.7). 

En otros casos, como la Constituci6n de Brasil, la clausula 
abierta, sin referirse a los derechos inherentes de las personas huma
nas, indica que la enumeraci6n de derechos y garantias en la Consti
tuci6n, no excluye otros derechos derivados del regimen y princi-
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pios establecidos por la Constituci6n o por los tratados intemacio
nales en los cuales la Republica Federativa de Brasil sea parte." (art. 
5.2). La Constituci6n de Costa Rica se refiere a esos derechos "que 
se deriven del principio cristiano de justicia social" (art. 74), una ex
presi6n que puede interpretarse en el sentido de la dignidad humana 
y justicia social. 

En otras constituciones, en vez de referirse a derechos inherente 
a los seres humanos, las clausulas abiertas se refieren a la soberania 
del pueblo y a la forma republicana de gobiemo y, por consiguiente, 
mas enfasis se hace respecto de los derechos politicos que a los de
rechos inherentes de las personas humanas. Este es el caso de Ar
gentina, donde el articulo 33 de la Constituci6n establece que "las 
declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constituci6n, no 
seran entendidos como negaci6n de otros derechos y garantias no 
enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pue
blo y de la forma republicana de gobiemo." Disposiciones similares 
estan contenidas en las constituciones de Bolivia (art. 55) y Uru
guay (art. 72). En Peru (art. 3) y Honduras (art. 63) las constitucio
nes se refieren a otros derechos de naturaleza analoga o que estan 
fundamentados en la "dignidad del hombre o en la soberania del 
pueblo, el imperio democratico de la ley y la forma republicana de 
gobiemo." 

En todos estos casos, la incorporaci6n de clausulas abiertas en 
la constituci6n respecto de los derechos humanos implica que la au
sencia de regulaciones legales de dichos derechos no puede ser in
vocada para negar o menoscabar su ejercicio por el pueblo, como 
esta expresado en muchas constituciones (Argentina, Bolivia, Para
guay, Venezuela y Ecuador). 

Pero ademas de los derechos declarados en la Constituci6n y 
aquellos derivados de las clausulas abiertas como inherentes a la 
persona humana, los derechos declarados en los tratados intemacio
nales pueden tambien ser protegidos mediante la acci6n de amparo. 
Esto esta tambien expresamente previsto en muchos paises donde 
los derechos declarados en tratados intemacionales se les ha confe
rido rango constitucional, como es el caso de Venezuela (Constitu
ci6n, art. 23). Asimismo en Costa Rica, por ejemplo, el articulo 48 
de la Constituci6n es absolutamente claro cuando garantiza el dere
cho de toda persona a intentar acciones de amparo para mantener o 
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restablecer el goce de todo otro derecho otorgado por esta Constitu
ci6n asi como de aquellos de naturaleza fundamental establecidos 
en los instrumentos intemacionales de derechos humanos vigentes 
en la republica. En el mismo sentido esta regulado en la Ley 
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional de 
2.009 de Ecuador que establece en su articulo 1 que 11esta ley tiene 
por objeto regular la jurisdicci6n constitucional, con el fin de 
garantizar jurisdiccionalmente los derechos reconocidos en la 
Constituci6n y en los instrumentos intemacionales de derechos 
humanos y de la naturaleza; y garantizar la eficacia y la supremacia 
constitucional. 11 

Por consiguiente, el alcance de la protecci6n constitucional del 
amparo en America Latina en general es muy amplio. Esto ha 
provocado que en algunos paises -a fin de determinar el alcance de 
la protecci6n constitucional del amparo y habeas corpus- las leyes 
especiales que regulan el amparo tiendan a ser exhaustivas al 
enumerar los derechos a ser protegidos, como es el caso de Peru, 
donde el C6digo Procesal Constitucional (Ley N° 28.237 de 2.004) 
expresamente enumera e identifica cuales son los derechos a ser 
protegidos mediante el amparo y el habeas corpus. Respecto de este 
ultimo, una lista extensa esta dispuesta en el articulo 25 de la ley, 
afiadiendo que 11tambien procede el habeas corpus en defensa de los 
derechos constitucionales conexos con la libertad individual, 
especialmente cuando se trata del debido proceso y la inviolabilidad 
del domicilio. 11 Asimismo y respecto de la acci6n de amparo, el 
mismo c6digo peruano de procedimiento constitucional incluye una 
larga lista de derechos (art. 3 7) a ser protegidos, incluyendo al final 
una referencia a todos 11 los demas que la Constituci6n reconoce 11 , 

resolviendo los problemas que normalmente tiene la practica de 
enumerar situaciones especificas en las leyes con el riesgo general 
de dejar asuntos por fuera. 

La ley guatemalteca de amparo tambien tiende a agotar la enu
meraci6n de casos en que la acci6n de amparo puede intentarse 561 , 

afiadiendo asimismo que su admisi6n se extiende a cualquier situa
ci6n que presente un riesgo, amenaza, restricci6n o violaci6n de los 
561 Vease. Jorge Mario Garcia La Guardia, "La Constituci6n y su defensa en 

Guatemala," en La Constituci6n y su defensa, Universidad Nacional 
Aut6noma de Mexico, Mexico, 1984, pp. 717-719; y La Constituci6n 
Guatemalteca de 1985, Mexico, 1992. 
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derechos reconocidos por "la Constituci6n y las leyes de la 
Republica de Guatemala", sea que la situaci6n sea causada por 
entidades o personas de derecho publico o privado. 

En todos estos casos, cuando se enumeran sin limitaci6n los 
derechos constitucionales a ser protegidos mediante las acciones de 
amparo y habeas corpus y si no hay riesgo de dejar fuera derechos 
constitucionales a ser considerados como protegidos, 
indudablemente estas leyes son importantes instrumentos para la 
ejecuci6n judicial de los derechos y para la interpretaci6n 
jurisprudencial sobre el alcance de los derechos a ser protegidos. 

2. El amparo y habeas corpus para la proteccion de solo al
gunos derechos constitucionales 

Aun cuando es verdad que el principio general es que solo los 
derechos constitucionales han de ser protegidos mediante el amparo 
y habeas corpus, el hecho es que no todas las constituciones latinoa
mericanas garantizan esa protecci6n constitucional para todos los 
derechos constitucionales. 

Como ya se mencion6 y en contraste con el general sentido pro
tector latinoamericano, en el caso de Chile y Colombia, la acci6n 
especifica de tutela y de protecci6n de los derechos y libertades 
constitucionales esta solamente establecida en la constituci6n para 
proteger ciertos derechos y garantias. En estos casos, el alcance de 
la acci6n de amparo es uno restringido, el cual ha caracterizado, asi
mismo, los sistemas restrictivos seguidos en las constituciones ale
mana y espafiola en relaci6n con los recursos de amparo que estan 
establecidos unicamente para la protecci6n de los asi llamados "de
rechos fundamental es". 

A. La accion de proteccion chilena para determinados de
rechos 

En Chile, aparte de la acci6n de habeas corpus establecida para 
proteger a cualquier individuo contra arrestos inconstitucionales, 
detenciones y encarcelamiento; el recurso de protecci6n esta esta
blecido solo para garantizar algunos derechos constitucionales enu
merados en el articulo 19, numerales 1, 2, 3 (paragrafo 4o.), 4, 5, 6, 
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9 (paragrafo final), 11, 12, 13, 15, 16 de la constituci6n yen el cuar
to parrafo y numerales 19, 21, 22, 23, 24 y 25 de la misma constitu
ci6n. 

La lista asimismo se refiere principalmente a derechos civiles o 
individuales, tambien incluyendo algunos derechos sociales, como 
el derecho a elegir un sistema de salud publica, la libertad para en
sefiar y trabajar y de afiliarse a sindicatos laborales; algunos dere
chos a la libertad econ6mica y de propiedad; y el derecho a tener un 
ambiente descontaminado. 

Aparte de todos estos derechos y libertades constitucionales, los 
otros derechos consagrados en la constituci6n no tienen un medio 
especifico de protecci6n, estando su protecci6n a cargo de los tribu
nales ordinarios a traves de los procedimientos judiciales ordinarios. 

B. La acciOn de 'tutela' colombiana para la proteccion de 
de rec hos f undamentales 

En el caso de Colombia, ademas del habeas corpus, la constitu
ci6n tambien establece la acci6n de tutela, en el art. 86, para la pro
tecci6n inmediata de lo que se Haman "derechos constitucionales 
fundamentales". 

En efecto, el Titulo II de la constituci6n se dedica a establecer 
"los derechos, garantias y deberes", enumerandolos en tres capitu
los: el Capitulo 1 contiene la lista de "derechos fundamentales"; el 
Capitulo 2 enumera los derechos sociales, econ6micos y culturales; 
y el Capitulo 3 se refiere a los derechos colectivos y al ambiente 
sano. 

De esta declaraci6n constitucional de derechos resulta que sola
mente los tal llamados "derechos fundamentales" enumerados en el 
Capitulo 1 (art. 11 a 41) son los derechos constitucionales que se 
pueden proteger por medio de la acci6n de tutela, y Ios demas que
dan excluidos de ella, y protegidos solo por los medios judiciales 
ordinarios. 

Por otro Iado, el art. 85 de Ia constituci6n tambien indica que 
entre estos "derechos fundamentales", los de "inmediata aplicaci6n" 
son los protegidos por la acci6n de tutela. La lista tambien se refiere 
a los derechos civiles y politicos, y entre los derechos sociales, in
cluye la libertad de ensefianza. Otros derechos consagrados en otros 
articulos de la Constituci6n tambien se califican como derechos 
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fundamentales, como los "derechos fundamentales" de los mnos, 
enumerados en el art. 44 sobre la vida, la integridad fisica, la salud 
y la seguridad social. 

Aparte de estos derechos constitucionales expresamente declara
dos como "derechos fundamentales", los demas derechos constitucio
nales no tienen protecci6n constitucional por medio de la acci6n de tu
tela y seran protegidos por medio del proceso judicial ordinario. 

No obstante esta norma limitante, incluso si un derecho no esta 
expresamente sefialado en la Constituci6n como "fundamental", la 
Corte Constitucional de Colombia, como supremo interprete de la 
constituci6n, ha reconocido tal caracter a otros derechos, extendien
do la protecci6n de la tutela a derechos no definidos como "funda
mentales", pero considerados interdependientes con otros que tienen 
tal naturaleza, como el derecho a la vida. 

Con respecto a esto, en una de sus primeras sentencias (n° T-02 
del 8 de mayo de 1992) emitida en un caso sobre derechos educati
vos, la Corte Constitucional sentenci6 que el criteria principal para 
identificar "derechos fundamentales" es "determinar si son o no de
rechos esenciales de los seres humanos", tarea que siempre debe re
alizar el juez de tutela, quien debe comenzar su sentencia analizan
do los primeros noventa y cuatro articulos de la constituci6n, y si es 
necesario, aplicando la clausula abierta sobre derechos humanos 
inherentes a las personas humanas. 

Estos articulos, interpretados por la Corte Constitucional a la luz 
de la Convenci6n Inter-Americana de Derechos Humanos, permiten 
a la Corte inferir lo que se pueden considerar derechos inalienables, 
inherentes y esenciales de los seres humanos, lo que hace que, de he
cho, la lista de "derechos fundamentales" del Capitulo 1 del Titulo II 
de la constituci6n no sea exhaustiva de los "derechos fundamentales" 
y no excluya otros derechos de la posibilidad de ser considerados 
fundamentales y objetos de litigio por medio de la acci6n de tutela 562 

Con la finalidad de identificar esos derechos fundamentales, la 
Corte Constitucional tambien ha aplicado el principio de "conexi6n" 
entre los derechos constitucionales, en particular sobre los derechos 
econ6micos, culturales y sociales, sentenciando que es posible acep-

562 V ease. sentencia T-02 de! 8 de mayo de 1992, en Manuel Jose Cepeda, 
Derecho Constitucional Jurisprudencial. Las grandes decisiones de la Corte 
Constitucional, Legis, Bogota, 2001, pp. 49-54. 
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tar la accion de tutela con respecto a esos derechos en casos en los 
que tambien haya ocurrido la violacion de un derecho fundamental. 

Por ejemplo, en la sentencia n° T-406 del 5 de junio de 1992, la 
Corte admitio una accion de tutela presentada en el caso de una inun
dacion de un drenaje publico, por la que el accionante reclamo la rei
vindicacion del derecho a la salud publica, el derecho a un ambiente 
sano ya la salud de la poblacion en general. Aunque la accion fue re
chazada por el tribunal inferior al considerar que no estaban involu
crados los derechos fundamentales, la Corte Constitucional la admi
tio al considerar que el derecho a un sistema de drenaje, en circuns
tancias en las que evidentemente quedaban afectados los derechos 
constitucionales fundamentales, tales como la dignidad humana, el 
derecho a la vida, o los derechos de los discapacitados, debia consi
derarse objeto de litigio por medio de la tutela. 563 

A traves de este principio interpretativo de la conexion con los 
derechos fundamentales, de hecho los tribunales colombianos prote
gen casi todos los derechos constitucionales, incluso aquellos no enu
merados como derechos fundamentales. 

3. La cuestiOn de la proteccion de los derechos en situaciones de 
emergencia 

Otra cuestion que debe mencionarse sobre la situacion de los dere
chos constitucionales como objeto de litigio por medio de la accion de 
amparo es el alcance y extension de tal proteccion constitucional y la 
admisibilidad de las acciones de amparo en situaciones de emergencia. 

Por ejemplo, la cuestion se discutio y ademas quedo regulada 
en el articulo 6.7 de Ia Ley Organica de Amparo de Venezuela de 
1988, al establecer que la accion de amparo era inadmisible "en 
caso de suspension de Ios derechos y garantias" cuando, en casos de 
conflicto intemo o extemo, se declarase una situacion de emergen
cia. Esta disposicion fue, por supuesto, tacitamente derogada debido 
al rango prevalente de Ia Convencion Inter-Americana de Derechos 
Humanos, respecto de las leyes intemas (art. 23 de la Constitucion 
de 1.999) que, al contrario, dispone que, incluso en casos de emer
gencia, las garantias judiciales de Ios derechos constitucionales no 
se pueden suspender. 

563 Vease sentencia T-406 de! 5 de junio de 1992, en Idem, pp. 55-63. 
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En este sentido, la normativa prevalente en America Latina es 
que las acciones de amparo y habeas corpus siempre se pueden pre
sentar, incluso en situaciones de excepcion, como por ejemplo se 
declara expresamente en el articulo 1 del decreto que regula la ac
cion de tutela en Colombia. Con respecto al habeas corpus, de 
modo similar, el articulo 62 de la Ley de Amparo nicaragilense es
tablece que en caso de suspension de las garantias constitucionales 
de libertad personal, el recurso de exhibicion personal se mantendra 
en vigor. El Codigo Procesal Constitucional peruano tambien esta
blece el principio que durante los regimenes de emergencia, no se 
suspenderan los procesos de amparo y habeas corpus, asi como los 
demas procesos constitucionales. 564 

En el caso de Argentina, con respecto a la garantia de habeas 
corpus, la Ley de Habeas Corpus establece que en el caso de un es
tado de sitio cuando se restringe la libertad personal, es admisible el 
proceso de habeas corpus cuando se dirige a probar, en un caso par
ticular: 1) la legitimidad de la declaracion del estado de sitio; 2) la 
relacion entre la orden de privacion de libertad y la situacion que 
origina la declaracion del estado de sitio; y 3) el ilegitimo empeora
miento de las condiciones de detencion. 

El asunto lo resolvio definitivamente en octubre de 1986 la Cor
te Interamericana de Derechos Humanos por medio de una Opinion 
Consultiva que requirio la Comision Inter-Americana para la inter
pretacion de los articulos 25, 1 y 7, 6 de la Convencion Inter-Ame
ricana de Derechos Humanos, con el fin de determinar si el decreto 
de habeas corpus era una de las garantias judiciales que, seg(m la ul
tima clausula del articulo 27, 2 de esa Convencion, no podia ser 
suspendida por un estado parte de la convencion565 • 

564 

565 

Segun el articulo 23 de! C6digo, cuando los recursos se presentan con 
respecto a los derechos suspendidos, el tribunal debe examinar la 
razonabilidad y proporcionalidad de! acto restrictivo, siguiendo estos 
criterios: I) Si la demanda se refiere a derechos constitucionales no 
suspendidos; 2) Si se refiere a los derechos suspendidos, no teniendo el 
fundamento de! acto restrictivo de! derecho una relaci6n directa con los 
motives que justifican la declaraci6n de! estado de emergencia; 3) Si se 
refiere a los derechos suspendidos, y el acto restrictivo de! derecho es 
evidentemente innecesario o injustificado teniendo en cuenta la conducta de! 
agraviado o la situaci6n de hecho evaluada brevemente por el juez. 

El articulo 27 de la convenci6n autoriza a los estados, en tiempo de guerra, 
peligro publico u otra emergencia que amenace la independencia o seguridad 
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En su Opinion Consultiva OC-8187 del 30 de enero de 1987 
(Habeas Corpus en Situaciones de Emergencia), la Corte Interame
ricana de Derechos Humanos declaro que si bien es cierto que "en 
condiciones de grave emergencia es licito suspender temporalmente 
ciertos derechos y libertades cuyo ejercicio pleno, en condiciones 
de normalidad, debe ser respetado y garantizado por el Estado ... " 
es imperativo que "las garantias judiciales esenciales para (su) pro
teccion permanezcan vigentes (art. 27, 2)";566 afiadiendo que estos 
medios judiciales que "deben considerarse como indispensables, a 
los efectos del articulo 27.2, [son] aquellos procedimientos judicia
les que ordinariamente son idoneos para garantizar la plenitud del 
ejercicio de los derechos y libertades a que se refiere dicho articulo 
y cuya supresion o limitacion pondria en peligro esa plenitud" (Parr. 
29). 

Tambien en 1.986, el Gobiemo de Uruguay solicito una Opi
nion Consultiva a la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
sobre el alcance de la prohibicion de suspension de las garantias ju
diciales esenciales para la proteccion de los derechos mencionados 
en el articulo 27, 2 de la Convenci6n Inter-Americana; esto resulto 
en la Opinion Consultiva OC-9187 del 6 de octubre de 1987 (Garan
tias Judiciales en Estados de Emergencia), en la que la Corte, si
guiendo su ya citada Opinion Consultiva OC-8197, acordaba que "la 
declaracion de un estado de emergencia ... no puede conllevar la su
presi6n o inefectividad de las garantias judiciales que la Conven
cion requiere de los Estados Miembros para establecer la proteccion 
de los derechos no sujetos a derogacion o suspension por el estado 

566 

de un estado-parte, a tomar medidas que deroguen sus obligaciones segun la 
convencion, pero con la declaracion expresa que eso no autoriza ninguna 
suspension de los siguientes articulos: art. 3 (Derecho a la Personalidad 
Juridica), art. 4 (Derecho a la Vida), art. 5 (Derecho al Trato Humanitario), 
art. 6 (Libertad de la Esclavitud), art. 9 (lrretroactividad de las Leyes), art. 
12 (Libertad de Conciencia y de Religion), art. 17 (Derechos de la Familia), 
art. 18 (Derecho al N ombre ), art. 19 (Derechos de! Nifio ), art. 20 (Derecho a 
la Nacionalidad), y art. 23 (Derecho a Participar en el Gobiemo) o de las 
garantias juridicas esenciales para la proteccion de esos derechos. 

Opinion Consultiva OC-8/87 de! 30 de enero de 1987, Habeas corpus en 
situaciones de emergencia, Paragrafo 27. v. en Sergio Garcia Ramirez 
(Coord.), La Jurisprudencia de la Corte lnteramericana de Derechos 
Humanos, Universidad Nacional Autonoma de Mexico, Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, Mexico, 2001, pp. 1.008 ss. 
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de emergencia", concluyendo que "es violatoria de la Convenci6n 
toda disposici6n adoptada por virtud del estado de emergencia, que 
redunde en la supresi6n de esas garantias." 567 

La Corte Interamericana tambien indic6 que las garantias judi
ciales "indispensables" que no estan sujetas a suspension, incluyen 
"aquellos procedimientos judiciales, inherentes a la forma democra
tica representativa de gobierno (art. 29 .c ), previstos en el derecho 
interno de los Estados Partes como id6neos para garantizar la pleni
tud del ejercicio de los derechos a que se refiere el articulo 27.2 de 
la Convenci6n y cuya supresi6n o limitaci6n comporte la indefen
si6n de tales derechos", y que "las mencionadas garantias judiciales 
deben ejercitarse dentro del marco y segun los principios del debido 
proceso legal, recogidos por el articulo 8 de la Convenci6n" (Parr. 
41, 2 y 41, 3). 

4. El tema de la proteccion constitucional de los derechos socia
les 

La cuesti6n mas importante en materia de control judicial de los 
derechos constitucionales en America Latina, mediante el ejercicio 
de las acciones de amparo, es la relativa a la protecci6n de los 
derechos econ6micos, sociales y culturales. En algunos paises, 
muchos de esos derechos no estan declarados en las Constituciones, 
careciendo, por consiguiente, de protecci6n judicial constitucional 
al no tener rango constitucional. En otros paises, como es el caso de 
Colombia y Chile, muchos de esos derechos sociales no se 
consideran "derechos fundamentales", los cuales son, en general, 
los unicos que se pueden proteger mediante las acciones de tutela y 
de protecci6n. 

No obstante, incluso en paises que no establecen distinci6n al
guna respecto de los derechos protegidos, la cuesti6n del control ju-
567 Opinion Consultiva OC-9/87 de! 6 de octubre de 1987, Garantias 

Judiciales en Estados de Emergencia, Paragrafos 25, 26. La conclusion de la 
carte fue entonces que deben considerarse como las garantias judiciales 
indispensables no susceptibles de suspension, segun lo establecido en el 
articulo 27.2 de la Convencion, el habeas corpus (art. 7.6), el amparo, o 
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes ( art. 
25 .1 ), destinado a garantizar el respeto a los derechos y libertades cu ya 
suspension no esta autorizada por la misma Convencion. (paragrafo 41, I). 
Idem, pp. 1.019 SS. 
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risdiccional de esos derechos econ6micos, sociales y culturales si
gue siendo un punto importante, particularmente porque en algunos 
casos se requiere algun tipo de legislaci6n adicional para su plena 
viabilidad. 

Estos derechos, en particular los sociales, generalmente impli
can la obligaci6n del estado de proveer o prestar servicios o cumplir 
actividades, para lo cual el gasto publico debe disponerse respecto 
de cada servicio, dependiendo de las decisiones politicas del gobier
no. Por tanto, se ha planteado que las disposiciones que establecen 
tales derechos solo se pueden aplicar despues que el Congreso san
cione la legislaci6n que disponga el alcance de su disfrute ( asi como 
tambien las obligaciones del Estado) y despues que el Poder Ejecu
tivo adopte politicas publicas especificas. Sin embargo, tal metodo 
ha sido cuestionado, en particular con base en el principio de la co
nexi6n que existe entre los derechos sociales y los civiles, que im
plican la necesidad de considerar nuevos principios derivados del 
concepto de Estado Social y del funcionamiento del Estado de Inte
res Social. 

Por ejemplo, a este respecto, la Corte Constitucional colombia
na en su sentencia N° T-406 del 5 de junio de 1.992, estableci6 el 
principio que esos derechos tienen su raz6n de ser en el hecho que 
su satisfacci6n minima es una condici6n indispensable para el dis
frute de los derechos civiles y politicos que "sin el respeto de la dig
nidad humana en cuanto a sus condiciones materiales de existencia, 
toda pretension de efectividad de los derechos clasicos de libertad e 
igualdad formal consagrados en el capitulo primero del titulo segun
do de la Carta, se reducira a un mero e inocuo formalismo". Por eso, 
la Corte Constitucional consider6 que "la intervenci6n judicial en el 
caso de un derecho econ6mico social o cultural es necesaria cuando 
ella sea indispensable para hacer respetar un principio constitucio
nal o un derecho fundamental". En consecuencia, segun la Corte 
Constitucional, el ejercicio de los derechos sociales, econ6micos y 
culturales no se puede limitar a la relaci6n politica entre el constitu
yente y el legislador, en el sentido que la eficacia de la Constituci6n 
no puede estar solo en manos del legislador. Al contrario, "la norma 
constitucional no tendria ningun valor y la validez de la voluntad 
constituyente quedaria supeditada a la voluntad legislativa. "568 

568 Vease Sentencia T-406 de! 5 de junio de 1.992 en Manuel Jose Cepeda, 
Derecho Constitucional Jurisprudencial. Las grandes decisiones de la Corte 
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Sin embargo, basandose en estos argumentos, la Corte Constitu
cional de Colombia concluy6 su sentencia diciendo que debido al 
hecho que "la aplicaci6n de los derechos econ6micos sociales y cul
turales plantea un problema no de generaci6n de recursos sino de 
asignaci6n de recursos y por lo tanto se trata de un problema politi
co [ ... ] la aceptaci6n de la tutela para los derechos en cuesti6n, solo 
cabe en aquellos casos en los cuales exista violaci6n de un derecho 
fundamental. "569 

A partir de esta sentencia, el principio de la "conexi6n" entre 
los derechos sociales y los derechos fundamentales con respecto a 
su control jurisdiccional, desarrollado en otros paises como Mexico 
(derecho a la vida) y los Estados Unidos (no discriminaci6n), tam
bien se ha aplicado en Colombia. 

En consecuencia, cuando no exista tal conexi6n entre un dere
cho fundamental y uno social, este ultimo no puede ser protegido, 
por si mismo, mediante una acci6n de tutela como, por ejemplo, fue 
el caso del derecho constitucional a tener una vivienda o habitaci6n 
digna, con respecto al cual, la misma Corte Constitucional colom
biana decidi6 que, en tal caso, "al igual que otros derechos de conte
nido social, econ6mico o cultural, no otorga a la persona un derecho 
subjetivo para exigir del Estado en una forma directa e inmediata su 
plena satisfacci6n. "570 

Estos problemas relativos a las condiciones politicas necesarias 
para la efectividad de algunos derechos sociales, econ6micos y cul
turales ha sido la base de la discusi6n, en derecho constitucional 
contemporaneo, no acerca de si esos derechos ( como la educaci6n, 
la salud, la seguridad social o la vivienda) tienen o no rango consti
tucional sino acerca de si pueden ser objeto de protecci6n judicial 
constitucional, es decir, acerca de la posibilidad de exigir su cum
plimiento mediante acciones judiciales contra el estado. 

5. Los avances en materia de proteccion def derecho constitucio
nal a la salud 

La discusi6n en tomo a la protecci6n de los derechos sociales se 
ha presentado particularmente en relaci6n con el derecho de la co-

569 

570 

Constitucional, Legis, Bogota, 2001, p. 61. 
Idem, p. 61. 
Vease sentencia T-251de!5 dejunio de 1995, Idem, p. 486. 
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lectividad a la salud, el cual esta consagrado en la totalidad de las 
Constituciones, m'.m cuando enunciado en forma diferente. 

En efecto, algunas Constituciones se refieren a la salud como 
un bien publico, como es el caso de El Salvador (art. 65) y Guate
mala (art. 95), donde se dispone que el Estado y las personas indivi
duales tienen el deber de atender a su cuidado y recuperaci6n. En 
contraste, en otras Constituciones como las de Bolivia (art. 7, a), 
Brasil (arts. 6 y 196), Ecuador (art. 46), Nicaragua (art. 59) y Vene
zuela (art. 84), se dispone del "derecho a la salud" como un derecho 
constitucional e incluso como derecho constitucional "fundamental" 
(Venezuela, art. 83), que corresponde por igual a todos, como tam
bien se expresa en la Constituci6n de Nicaragua (art. 59). Este prin
cipio de igualdad se reafirma en la Constituci6n de Guatemala al 
disponer que "El goce de la salud es derecho fundamental del ser 
humano, sin discriminaci6n alguna." (art. 93). En otras 
Constituciones, el derecho a la salud deriva <lei reconocimiento del 
rango constitucional <lei Pacto Internacional de Derechos 
Econ6micos, Sociales y Culturales, como es el caso de Argentina 
(art. 75). 

Ahora bien, con esta formula constitucional del "derecho a la 
salud", lo que las constituciones han establecido es un derecho 
constitucional a que todos reciban protecci6n a su salud por parte 
del Estado, el cual a su vez tiene la obligaci6n, junto con toda la so
ciedad, de procurar el mantenimiento y la recuperaci6n de la salud 
de las personas. 

Es por eso que otras constituciones latinoamericanas, en lugar 
de disponer el "derecho a la salud", establecen de modo mas preciso 
el derecho de las personas a "la protecci6n de la salud", como sees
tablece en Honduras (art. 145), Chile (art. 19, 9), Mexico (art. 4), 
Peru (art. 7), y Colombia (art. 49). Esto implica, en terminos gene
rales, como se dispone en la Constituci6n de Panama, que es un 
"derecho a la promoci6n, protecci6n, conservaci6n, restituci6n y re
habilitaci6n de la salud y la obligaci6n de conservarla, entendida 
esta como el completo bienestar fisico, mental y social" (art. 109). 
Este derecho, tambien declarado en la Constituci6n de Paraguay, 
implica la obligaci6n del Estado que "protegera y promovera la sa
lud como derecho fundamental de la persona y en interes de la co
munidad." (art. 68). 

500 



En consecuencia, este derecho a la salud, en el sentido de un de
recho a ser protegido por el Estado, eventualmente implica el dere
cho de todos a tener igual acceso a los servicios publicos estableci
dos para cuidar de la salud del pueblo, como lo establece la Consti
tuci6n de Chile, que dispone que "El Estado protege el libre e igua
litario acceso a las acciones de promocion, proteccion y recupera
ci6n de la salud y de rehabilitacion del individuo." (art. 19, 9). 

Para garantizar el acceso a los servicios de salud, las Constitu
ciones latinoamericanas establecen diferentes enunciados. Por ejem
plo, la Constituci6n de El Salvador declara que el Estado debe dar 
"asistencia gratuita a los enfermos que carezcan de recursos, y a los 
habitantes en general, cuando el tratamiento constituya un medio 
eficaz para prevenir la diseminaci6n de una enfermedad transmisi
ble." (art. 66). La Constituci6n de Uruguay establece que "El Estado 
proporcionara gratuitamente los medios de prevencion y de 
asistencia tan solo a los indigentes o carentes de recursos 
suficientes." (art. 44); y en Panama, la Constituci6n establece que 
"Estos servicios de salud y medicamentos seran proporcionados 
gratuitamente a quienes carezcan de recursos econ6micos." (art. 
110.5). Por su parte en la Constituci6n de Paraguay se dispone que 
"Nadie sera privado de asistencia publica para prevenir o tratar 
enfermedades, pestes o plagas, y de socorro en los casos de 
catastrofes y de accidentes." (art. 68). 

En otros casos, las Constituciones solo expresan principios ge
nerales que se refieren a las normativas que deben establecerse por 
la ley. Este es el caso de la Constituci6n colombiana (art. 49), que 
dispone que el legislador "sefialara los terminos en los cuales la 
atenci6n basica para todos los habitantes sera gratuita y 
obligatoria."; y este es tambien el caso de la Constituci6n mexicana, 
que indica que "la ley definira las bases y modalidades para el 
acceso a los servicios de salud" (art. 4). 

Para todas estas disposiciones constitucionales, ademas de los 
deberes de solidaridad general que se imponen a todos para procu
rar condiciones sostenidas de salubridad, tambien se imponen una 
serie de obligaciones al Estado y a las entidades publicas, que even
tualmente son las que determinan el alcance de su control jurisdic
cional. 

Por ejemplo, la constituci6n panamefia establece que "Es 
funci6n esencial del Estado velar por la salud de la poblaci6n de la 
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Republica." (art. 109); y la Constituci6n de Guatemala establece 
como obligaci6n del Estado "la salud y la asistencia social de todos 
los habitantes" y el "desarrollo" a traves de sus instituciones de 
"acciones de prevenci6n, promoci6n, recuperaci6n, rehabilitaci6n, 
coordinaci6n y las complementarias pertinentes a fin de procurarles 
el mas completo bienestar fisico, mental y social." (art. 94). La 
Constituci6n venezolana, despues de declarar la salud como dere
cho fundamental, tambien dispone, como obligaci6n del Estado, la 
garantfa a la salud como parte del derecho a la vida (art. 83 ); y la 
Constituci6n hondurefia establece que "el Estado conservara el me
dio ambiente adecuado para proteger la salud de las personas." (art. 
145). 

En este asunto de las obligaciones del Estado con respecto a la 
salud, otras Constituciones contienen previsiones mas detalladas, 
como es el caso, por ejemplo, de Panama (art. 106) y Bolivia (art. 
158, 1) con respecto a las politicas generales asignadas al Estado. 
La Constituci6n de Ecuador de 2008 en esta orientaci6n dispuso en 
su articulo 32: 

"La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizaci6n 
se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al 
agua, la alimentaci6n, la educaci6n, la cultura fisica, el trabajo, la 
seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el 
buen vivir. El Estado garantizara este derecho mediante politicas 
econ6micas, sociales, culturales, educativas y ambientales; y el 
acceso permanente, oportuno y sin exclusion a programas, 
acciones y servicios de promoci6n y atenci6n integral de salud, 
salud sexual y salud reproductiva. La prestaci6n de los servicios 
de salud se regira por los principios de equidad, universalidad, 
solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, 
precauci6n y bioetica, con enfoque de genero y generacional." 

En la misma orientaci6n, la Constituci6n de Peru determina que 
"el Estado determina la politica nacional de salud" (art. 9), y la 
Constituci6n de El Salvador prescribe que "El Estado determinara la 
politica nacional de salud y controlara y supervisara su aplicaci6n" 
(art. 65). En Nicaragua, la Constituci6n determina que el Estado 
debe establecer "las condiciones basicas para su promoci6n, 
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proteccion, recuperac10n y rehabilitacion. Corresponde al Estado 
dirigir y organizar los programas, servicios y acciones de salud y 
promover la participacion popular en defensa de la misma" (art. 59). 
En Brasil, el Estado tiene el deber constitucional de garantizar la 
salud como derecho de todos "mediante politicas sociales y 
economicas que tiendan a la reduccion del riesgo de enfermedad y 
de otros riesgos y al acceso universal e igualitario a las acciones y 
servicios para su promocion, proteccion y recuperacion" (art. 196). 

La consecuencia general de todas estas disposiciones constitu
cionales, que establecen la obligacion del estado de prestar servicios 
de salud por el derecho constitucional de las personas a que se pro
teja la misma, es que tales obligaciones siempre se materializan en 
el establecimiento de servicios de salud para las personas. Esto esta 
expresamente dispuesto en la constitucion colombiana al declarar 
que "la atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servi
cios publicos a cargo del Estado" (art. 49) yen la constitucion boli
viana que establece que "el servicio y la asistencia sociales son fun
ciones del Estado" y que las normas relativas a la salud publica son 
"de caracter coercitivo y obligatorio" (art. 164). 

En todos estos casos, la consecuencia de una disposicion consti
tucional que establezca la obligacion del estado de prestar un servi
cio publico para cuidar la salud personal es la existencia de un dere
cho constitucional a utilizar tal servicio, lo queen consecuencia im
plica su justiciabilidad, es decir que, en principio, pueden ser recla
mados judicialmente y opuestos frente al Estado. El tema, sin em
bargo, no ha tenido un tratamiento igual en America Latina. 

La proteccion judicial del derecho a la salud, en efecto, depende 
del modo como las normas especificas han sido establecidas en la 
Constitucion y en las leyes de la materia. Por ejemplo, solo en casos 
excepcionales se dispone expresamente la proteccion judicial del 
derecho a la salud, como es el caso de Peru, donde el Codigo Proce
sal Constitucional expresamente establece que el recurso de amparo 
puede intentarse para la proteccion del derecho "a la salud" (art. 37, 
24). En el caso de Chile, la constitucion solo se refiere al recurso 
con miras a la proteccion del "derecho a elegir el sistema de salud" 
(art.19,9). 

Aparte de estas dos disposiciones, no existen en Latinoamerica 
normas constitucionales o legales expresas respecto al proceso de 
amparo para exigir el derecho a la salud, lo que por supuesto no ex-
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cluye la posibilidad de tal protecci6n judicial, como resulta de la ju
risprudencia sentada en la materia por los tribunales constituciona
les, como ha sucedido por ejemplo en Argentina, Peru, Colombia, 
Costa Rica, Chile y Venezuela. En esta materia, varias tendencias se 
pueden distinguir, con caracter progresivo. Una primera tendencia 
seria, la protecci6n de la salud como derecho colectivo, basada en el 
interes colectivo. Una segunda tendencia resulta de la protecci6n 
del derecho a la salud en casos concretos, en relaci6n con el derecho 
a la vida y cuando una relaci6n legal particular se ha establecido o 
existe entre el accionante y la entidad publica que actua en calidad 
de parte demandada, como la que se deriva de los programas de Se
guridad Social a los que contribuye el individuo. En este caso, debi
do a la intima "conexi6n" con otros derechos fundamentales, como 
el derecho a la vida, los tribunales han rechazado tambien el carac
ter "programatico" atribuido al derecho a la salud. Y una tercera 
tendencia seria la protecci6n judicial limitada del derecho a la salud, 
sujeta a la politica estatal vigente al respecto, en particular con res
pecto a la distribuci6n y disponibilidad de fondos publicos .. 

A. La proteccion def derecho a la salud como derecho co
lectivo 

La primera tendencia de la protecci6n constitucional del 
derecho a la salud se basa en su consideraci6n como un derecho 
colectivo, como se establece en el Pacto Internacional de Derechos 
Econ6micos, Sociales y Culturales, cuyo art. 12, 1 dispone que los 
Estados Partes "reconocen el derecho de toda persona al disfrute del 
mas alto nivel posible de salud fisica y mental" y en consecuencia, 
segun el art. 12, 2, c, se prescribe que los pasos que deben seguir los 
Estados Partes para lograr la plena realizaci6n de este derecho 
incluyen los necesarios para "la prevenci6n y el tratamiento de las 
enfermedades epidemicas, endemicas, profesionales y de otra 
indole, y la lucha contra ellas". 

En Argentina, la Constituci6n (art. 75, 22) ha dado rango 
constitucional al Pacto Internacional y, en consecuencia, el derecho 
colectivo a la salud ha sido aplicado por los tribunales. Este fue el 
caso de una acci6n de amparo decidida por la Camara Nacional de 
Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo Federal, el 2 de 
junio de 1998 ( Viceconte, Mariela c. Estado Nacional (Ministerio 
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de Salud y Ministerio de Economia de la Nacion) s/ caso Accion de 
Amparo), que fue intentado como una acci6n colectiva de amparo 
por Mariela Viceconte para obligar al Estado a producir la vacuna 
Candid 1, basada en su propio derecho a la salud y el de otros 
millones de personas expuestas al contagio con "Fiebre 
Hemomigica Argentina". 

La accionante aleg6 especificamente la violaci6n de la 
obligaci6n de prevenir, tratar y combatir enfermedades epidemicas 
y endemicas, segun el artfculo 12, 2, c del Pacto Internacional de 
Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales y la Camara de 
Apelaciones concluy6 que la omisi6n del estado en disponer la 
producci6n de la vacuna era una violaci6n del derecho a la salud 
bajo ese artfculo del Pacto. Por tanto, la Camara sentenci6 que el 
estado tenia la obligaci6n de fabricar la vacuna y le orden6 cumplir 
estrictamente y sin dilaci6n con un cronograma previamente 
disefiado para tal prop6sito por el Ministerio de Salud. La Camara 
tambien pidi6 al Defensor del Pueblo que supervisara ese 
cronograma. 571 

B. La proteccion def derecho a la salud en relacion con el 
derecho a la vida y las obligaciones def Seguro Social 

La segunda tendencia de la protecci6n judicial del derecho a la 
salud mediante la acci6n de amparo, se refiere a su protecci6n en si
tuaciones particulares derivada de las obligaciones especificas, por 
ejemplo del Seguro Social, con respecto a las personas aseguradas. 

Por ejemplo, se puede mencionar la decision de la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en 
sentencia n° 487 del 6 de abril de 2001 ( caso Glenda Lopez y otros 
vs. Instituto Venezolano de las Seguros Socia/es), por la que se 
protegi6 a una persona infectada con VIH/SIDA y quien habia 
intentado una acci6n contra el Instituto de los Seguros Sociales, 
obligando a dicho instituto a suministrar atenci6n medica al 
accionante, para lo cual el Tribunal consider6 el derecho a la salud 
o a la protecci6n de la salud como parte integral del derecho a la 

571 V ease la referencia en M. Claudia Caputi, "Reseiia jurisprudencial. La tu
tela judicial de la salud y su reivindicaci6n contra los entes estatales" en Re
vis ta Jberoamericana de Estudios Auton6micos, N° 2, Gobema & Derecho, 
Guayaquil, 2006, pp. 145-164. 
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vida, establecido en la Constituci6n como derecho fundamental 
cuya satisfacci6n corresponde basicamente al Estado a traves de 
acciones tendientes a elevar la calidad de la vida de los ciudadanos 
y al beneficio colectivo.572 

Esta conexi6n entre el derecho a la salud y otros derechos fun
damentales, tal como el derecho a la vida que se puede exigir de 
modo inmediato por medio del amparo, tambien es la tendencia se
guida por los tribunales en Argentina, Colombia, Costa Rica y Peru. 

En Colombia, como se dijo antes, la Constituci6n no incluye el 
derecho a la salud o a la protecci6n de la salud en la lista de los "de
rechos fundamentales" que son los i'.micos protegidos por la acci6n 
de tutela. Sin embargo, la Corte Constitucional, para asegurar su 
protecci6n judicial, ha aplicado el princi9io de la conexi6n del dere
cho a la salud con el derecho a la vida. Este fue el caso en la senten
cia n° T-484/92 del 11 de agosto de 1992, emitida al revisar una 
sentencia de tutela de un tribunal inferior, que habia sido intentada 
contra el Instituto de los Seguros Sociales. El accionante en el caso, 
tambien contagiado de VIH/SIDA, argument6 que se habia conta
giado mientras estaba cubierto por el programa de Seguridad Social. 
El accionante obtuvo una decision favorable del Juzgado de Primera 
Instancia que orden6 al Instituto continuar suministrando los servi
cios de salud que el accionante habia estado recibiendo, y el Tribu
nal Constitucional, al revisar el caso, afirm6 que "La salud es uno 
de aquellos bienes que por su caracter inherente a la existencia dig
na de los hombres, se encuentra protegido, especialmente en las 
personas que por su condici6n econ6mica, "fisica" o mental, se ha
llen en circunstancias de debilidad manifiesta (C.N., art. 13)." 

Al considerar el derecho a la salud como un derecho que "busca 
el aseguramiento del fundamental derecho a la vida (C.N., art. 11)," 
la Corte decidi6 que, debido a su naturaleza asistencial, "impone un 
tratamiento prioritario y preferencial por parte del poder publico ... 
con miras a su protecci6n efectiva." 573 La Corte, con respecto al 
caso especifico del accionante contagiado con VIH/SIDA que reci-

572 

573 

Vease en Revista de Derecho Publico, N° 85-88, Editorial Juridica Vene
zolana, Caracas 2001, pp. 139-141. 

Archivo N° 2.130, caso Alonso Munoz Ceballos. v. en el mismo sentido, 
Sentencia T-534 de 24 de setiembre de 1.992, en Manuel Jose Cepeda, De
recho Constitucional Jurisprudencial. Las grandes decisiones de la Corte 
Constitucional, Legis, Bogota, 2001, pp. 461 ss. 
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bio tratamiento de los servicios de salud del Instituto de Seguros 
Sociales, ratifico la decision de tutela del juzgado inferior, teniendo 
en cuenta que, en el caso concreto, la proteccion del derecho a la sa
lud era la condicion para la proteccion de su derecho fundamental a 
la vida. 

En un caso similar, la Sala Constitucional de la Corte Suprema 
de Justicia de Costa Rica, n° 2003-8377 del 8 de agosto de 2003,574 

al decidir un recurso de amparo presentado por el Defensor del Pue
blo actuando por una menor agraviada (Tania Gonzalez Valle) con
tra la Caja Costarricense del Seguro Social por negarse al tratamien
to solicitado para una enfermedad especifica ( conocida como Gau
cher tipo 1 ), argumento que tal negativa "lesiona el derecho a la 
vida y a la salud de la menor" quien requeria la medicina prescrita 
para "mantener su vida." La Sala Constitucional, despues de referir
se al derecho a la vida protegido en decisiones previas que se basa
ban en la disposicion de la constitucion (art. 21) que establecen la 
inviolabilidad de la vida humana, concluyo derivando "el derecho a 
la salud que tiene todo ciudadano, siendo en definitiva al Estado a 
quien le corresponde velar por la salud publica ... (N° 5130-94 de 
17:33 horas el 7 de setiembre de 1994)". La Sala tambien se refirio 
a "la preponderancia de la vida y de la salud, como valores supre
mos de [la sociedad, los cuales son] de obligada tutela para el Esta
do, [ estando presentes] no solo en la Constitucion Politica, sino 
tambien en diversos instrumentos internacionales suscritos por el 
pais. 11575 

En consecuencia, debido a las responsabilidades del Estado de
rivada de estas disposiciones, al analizar la mision y funciones de la 
Caja Costarricense de Seguro Social, la Sala considero, como habia 
declarado en sentencia previa (n° 1997-05934 del 23 de septiembre 
de 1997), "que la denegatoria de la Caja Costarricense de Seguro 
Social a suministrar a los pacientes de Sida la terapia antirretroviral, 

574 

575 
Archivo 03-007020-0007-CO, caso Tania Gonzalez Valle. 
En particular, la sentencia hacia referencia al art. 3 de Ia Declaraci6n Uni

versal de Ios Derechos Humanos, art. 4 de Ia Convenci6n Americana de De
rechos Humanos, art. 1 de la Declaraci6n Americana de Derechos y Deberes 
de! Hombre, art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 
art. 12 de! Pacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Cultura
Ies y Ios arts. 14 y 26 de Ia Convenci6n de Derechos de Ios Ninos (Ley N° 
7.184 de! 18 dejulio de 1.990). 
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lesionaba sus derechos fundamentales." Divergiendo de esta afirma
cion, al analizar el caso particular de la menor con enfermedad de 
Gaucher, la Sala determino que no estaba recibiendo el tratamiento 
prescrito debido a los limitados recursos financieros de la Caja de 
Seguro Social y concluyo que, aunque el costo de las medicinas 
prescritas era sin duda oneroso, sin embargo, debido a las caracte
risticas excepcionalmente letales de la enfermedad y a la imposibili
dad de sus padres de cubrir los costos de la prescripcion, confirma
ba el recurso y ordenaba a la Caja de Seguro Social a proveer de in
mediato la medicacion especifica en las condiciones prescritas por 
SU medico576• 

En Peru, el Tribunal Constitucional, en sentencia del 20 de abril 
de 2.004, tambien protegio el derecho a la salud al decidir un recur
so extraordinario de revision intentado contra una decision de am
paro pronunciada por la Corte Superior de Justicia de Lima. Este ul
timo habia concedido parcialmente la proteccion del amparo inten
tada contra el estado peruano (Ministerio de Salud), ordenandole 
proveer al accionante, tambien una persona infectada con 
VIH/SIDA, "atencion medica integral [ ... ] la que debera consistir en 
a) la provision constante de medicamentos necesarios para el trata
miento del VIH/SIDA [ ... ] y b) la realizacion de examenes periodi-

576 El Tribunal argument6 como sigue: "Este Tribunal es consciente de que 
los recursos econ6micos del sistema de seguridad social son escasos, sin 
embargo considera que el desafio principal que Ia Caja Costarricense de 
Segura Social enfrenta en esta etapa de su desarrollo institucional, en el que 
se han logrado para Costa Rica estandares de calidad de vida y salud 
comparables a Ios de Ios paises desarrollados, radica en optimizar el manejo 
de los recursos disponibles, disminuir costos administrativos, para que los 
recursos de! sistema de seguro de salud sean invertidos eficientemente. La 
Sala aprecia que el medicamento prescrito a Ia amparada es ciertamente muy 
oneraso, sin embargo, en atenci6n a las caracteristicas excepcionales de la 
enfermedad que sufre, que es letal y dado que se ha descartado que sus 
padres tengan la posibilidad de colaborar en la adquisici6n de los 
medicamentos mediante estudios de trabajo social, con fundamento en los 
articulos 21 y 173 de la Constituci6n Politica y 24 y 26 de Ia Convenci6n de 
los Derechos de! Nino procede declarar con Iugar el recurso. La estimaci6n 
de! recurso implica que la Caja Costarricense de Segura Social debe 
suministrar de inmediato a Tania Gonzalez Valle el medicamento 
"Cerezyme" (Imuglucerase) en los terminos prescritos por su medico 
tratante." Archivo 03-007020-0007-CO, caso Tania Gonzalez Valle. 
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cos, asi como las pruebas [ .. ] . a solicitud del medico tratante". 577 El 
Tribunal Constitucional, refiriendose a los derechos protegidos por 
medio de la acci6n de amparo, aun admitiendo que "el derecho a la 
salud no se encuentra contemplado entre los derechos fundamenta
les establecidos en el articulo 2° de la Constituci6n, sino mas bien 
se lo reconoce en el capitulo de los derechos econ6micos y 
sociales" 578, concluy6 -refiriendose a la doctrina de la corte colom
biana- que en "que cuando la vulneraci6n del derecho a la salud 
compromete otros derechos fundamentales, como el derecho a la 
vida, la integridad fisica o el libre desarrollo de la personalidad, tal 
derecho adquiere caracter de derecho fundamental y, por tanto, SU 

afectaci6n merece protecci6n via la acci6n de amparo (STC N° T-
499 Corte Constitucional de Colombia)." 579 

Tambien en Argentina, la Corte Suprema de la Nacion, en sen
tencia del 12 de diciembre de 2.003 (caso Asociaci6n Esclerosis 
Multiple de Salta), reconoci6 la acci6n de amparo como el medio 
judicial mas efectivo para ser ejercitado de modo inevitable "para la 
salvaguarda del derecho fundamental de la vida y de la salud. "580 

577 

578 

579 

580 

Archivo N° 2945-2003-AA/TC, caso Azanca Alheli Meza Garcia. 
Desde 2.004, el derecho a la salud esta establecido en el C6digo Procesal 

Constitucional, como uno de los derechos expresamente protegidos por la 
acci6n de amparo (art. 37, 24). 

Considerando la naturaleza de los derechos econ6micos y sociales, como 
es el caso de! derecho a la salud, que siempre origina obligaciones estatales 
dirigidas a prestar asistencia social, el Tribunal Constitucional peruano en la 
misma sentencia alegaba que el derecho a la salud, asi como todos los llama
dos ''prestacionales" (que implica hacer una prestaci6n de algo), como lase
guridad social, la salud publica, la vivienda, la educaci6n y otros servicios 
publicos, constituye una de "los fines sociales de! Estado a traves de los cua
les el individuo puede lograr su plena autodeterminaci6n." Las personas pue
den entonces "exigir" el cumplimiento de las obligaciones de! estado al 
"requerir que el Estado adopte las medidas adecuadas para el logro de fines 
sociales". Sin embargo, el Tribunal reconoci6 que "no en todos los casos los 
derechos sociales son por si mismos juridicamente sancionables, al ser 
necesario el soporte presupuestal para su ejecuci6n." Archivo N° 2945-2003-
AA/TC, caso Azanca Alheli Meza Garcia. 

V ease Fallos: 326: 4931; y la referencia en M. Claudia Caputi, "Resefta 
jurisprudencial. La tutela judicial de la salud y su reivindicaci6n contra los 
entes estatales," en la Revista Jberoamericana de £studios Auton6micos, N° 
2, Gobema & Derecho, Guayaquil, 2006, pp. 145-164. 
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C. La proteccion limitada def derecho a la salud y los re
cursos financieros def Estado 

La tercera tendencia referente a la protecci6n de los derechos 
humanos es una restringida o limitada y en la cual el control juris
diccional del derecho a la salud (tambien respecto al tratamiento del 
VIH/SIDA) se subordin6 completamente a la disponibilidad real de 
recursos financieros suficientes; como fue el caso de algunas deci
siones de los tribunal es chilenos en 2000/2001. 

En un caso, la acci6n de protecci6n fue interpuesta contra el 
Ministerio de Salud por no prestar tratamiento medico a un grupo 
de pacientes con VIH/SIDA, argumentando que era una violaci6n 
del derecho a la vida y al de igualdad ante la ley. El accionante exi
gia ser tratado con la misma terapia que se daba a otros pacientes 
con VIH/SIDA, que el Ministerio negaba argumentando que carecia 
de suficientes recursos econ6micos para atender a todos los pacien
tes con VIH/SIDA en Chile. El Tribunal de Apelaciones de Santia
go determin6 que la obligaci6n del Ministerio de Sanidad, segun la 
Ley que regula las disposiciones sobre salud (Ley n° 2763/1979), 
era la de proveer cuidados de salud segun los recursos disponibles, 
y consider6 que la explicaci6n del Ministerio era razonable, y que 
existia un deficit de recursos econ6micos para proveer el mejor tra
tamiento disponible a los accionantes. La sentencia fue confirmada 
mas adelante por la Corte Suprema581 • 

En otro caso de 2.001, el mismo Ministerio de Salud fue de
mandado por las mismas razones por pacientes con VIH en condi
ciones mas criticas y, aunque la Corte de Apelaciones de Santiago 
sentenci6 en favor de los accionantes y orden6 al ministerio que les 
proveyera inmediatamente con el mejor tratamiento disponible, la 
Corte Suprema revoc6 la sentencia, alegando que el ministerio ha
bia actuado conforme a la ley. 582 

581 

582 

Vease referencia en Javier A. Courso, "Judicialization of Chilean Politics" 
en Rachel Sieder, Line Schjolden y Alan Angeli (Ed.), The Judicialization 
of Politics in Latin America, Palgrave Macmillan, New York, 2005, pp. 
119-120. 

Idem, p. 120. 
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II. LA NECESARIA PROTECCION CONSTITUCIONAL 
PARA TODAS LAS PERSON AS AGRAVIADAS 

Las Constituciones declaran derechos fundamentales de las per
sonas, respecto de las cuales, el reto de juez constitucional es garan
tizar su goce y ejercicio por ellas. Esto plantea el tema de la persona 
agraviada en los procedimientos de amparo, es decir, de las que 
pueden ser accionantes, quejosos, peticionarios. En principio, por 
supuesto, esa capacidad o la legitimacion procesal corresponde a las 
personas titulares del derecho constitucional que ha sido violado, si
tuacion que le da particular interes para intentar la accion de protec
cion ante el tribunal competente. Por eso, la accion de amparo se ha 
considerado en principio como una accion in personam por lo cual 
el accionante debe ser precisamente la persona agraviada. Por eso es 
que generalmente se considera que la accion de amparo en America 
latina, como sucede con las injunctions del sistema estadounidense, 
debe ser personalizada, en el sentido de que se atribuye a una perso
na particular la cual, por gozar del derecho lesionado, tiene un inte
res personal en el caso y su resultado. 583 

En este sentido, la Ley de Amparo nicaragilense preve que solo 
la parte agraviada puede intentar la accion de amparo, definiendo 
como tal a "toda persona natural o juridica a quien perjudique o este 
en inminente peligro de ser perjudicada por toda disposicion, acto o 
resolucion, y en general, toda accion u omision de cualquier funcio
nario, autoridad o agente de los mismos" (art. 23).584 

Esto plantea, por tanto diversas cuestiones respecto de quienes 
pueden ser parte agraviada o lesionada en un proceso de amparo, 
como las relativas a la legitimacion activa o al derecho a actuar, las 
relativa a la calidad del accionante en el sentido de si tiene que ser 
solo una persona fisica o ser humano, o una persona juridica o pue-

583 

584 

Vease Kevin Schroder et al, "Injunction," Corpus Juris Secundum, 
Thomson West, Vol. 43A, 2004; M. Glenn Abernathy and Barbara A. Perry, 
Civil Liberties Under the Constitution, University of South Carolina Press, 
1993, p. 4. 

En este mismo sentido, la Ley N° 437-06 que establecia el Recurso de 
Amparo de la Republica Dominicana disponia que "Cualquier persona fisica 
o moral, sin distinci6n de ninguna especie, tiene derecho a reclamar la 
protecci6n de sus derechos individuales mediante la acci6n de amparo." 
(art. 2). 
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de ser una corporacion, incluyendo las entidades de derecho publi
co. Otros aspectos que se deben considerar son la posibilidad de que 
el Ministerio Publico o los Defensores del Pueblo puedan intentar la 
accion de amparo. 

I. La persona agraviada y la cuesti6n de la legitimaci6n activa 

En el juicio de amparo, como la accion tiene caracter personal, 
el accionante, como parte agraviada, en principio puede ser sola
mente el titular del derecho lesionado585, es decir, la persona cuyos 
derechos constitucionales han sido agraviados o amenazados de 
agravio. Asi, nadie puede intentar una accion de amparo alegando 
en nombre propio el derecho que pertenece a otro. Es por eso que la 
accion de amparo es una accion personal o "subjetiva" en el sentido 
que solo puede intentarla ante los tribunales la parte agraviada, con 
un interes personal, legitimo y directo, 9ue puede actuar in perso
nam o a traves de su representante. 586 Este es el mismo principio 
que se aplica en la legitimacion activa para procurar la medida de 
injunction estadounidense, que solo se atribuye a la persona agra
viada,587 pues solo ella es la que puede intentar la accion.588 

585 

586 

587 

588 

En este sentido el articulo 567 de! Codigo Procesal Civil paraguayo 
establece que "[L]a accion de amparo seni deducida por el titular de! derecho 
lesionado o en peligro inminente de serlo". 

Vease decision de 27 de agosto de 1.993 (caso Kenet E. Leal) en Revista 
de Derecho Publico, N° 55-56, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 
1993, p. 322; y decision de! Primer Tribunal de control jurisdiccional de 
acciones administrativas, de! 18 de noviembre de 1993, en Revista de 
Derecho Publico, N° 55-56, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1993, 
pp. 325-327. 

Vease el caso Alabama Power Co. v. Alabama Elec. Co-op., Inc., 394 F.2d 
672 (5° Cir. 1968), en John Bourdeau et al., "Injunctions," en Kevin 
Schroder, John Glenn and Maureen Placilla (Ed.), Corpus Juris Secundum, 
Vol 43A, West 2004, p. 229. 

Como se establece, por ejemplo, especificamente en Ecuador. v. Heman 
Salgado Pesantes, Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana, Corpora
cion Editora Nacional, Quito, 2004, p. 81. En Costa Rica, aunque la Ley de 
la Jurisdiccion Constitucional preve que la accion puede intentarla cualquier 
persona (art. 33), la Sala Constitucional ha interpretado que se refiere a cual
quier persona cuyos derechos constitucionales hayan sido agraviados (v. De
cision 93-90). Vease la referencia en Ruben Hernandez Valle, Derecho Pro
cesal Constitucional, Editorial Juricentro, San Jose, 2001, p. 234); yen caso 
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Aunque esta es la regla general en America Latina, algunas le
yes de amparo sin embargo, autorizan a personas distintas de las 
partes agraviadas o sus representantes a intentar la acci6n de ampa
ro en su representaci6n,589 siendo entonces posible distinguir al res
pecto entre la legitimatio o legitimaci6n activa ad causam y la legi
timatio o legitimaci6n activa ad processum.590 La primera se refiere 
a la persona o entidad titular del derecho constitucional particular 
que se ha violado; y la segunda a la capacidad particular de las per
sonas para actuar en el proceso ( capacidad procesal), es decir, a la 
capacidad de comparecer ante el tribunal y utilizar los procesos ade
cuados para apoyar una demanda, que puede referirse a sus propios 
derechos o a los derechos de otros. 

La legitimaci6n activa ad causam corresponde en principio a 
cualquier persona cuyos derechos constitucionales han sido lesiona
dos, o amenazados de ser lesionados, y que tenga derecho a procu
rar la protecci6n de los tribunales por medio de la acci6n de ampa
ro; bien sea por ser personas naturales o seres humanos (sin distin
ci6n entre ciudadanos, incapacitados o extranjeros) o una persona 
juridica o moral. 591 En algunos casos, la legitimaci6n activa tambien 

589 

590 

591 

de una acci6n de amparo presentada por una persona distinta de la parte 
agraviada, esta ultima debe aprobar la presentaci6n para que continue el pro
ceso. De otro modo, faltaria la legitimaci6n activa. v. Decision 5086-94, en 
Idem, p. 235. 

Articulo 567 C6digo de Procedimiento Civil, Paraguay. 
Vease en general, Ali Joaquin Salgado, Juicio de amparo y acci6n de in

constitucionalidad, Astrea, Buenos Aires, 1987, pp. 81 ss.; Joaquin Brage 
Camazano, La jurisdicci6n constitucional de la libertad, Editorial Porrua, 
Mexico, 2005, pp. 162 ss. 

La palabra "personas" en las !eyes de amparo se usa para designar perso
nas humanas o entidades reconocidas por la ley como sujetos de derechos y 
deberes, incluyendo corporaciones o compafiias: Argentina (art. 5: "persona 
individual o juridica"; Republica Dominicana (art. 2: "Cualquier persona fi
sica o moral"); Colombia (art. 1: "Toda persona"); Ecuador (art. 9.a: 
"cualquier persona"; El Salvador (art. 3 y 12: "Toda persona"); Guatemala 
(art. 8: "las personas"), Honduras (art. 41: "toda persona agraviada"; art. 44: 
"cualquier persona natural o juridica"); Mexico (art. 4: "la parte a quien 
perjudique la ley"); Panama (art. 2615: "Toda persona"); Peru (art. 39: "El 
afectado es la persona legitimada"); Uruguay (art. 1: "cualquier persona fisi
ca o juridica, pub Ii ca o privada"); Venezuela (art. 1: "Toda persona 
natural ... o persona juridica"). En el Reglamento de Filipinas, la petici6n de! 
amparo tambien esta disponible a "cualquier persona" cuyo derecho a la 
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corresponde a grupos de personas o entidades colectivas a(m sin 
"personalidad" juridica formal atribuida por ley, como se ha admiti
do en Chile con respecto al recurso de proteccion. 592 

A. Las personas naturales: Legitimacion activa ad cau
sam y ad process um 

El principio general en las leyes de amparo en America latina es 
que todos los seres humanos, cuando sus derechos constitucionales 
son arbitraria o ilegitimamente agraviados o amenazados, tienen la 
necesaria legitimacion para intentar la accion de amparo. En la ex
presion "personas" usada en tales leyes, estan comprendidas todas 
las personas naturales sin distincion. La expresion, por supuesto, no 
equivale a "ciudadanos", que son aquellas personas que por naci
miento o por naturalizacion son miembros de la comunidad politica 
representada por el estado. Sin embargo, estas personas, como ciu
dadanos, serian las (micas que tendrian la legitimacion necesaria 
para la proteccion de ciertos derechos politicos, como el derecho al 
voto o a la participacion en la politica. 

Por otro lado, en materia de amparo, los extranjeros tienen en 
principio el mismo derecho general que los nacionales y tienen la 
necesaria legitimacion para ejercer el derecho al amparo. Solo en 
Mexico se encuentra una excepcion respecto a las decisiones del 
Presidente de la Republica, dictadas segun la constitucion, para la 
expulsion de extranjeros, medida que se encuentra excluida del am
paro.593 

Excepto en este caso particular, el principio general en America 
Latina es que toda persona lesionada tiene la legitimacion ad cau-

592 

593 

vida, la libertad y la seguridad, haya sido violado" (Sec. 1 ). 
La Constituci6n chilena, en materia de legitimaci6n activa, se refiere a "el 

que" (quien), sin referirse a "personas" (art. 20). v. Juan Manuel Emizuriz y 
Jorge Miguel Otero A., Aspectos procesales de! recurso de protecci6n, Edi
torial Juridica de Chile, Santiago, 1989, pp. 15, 50. v. el caso RP, Federa
ci6n Chilena de Hockey y Patinaje, C. de Santiago, 1984, RDJ, T, LXXXI, 
N° 3, 2da. P., Secc. Sta, p. 240. Sin embargo, en otras decisiones judiciales 
se ha sostenido el criteria contrario. v. la referencia en Sergio Lira Herrera, 
El recurso de protecci6n. Naturaleza juridica. Doctrina. Jurisprudencia, 
Derecho Comparado, Santiago, 1990, pp. 144-145. 

Vease Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La acci6n constitucional de amparo 
en Mexico y Espana, Editorial Pom1a, Mexico, 2002, p. 230. 
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sam para intentar la acc10n de amparo. Por ello, en Mexico la 
Suprema Corte en ejercicio del control de convencionalidad declar6 
contrario al artfculo 25 de la Convenci6n Americana el artfculo 76 
bis.II de la Ley de Amparo, el cual dej6 de aplicarse, pues limitaba 
la protecci6n que otorga solamente al reo excluyendo a la 
vfctima.594 Por ello, tambien, respecto de leyes que formalmente res
tringen la legitimaci6n A este respecto, las leyes deben interpretarse 
en sentido amplio, como ocurre por ejemplo en la ley de amparo ve
nezolana la cual aunque preve en su primer articulo que la acci6n de 
amparo puede intentarla "toda persona natural habitante de la Repu
blica", 595 se entiende la expresi6n como referida a cualquier perso
na, incluso quienes no viven en el pais.596 

594 

595 

596 

Tesis 2" CXXXVII/202 y J.26/2003, Semanario Judicial de la 
Federaci6n y su gaceta 9". Epoca Torno XVI, noviembre de 2002, p. 449 y 
Torno XVIII, agosto de 2003, p.175; citadas por Alfonso Jaime Martinez 
Lazcano, "Control difuso de convencionalidad en Mexico," en Boris Barrios 
Gonzalez (Coordinador), Temas de Derecho Procesal Constitucional 
Latinoamericano, Memorias I Congreso panamefio de Derecho Procesal 
Constitucional y III Congreso Internacional Proceso y Constituci6n, Panama 
2012, pp. 209. 

Vease referencias en Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y 
Constitucionales, Vol. V, El derecho y la acci6n de Amparo, Universidad 
Cat6lica de! Tachira, Editorial Juridica Venezolana, San Cristobal-Caracas, 
1998, p. 319. La misma antigua Corte Suprema, en ejercicio de su potestad 
de control jurisdiccional difuso, declar6 inconstitucional la referencia 
limitante de! articulo 1 de la Ley al subrayar el caracter de "habitantes de la 
Republica", sentenciando en contrario, que cualquier persona, viva o no en 
la Republica, cuyos derechos sean agraviados en Venezuela, tiene suficiente 
legitimaci6n para intentar la acci6n de amparo. v. Sentencia de 13 de 
diciembre de 1994, caso Jackroo Marine Limited. Vease la referencia en 
Rafael Chavera, El Nuevo Regimen de! Amparo Constitucional en 
Venezuela, Caracas, 2001, pp. 98-99 

La misma antigua Corte Suprema, por el ejercicio de su potestad de con
trol jurisdiccional difusa, declar6 inconstitucional la referencia limitante de! 
articulo 1 de la ley al subrayar el caracter de "habitantes de la Republica", 
sentenciando en contrario, que cualquier persona, viva o no en la Republica, 
cuyos derechos sean agraviados en Venezuela, tiene suficiente legitimaci6n 
para intentar la acci6n de amparo. V. Sentencia de 13 de diciembre de 1994, 
caso Jackroo Marine limited. V ease la referencia en Rafael Chavera, El 
Nuevo Regimen de! Amparo Constitucional en Venezuela, Caracas, 2001, pp. 
98-99. 
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Los menores, por supuesto, tambien tienen legitimacion ad 
causam, pero solo estan autorizados para intentar acciones de ampa
ro para proteger sus derechos constitucionales a traves de sus repre
sentantes (padres o tutores), quienes, en esos casos, tienen legitima
cion ad processum. Solo excepcionalmente permite la ley mexicana 
que los menores actuen personalmente cuando sus representantes 
esten ausentes o impedidos. 597 En Colombia, cuando el representan
te de un menor esta en situacion de incapacidad para asumir su de
fensa, cualquiera puede actuar representando a la parte agraviada 
(art. 10).598 

Excepto en aquellos casos en que los representantes de personas 
naturales incapaces sean llamados a actuar, la regla general de legi
timacion activa ad processum por tanto, respecto de las personas 
naturales, es que tienen la posibilidad de comparecer ante el tribunal 
como personas agraviadas en defensa de sus propios derechos. En 
consecuencia, como asunto de principio, ningun otro puede actuar 
judicialmente en nombre de la persona agraviada, excepto cuando 
un representante es nombrado legalmente o actua con un poder no
tariado o carta de autorizacion (Paraguay, art. 567). 

Sin embargo, una excepcion general a esta regla se refiere a la 
accion de habeas corpus, en cuyo caso, como generalmente la per
sona agraviada esta fisicamente impedida de actuar personalmente 
por sufrir detencion o libertad limitada, las leyes de amparo autori
zan a cualquier persona a intentar la accion en representacion 
suya.599 

597 

598 

599 

Este es el caso de Mexico, donde la Ley de Amparo preve que un menor 
"podra pedir amparo sin la intervenci6n de su legitimo representante cuando 
este se halle ausente o impedido" y aiiade que "el juez, sin perjuicio de dictar 
las providencias que sean urgentes, le nombrara un representante especial 
para que intervenga en eljuicio." (art. 6). 

Lo que el Legislador quiso asegurar en este caso fue la posibilidad de una 
efectiva protecci6n de los derechos, por ejemplo, en casos de violencia fisica 
infligida por los padres con respecto a sus hijos, en cuyo caso un vecino es la 
persona que puede intervenir para intentar una acci6n de tutela. De otro 
modo, la acci6n protectora, en tales casos, no podria ser intentada, particu
larmente porque los padres son los representantes legales de sus hijos. Vease 
Juan Carlos Esguerra Portocarrero, La protecci6n constitucional de! ciuda
dano, Lexis, Bogota, 2005, p. 122. 

Argentina (art. 5: cualquiera que lo represente); Bolivia (art. 89: 
cualquiera en su nombre); Guatemala (art. 85: cualquier otra persona); 
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En el mismo sentido, algunas leyes de amparo, para garantizar 
la protecci6n constitucional, tambien establecen la posibilidad que 
otras personas acmen representando a la parte agraviada e intenten 
la acci6n en su nombre. Puede ser cualquier abogado o familiar 
como se establece en Guatemala (art. 23), o cualquier persona como 
se establece en Paraguay (art. 567), Ecuador, Honduras, Uruguay600 

y Colombia, donde cualquiera puede actuar en nombre de la parte 
agraviada cuando esta ultima este en situaci6n de incapacidad para 
asumir su propia defensa (art. 10). 601 El mismo principio esta esta
blecido en el C6digo Procesal Constitucional de Peru.602 

Otro aspecto que se debe notar sobre la legitimaci6n activa es 
que algunas leyes de amparo latinoamericanas, en forma restrictiva, 

600 

601 

602 

Honduras (art. 19: cualquier persona); Mexico (art. 17: cualquier otra 
persona en su nombre); Nicaragua (art. 52: cualquier habitante de la 
Republica); Peru: (art. 26: cualquiera a su favor); Venezuela (art. 39: 
cualquiera que lo represente ). En Mexico, la ley impone en la parte 
agraviada la obligaci6n de ratificar expresamente la interposici6n de! recurso 
de amparo, al punto que si la queja no se ratifica, se reputara no presentada 
(art. 17). 

En Ecuador, cualquier actor espontaneo que justifique la imposibilidad de 
la parte agraviada para hacerlo, puede intentar la acci6n en su nombre, que, 
sin embargo, debe ser ratificada en los tres dias subsiguientes (art. 48). En 
Honduras, la Ley sobre Justicia Constitucional autoriza a cualquier persona 
actuar por la parte agraviada, sin necesidad de poder, en cuyo caso el 
articulo 44 preve que prevalecera el criterio de la parte agraviada (art. 44). 
En Uruguay (art. 3) la Ley N° 16.011 sobre la Acci6n de Amparo preve que 
en casos en los que la parte agraviada, por si misma o por su representante, 
no pudiese intentar la acci6n, entonces cualquiera puede hacerlo por ella, sin 
perjuicio de la responsabilidad de! agente si este hubiese actuado con fraude, 
malicia o culpable ligereza (art. 4). 

Vease Carlos Augusto Patino Beltran, Acciones de tutela, cumplimiento, 
populares y de grupo, Editorial Leyer, Bogota, 2000, p. 1 O; y Juan Carlos 
Esguerra Portocarrero, La protecci6n constitucional de! ciudadano, Lexis, 
Bogota, 2005, p. 122. 

El articulo 41 de! c6digo establece: "Cualquier persona puede comparecer 
en nombre de quien no tiene representaci6n procesal, cuando esta se 
encuentre imposibilitada para interponer la demanda por si misma, sea por 
atentado concurrente contra la libertad individual, por razones de fundado 
temor o amenaza, por una situaci6n de inminente peligro o por cualquier otra 
causa analoga. Una vez que el afectado se halle en posibilidad de hacerlo, 
debera ratificar la demanda y la actividad procesal realizada por el 
procurador oficioso." 
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obligan al accionante a nombrar formalmente a un abogado que le 
asista como, por ejemplo, se indica en el C6digo Judicial panamefio 
(art. 2.261). 

B. Personas Juridicas: Legitimacion activa ad causam y ad 
process um 

Aparte de las personas naturales, tambien las personas jurfdicas 
gozan de los derechos constitucionales, por lo que tienen derecho a 
intentar acciones de amparo cuando los mismos han sido violados, 
de modo que las asociaciones, compafiias, fundaciones o corpora
ciones tambien pueden intentar acciones de amparo, 603 por ejemplo, 
para proteger su derecho a la no discriminaci6n, al debido proceso 
legal, a la defensa o a los derechos econ6micos o de propiedad, en 
cuyo caso, por supuesto, deben actuar a traves de sus directores o 
representantes segun sus estatutos (Mexico, art. 8). Por ello, la juris
prudencia en Venezuela ha establecido que la acci6n de amparo no 
esta restringida a proteger "derechos o garantias constitucionales a 
los derechos de las personas natural es," pues tambien las personas 
juridicas son titulares de derechos fundamental es. 11604 

En este contexto de la legitimaci6n dada a las personas juridicas 
para intentar acciones de amparo, el C6digo Procesal Civil paragua
yo enumera particularmente a los partidos politicos con capacidad 

603 

604 

Tambien es el caso de Colombia, donde la acci6n de tutela se estableci6 
para la protecci6n de los "derechos fundamentales" de aplicaci6n inmediata, 
que incluyen los de las personas juridicas, como el derecho de petici6n (art. 
23), al debido proceso y a la defensa (art. 29) y a la revision de decisiones 
judiciales (art. 31 ). En Ecuador, la legitimaci6n activa de las personas juridi
cas para intentar una acci6n de amparo fue negada por Marco Morales Tobar 
en "La acci6n de amparo y su procedimiento en el Ecuador," Estudios Cons
titucionales. Revista de! Centro de Estudios Constitucionales, Afio 1, N° 1, 
Universidad de Talca, Chile, 2003, pp. 281-282. Asi tambien en la Republi
ca Dominicana, donde el juicio de amparo fue admitido por la Suprema Cor
te, incluso sin disposici6n constitucional o legal, precisamente en un caso 
presentado ante la Corte por una compafiia comercial (Productos Avon S.A.). 
v. por ejemplo, Juan de la Rosa, El recurso de amparo, Estudio Comparati
vo, Santo Domingo, 2001, p. 69. 

Vease sentencia N° 1395 de 21 noviembre de 2000, caso Estado Merida y 
otros vs. Ministro de Finanzas, en Revista de Derecho Publico, N° 84, Edito
rial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 315 ss. 
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reconocida por las autoridades electorales; las entidades con perso
neria gremial o profesional y las entidades con personeria gremial o 
profesional; y las sociedades o asociaciones con fines no contrarios 
al bi en comun." (art. 568). 

Una cuesti6n importante sobre la legitimaci6n activa de las per
sonas juridicas para intentar acciones de amparo se refiere a la posi
bilidad de que las entidades de derecho publico puedan hacerlo, es 
decir, a la capacidad de las entidades publicas de intentar acciones 
de amparo. 

Hist6ricamente, la acci6n de amparo, como medio judicial espe
cifico para la protecci6n de derechos constitucionales, se concibi6 
originalmente para la defensa de los individuos o personas naturales 
contra los funcionarios o entidades publicas; es decir, como una ga
rantia para protegerse frente al Estado. Por eso, inicialmente, era in
concebible que una entidad publica intentara una acci6n de amparo 
contra otras entidades publicas o privadas. Sin embargo, ya que las 
entidades publicas pueden, como cualquier persona juridica, ser ti
tulares de derechos constitucionales, se admite en general que pue
dan intentar acciones de amparo para la protecci6n de sus derechos. 
Esto es asi expresamente en Argentina, 605 en Uruguay, donde esta 

605 Vease Jose Luis Lazzarini, El Juicio de Amparo, Ed. La Ley, Buenos Ai
res, 1987, p. 238-240; 266. Entre los casos de amparo decididos en Argenti
na como consecuencia de las medidas economicas de emergencia adoptadas 
por el gobiemo en 2001, que congelaron todos los depositos en cuentas de 
ahorro y corrientes de todos los bancos y los convirtieron de dolares ameri
canos a pesos devaluados argentinos, uno que se debe mencionar es el caso 
San Luis, sentenciado por la Corte Suprema el 5 de marzo de 2003, en el 
cual no solo declaro la corte la inconstitucionalidad de! Ejecutivo sino que 
en ese caso ordeno al "Banco Central o el Banco de la Nacion Argentina le 
entreguen a la provincia dolares billetes de los plazos ftjos que individualiza, 
o su equivalente en pesos segun el valor de la moneda estadounidense en el 
mercado libre de cambios". El aspecto interesante de! juicio fue su presenta
cion por la Provincia de San Luis contra el Estado Nacional y el Banco Cen
tral de la Nacion Argentina, es decir, un Estado Federal (Provincia de San 
Luis) contra el Estado Nacional, para la proteccion de los derechos constitu
cionales a la propiedad de! primero. v. comentarios en Antonio Maria Her
mindez, Las emergencias y el orden constitucional, Universidad Nacional 
Autonoma de Mexico, Rubinzal-Culsoni Editores, Mexico, 2003, pp. 119 ss. 
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expresamente regulado en la ley de amparo al referirse a la "persona 
fisica o jurfdica, publica o privada" (art. 1) y en Venezuela. 606 

Tambien en Mexico se admite expresamente que las corpora
ciones publicas intenten acciones de amparo pero solo con referen
cia a sus intereses patrimoniales lesionados (art. 9), lo que significa 
que de ninguna otra manera puede una entidad publica en Mexico 
como, por ejemplo, un estado, una municipalidad o una corporaci6n 
publica, intentar una acci6n de amparo, pues de otro modo resulta
ria en un conflicto entre las autoridades que no podria resolverse a 
traves de esta acci6n judicial. 607 

Es en este mismo sentido, que en Peru, el C6digo Procesal 
Constitucional tambien expresamente declara la inadmisibilidad de 
la acci6n de amparo cuando se refiere a "conflictos entre entidades 
de derecho publico intemo", es decir, entre ramas del gobiemo u 
6rganos constitucionales o gobiemos locales o regionales que deban 
ser dirimidos mediante los procedimientos constitucionales 
establecidos en el c6digo (art. 5,9).608 

Esta misma discusi6n general sabre la posibilidad de ejercer la 
acci6n de amparo entre entidades publicas ha surgido en otros 
sistemas federales, en particular cuando se dirigen a proteger la 
garantia constitucional de autonomia y autogobiemo politicos. En 

606 

607 

608 

La Sala Constitucional de! Tribunal Supremo en decision N° 1395 de 21 
de noviembre de 2.000, declar6 que los "entes politico-territoriales como los 
Estados o Municipios [pueden] acudir al amparo para defender los derechos 
o libertades de los que puedan ser titulares, como el derecho al debido proce
so, o el derecho a la igualdad, o a la irretroactividad de la ley." Vease el 
Caso Estado Merida et al. vs. Ministro de Finanzas, en Revista de Derecho 
Publico, N° 84, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 315 ss. 

Vease Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La acci6n constitucional de amparo 
en Mexico y Espana, Editorial Porrua, Mexico, 2002, p. 244-245; Richard 
D. Baker, Judicial Review in Mexico. A Study of the Amparo Suit, 
University Press of Texas, Austin, 1971pp.107-109 .. 

El c6digo sustituy6 la disposici6n de la Ley 25.011 de Habeas Corpus y 
Amparo de 1982 que declaraba inadmisibles las acciones de amparo, pero 
cuando proceden "de las dependencias administrativas, incluyendo las em
presas publicas, contra los Poderes de! Estado y los organismos creados por 
la Constituci6n, por los actos efectuados en el ejercicio regular de sus fun
ciones" (Ley 25011, art. 6,4). V. comentarios sobre esta disposici6n en la de
rogada Ley 25.011 en Victor Julio Orcheto Villena, Jurisdicci6n y procesos 
constitucionales, Editorial Rhodas, Lima, p. 169. 
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Alemania, por ejemplo, se admite que los municipios, o grupos de 
municipios, puedan intentar una querella constitucional ante el 
Tribunal Constitucional Federal alegando que su derecho a la 
autonomia o al autogobiemo, garantizados en la constituci6n (art. 
28-2), ha sido violado por una disposici6n legal federal. 609 Esta 
posibilidad fue rechazada en Mexico pues, aunque los articulos 103, 
III y 107 de la Constituci6n establecen que la acci6n de amparo es 
admisible en casos de controversias que surgen por "leyes o actos 
de las autoridades de los estados o del distrito federal que invadan 
la esfera de competencia de la autoridad federal", se entienden solo 
referidos a la protecci6n de los derechos y garantias individuales y, 
de ninguna manera, dirigidos a establecer una acci6n de amparo 
para la protecci6n de la autonomia constitucional de los Estados con 
respecto a las invasiones por el estado federal. 610 

En Venezuela, que tambien es un Estado organizado con forma 
federal, el asunto se ha discutido con referencia a la protecci6n de 
los derechos de la autonomia politica de los estados y municipios 
garantizada en la Constituci6n y respecto de la posibilidad de 
intentar una acci6n de amparo para su protecci6n. Una acci6n 
intentada con tal prop6sito, por ejemplo, por los municipios, fue 
rechazada por la anterior Corte Suprema de Justicia, argumentando 
que las entidades politico territoriales, como personas morales, no 
pueden intentar acciones de amparo sino solo para la protecci6n de 
derechos constitucionales en estricto sentido excluyendo de la 
protecci6n las garantias constitucionales como la de la autonomia 
territorial. 611 Con argumentos similares, la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo de Justicia tambien rechaz6 en 2000 una acci6n 
de amparo interpuesta por un Estado de la federaci6n contra el 

609 

610 

611 

En el caso de violaciones por una ley de! lander, ta! recurso se intentara 
ante el Tribunal Constitucional de! lander respectivo (art. 93,1,4 de la Cons
tituci6n). Una situaci6n similar, aunque debatible, se encuentra en Austria 
con respecto al recurso constitucional. Sea cual fuese el caso, por supuesto, 
no se trataria de un amparo para la protecci6n de derechos fundamentales, 
sino mas bien de una garantia constitucional especffica de la autonomia de 
entidades locales. 

Vease referencia en Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La acci6n constitucional 
de amparo en Mexico y Espana, Editorial Porrua, Mexico, 2002, p. 246, nota 
425. 

V ease sentencia de 2 de octubre de 1997, en Rafael Chavera, El nuevo re
gimen de! amparo constitucional en Venezuela, Caracas, 2001, pp. 122-123. 

521 



Ministerio de Finanzas ya que, segun se alegaba, afectaba su 
autonomfa financiera. 612 

Por otro lado, en sistemas como los de Brasil, donde el 
mandado de seguran<;a solo se puede intentar contra el estado y no 
contra personas individuales, se considera que el estado mismo o 
sus dependencias no pueden intentar el recurso. 613 

C. Legitimacion activa y la proteccion de derechos cons
titucionales colectivos y dif usos 

Como antes se dijo, la caracteristica general del proceso de 
amparo es su caracter personal, en el sentido que puede solo 
iniciarlo ante los tribunales competentes el titular de los derechos, 
su representante o una de las partes agraviadas.614 

Sin embargo, no todos los derechos constitucionales son 
individuales; y al contrario, algunos son colectivos por naturaleza, 
en el sentido que corresponden a grupos de personas mas o menos 
definidos, de modo que SU violacion no solo lesiona los derechos 
personales de cada uno de los individuos que los disfruta, sino 
tambien a todo el grupo de personas o colectividades a los que 
pertenecen esos individuos. En tales casos, entonces, la accion de 
amparo tambien puede intentarla el grupo o asociacion de personas 
que representan a sus asociados, incluso aun cuando no tengan 
formalmente el caracter de "persona juridica. "615 

612 

613 

614 

Vease sentencia N° 1395 de 21 de noviembre de 2000, Caso Estado Meri
da et al. v. Ministro de Finanzas, en Revista de Derecho Publico, N° 84, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 315 ss. 

Vease Celso Agricola Barbi, Do mandado de Securam;a, Editora Forense, 
Rio de Janeiro, 1993, pp. 68 ss.; Jose Luis Lazzarini, El juicio de amparo, 
Editorial La Ley, Buenos Aires, 1987, pp. 267-268. 

Algunas legislaciones como la brasilefia, respecto de! mandado de secu
rarn;:a establecen que en el caso de amenazas o violaciones de derechos rela
tivos a algunas personas, cualquiera de ellas puede intentar la acci6n (art. 
1,2). En Costa Rica tambien, respecto de! derecho constitucional a rectifica
ci6n y respuesta en caso de agravios, la Ley de la Jurisdicci6n Constitucional 
preve que cuando los agraviados son mas de una persona, cualquiera de ellas 
puede intentar la acci6n; y en los casos en los que los agraviados pueden ser 
identificados con un grupo o colectividad organizada, la legitimaci6n para 
actuar debe ejercerla su representante autorizado (art. 67). 
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En algunos casos, como en Venezuela, la Constituci6n 
establece expresamente como parte del derecho constitucional de 
todas las personas, el tener acceso a la justicia y el procurar la 
protecci6n no solo de los derechos personales sino tambien de los 
"colectivos" o "difusos" (art. 26). Los primeros han sido 
considerado como los referidos a un sector poblacional determinado 
(aunque no cuantificado) e identificable, conformado por un 
conjunto de personas como serfa el caso grupos profesionales, 
grupos de vecinos o los gremios. En cuanto a los derechos difusos, 
son los que buscan aseguraren general un nivel de vida aceptable, 
de manera que al afectarlos se lesiona el nivel de vida de toda la 
comunidad o sociedad, como sucede con los dafios al ambiente o a 
los consumidores.616 

En esos casos, cualquier persona procesalmente capaz puede 
intentar la acci6n, para impedir el dafio a la poblaci6n o a sectores 
de ella a la cual pertenece. Lo mismo se aplica, por ejemplo, en los 
casos de la acci6n de amparo interpuesta para la protecci6n de 
derechos electorales, en cuyo caso, cualquier ciudadano invocando 
los derechos generales de los votantes, puede intentar la acci6n,617 

615 

616 

617 

Es por eso que el C6digo Procesal Civil de Paraguay, por ejemplo, al defi
nir la legitimaci6n activa en materia de amparo, ademas de personas fisicas o 
juridicas, se refiere a partidos politicos debidamente registrados, entidades 
con personeria gremial o profesional y sociedades o asociaciones que, sin in
vestir el caracter de personas juridicas, no contrarian, segun sus estatutos, el 
bien publico (art. 568). En Argentina, la Ley de Amparo tambien preve la le
gitimaci6n activa para intentar acciones de amparo a estas asociaciones que, 
sin ser formalmente personas juridicas, pueden justificar, segun sus propios 
estatutos, que nose oponen al bien publico (art. 5). 

Vease sentencia N° 656 de la Sala Constitucional, de! 30 de junio de 2000, 
caso Defensor del Pueblo vs. Comisi6n Legislativa Nacional, citada en sen
tencia N° 379 del 26 de febrero de 2.003, caso Mireya Ripanti et vs. Presi
dente de Petr6leos de Venezuela S.A. (PDVSA), en Revista de Derecho Pit
blico, n° 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2003, pp. 152 SS. 

En tales casos, la Sala incluso ha concedido medidas de precauci6n con 
efectos erga omnes "tanto para las personas naturales y organizaciones que 
han solicitado la protecci6n de amparo constitucional como para todos los 
electores en su conj unto." V ease sentencia de la Sala Constitucional N° 483 
de! 29 de mayo de 2.000, caso Queremos Elegir y otros, en Revista de Dere
cho Pitblico, N° 82, 2000, Editorial Juridica Venezolana, pp. 489--491. En el 
mismo sentido, v. sentencia de la misma Sala N° 714 de 13 de julio de 2000, 
caso APRUM, en Revista de Derecho Pitblico, N° 83, Editorial Juridica Ve-
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admitiendose incluso en estos casos de intereses difusos o 
colectivos que la legitimaci6n activa la puedan tener las 
asociaciones, sociedades, fundaciones, camaras, sindicatos y demas 
entes colectivos, cuyo objeto sea la defensa de la sociedad,618 

Estas acciones "colectivas" de amparo dirigidas a proteger 
derechos difusos,619 particularmente en materia de ambiente, han 
sido incluidos expresamente en las Constituciones en America 
Latina, como es el caso en Argentina, donde la Constituci6n preve 
que la acci6n de amparo puede intentarlo "el afectado, el defensor 
del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registra
das conforme a la ley" (art. 43) contra cualquier forma de discrimi
naci6n y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la 
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de 
incidencia colectiva en general.620 En Peru, el articulo 40 de C6digo 

618 

619 

620 

nezolana, Caracas, 2000, pp. 319 ss. 
V ease la referencia y comentarios en Rafael Chavero, El nuevo regimen 

de! amparo constitucional en Venezuela, Caracas, 2001, pp. 110-114. 
En la Republica Dominicana y antes de la aprobaci6n de la Ley N° 437-06 

que establece el Recurso de Amparo en 2.006, cuando la Suprema Corte ad
mitia la acci6n de amparo, los tribunales admitian que cualquier persona con 
capacidad legal e interes en el cumplimiento general de derechos humanos 
colectivos, tales como el derecho a la educaci6n, podia intentar una acci6n 
de amparo si la materia no era sola y exclusivamente particular. v. Sentencia 

N° 406-2 de! 21 de junio de 2001, Juzgado de Primera Instancia de San Pe
dro Macoris. v. referencia en Miguel A. Valera Montero, Hacia un Nuevo 
concepto de constitucionalismo, Santo Domingo, 2006, pp. 388-389. 

Cuatro acciones colectivas especificas resultaron de este articulo: amparo 
contra cualquier forma de discriminaci6n; amparo para la protecci6n de! am
biente; amparo para la protecci6n de la libre competencia, y amparo para la 
protecci6n de los derechos de! usuario y de! consumidor. Por eso, respecto 
de la discriminaci6n, el objeto de este amparo no es la discriminaci6n res
pecto de un individuo en particular sino respecto de un grupo de personas 
entre los cuales existe un nexo o tendencia comun que da origen a la discri
minaci6n. Vease Joaquin Brage Camazano, La jurisdicci6n constitucional 
de la libertad, Editorial Porrua, Mexico, 2005, pp. 94. Por otro !ado, respec
to a la protecci6n de! ambiente, se formaliza la tendencia que comenz6 a 
consolidarse despues de un caso de 1983 en el que se present6 un amparo 
para la protecci6n de! equilibrio ecol6gico para la protecci6n de los delfines. 
La Corte Suprema acept6 en tal caso la posibilidad que cualquiera, indivi
dualmente o en representaci6n de su familia, intentara una acci6n de amparo 
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Procesal Constitucional tambien autoriza a intentar la acc1on de 
amparo a cualquier persona "cuando se trate de amenaza o violaci6n 
del derecho al medio ambiente u otros derechos difusos que gocen 
de reconocimiento constitucional, asi como las entidades sin fines 
de lucro cuyo objeto sea la defensa de los referidos derechos". De 
forma similar en Brasil, la Constituci6n estableci6 un mandado de 
securan<;a llamado colectivo, dirigido a la protecci6n de derechos 
difusos o colectivos y a ser intentado por los partidos politicos con 
representaci6n en el Congreso Nacional, los sindicatos, las 
instituciones colectivas o las asociaciones legalmente establecidas 
en defensa de los intereses de sus miembros y que deben haber 
estado funcionando al menos el afio anterior (art. 5.69.2).621 

En Ecuador, el articulo 9 de la Ley Organica de Garantias 
Jurisdiccionales y Control Constitucional permite directamente que 
la acci6n sea intentada por "cualquier persona, comunidad, pueblo, 
nacionalidad o colectivo, vulnerada o amenazada en uno o mas de 
sus derechos constitucionales, quien actuara por si misma o a traves 
de representante o apoderado". El caso de Costa Rica debe tambien 
mencionarse, donde el amparo colectivo se ha sido admitido por la 
Sala Constitucional de la Corte Suprema en materia de ambiente, 
basandose en las disposiciones constitucionales que establecen el 

621 

para la conservaci6n del equilibrio ecol6gico debido al derecho de cualquier 
ser humano de proteger SU habitat. v ease Ali Joaquin Salgado, Juicio de 
amparo y acci6n de inconstitucionalidad, Astrea Buenos Aires, 1987, pp. 
81-89. Sobre las asociaciones que pueden interponer demandas colectivas 
de amparo, la Corte Suprema de Argentina tambien ha considerado que no 
requieren registro formal. v. Sentencias 320:690, caso Asociaci6n Grandes 
Usuarios y Sentencia 323:1339, caso Asociaci6n Benghalensis. Vease las re
ferencias en Joaquin Brage Camazano, La jurisdicci6n constitucional de la 
libertad, Editorial Porrua, Mexico, 2005, pp. 92-93. 

Ademas, desde 1985 se ha desarrollado en Brasil una "acci6n civil colecti
va", con tendencias similares a las Acciones Colectivas de los Estados Uni
dos, muy ampliamente utilizadas para la protecci6n de derechos de clases, 
como los consumidores, aunque limitando la legitimaci6n activa a las entida
des publicas (nacionales, estatales y municipales) y a las asociaciones. v. 
Antonio Gidi, Acciones de grupo y "amparo colectivo" en Brasil. La protec
ci6n de derechos difusos, colectivos e individuales homogeneos, en Eduardo 
Ferrer Mac-Gregor (Coordinador), Derecho Procesal Constitucional, Cole
gio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Editorial 
Porrua, Torno III, Mexico, 2003, pp. 2.538 ss. 
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derecho de todos "a un ambiente sano y ecol6gicamente 
equilibrado" (art. 50), por lo que cualquier persona queda "legitima
da para denunciar los actos que infrinjan tal derecho".622 

Sin embargo, al contrario de la tendencia mencionada, que 
amplia la acci6n de amparo para la protecci6n de derechos 
colectivos, en Mexico el proceso de amparo sigue teniendo caracter 
esencialmente individual, basado en el interes personal y directo623 

del accionante. El (mico caso en el que, de cierta manera, el amparo 
protege intereses colectivos es aquel relacionado con el amparo para 
la protecci6n de campesinos y de propietarios agrarios colectivos.624 

Tambien en Colombia, el principio general respecto a la acci6n 
de tutefa es SU caracter personal y privado, de modo que solo puede 
ser presentada por el sujeto del derecho individual fundamental 
protegido por la constituci6n. 625 Esto no significa, sin embargo, que 
los derechos difusos o colectivos no esten protegidos, pues la 
Constituci6n ha regulado ademas de la acci6n de tutela, la "acci6n 
popular" o acci6n de grupo,626 es decir, acciones colectivas 

622 

623 

624 

625 

626 

Vease sentencia 1700-03. v. referencia en Ruben Hernandez Valle, 
Derecho Procesal Constitucional, Editorial Juricentro, San Jose, 200 I, pp. 
239-240. 

Vease Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Juicio de amparo e interes legitimo: 
la tutela de las derechos difusos y colectivos, Editorial Porrua, Mexico, 
2003, p. 56. 

Vease Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La acci6n constitucional de amparo 
en Mexico y Espana, Editorial Porrua, Mexico, 2002, p. 233 ss. 

Vease Juan Carlos Esguerra Portocarrero, La protecci6n constitucional de! 
ciudadano, Lexis, Bogota, 2005, p. 121. Por eso el articulo 6,3 de la Ley de 
Tutela expresamente dispone que la acci6n de tutela es inadmisible cuando 
los derechos que se busca proteger son "derechos colectivos, tales como la 
paz y los demas mencionados en el articulo 88 de la Constituci6n Politica", 
en particular porque para ta! prop6sito se estableci6 un medio judicial espe
cial llamado "acciones populares". El articulo 6,3 de la Ley de Tutela afiadi6 
que lo anterior no impide que el titular de derechos amenazados o violados 
pueda intentar una acci6n de tutela en situaciones que comprometan intere
ses o derechos colectivos y el de sus propios derechos amenazados o viola
dos, amenazados o violados, cuando se trata de prevenir un perjuicio irreme
diable. 

Estas acciones populares son aquellas establecidas en la constituci6n para 
la protecci6n de derechos e intereses relacionados con la propiedad publica, 
el espacio publico, la seguridad y salud publicas, la moral administrativa, el 
ambiente, la libre competencia econ6mica, y otros de naturaleza similar. 
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similitudes a las class actions estadounidenses, 627 que han resultado 
muy efectivas para la protecci6n de los derechos civiles en casos de 
discriminaci6n. 

2. Funcionarios publicos con legitimacion activa en el proceso de 
amparo 

A pesar de su caracter personal, incluso en casos de acciones 
para la protecci6n de derechos colectivos y difusos, generalmente se 
acepta que algunos funcionarios publicos ostenten legitimaci6n 
activa para intentar acciones de amparo representando a la 
comunidad o a grupos de personas. Tradicionalmente este ha sido el 
caso del Ministerio Publico y ahora del Defensor del Pueblo, cargos 
que existen en casi todos los paises latinoamericanos. En efecto, un 
aspecto importante del sistema latinoamericano de defensa de los 
derechos humanos y en particular respecto a la legitimaci6n activa 

627 

Todos estos son derechos difusos y para SU proteccion, la ley 4 72 de 1998 ha 
regulado estas acciones populares. Esta ley tambien regula otros tipos de 
acciones para la proteccion de derechos en casos de agravios sufridos por un 
numero plural de personas. Sohre las acciones populares, estas las puede 
intentar cualquier persona u Organizacion No Gubemamental, 
organizaciones populares o civicas, entidades publicas con funciones 
contraloras cuando el agravio o amenaza no se originan debido a sus 
actividades, el Fiscal General, el Defensor de! Pueblo, Ios fiscales distritales 
y municipales, y los alcaldes y funcionarios publicos que por sus funciones 
deben defender y proteger los derechos antes citados (art. 12). Sohre las 
acciones de grupo establecidas para la proteccion de una pluralidad de 
personas en caso de sufrir lesiones en sus derechos de modo colectivo, la 
Ley 4 72 de 1998 establece estas acciones con fines basicamente de 
indemnizacion y solo pueden ser interpuestas por veinte individuos, 
actuando todos en su propio nombre. Por tanto, no son acciones dirigidas a 
proteger a toda Ia poblacion o colectividad, sino solo a una pluralidad de 
personas que tienen los mismos derechos y buscan su proteccion. 

Regulada por la regla N° 23 de las Reglas Federales de Procedimiento Ci
vil e incoadas para la proteccion de los derechos civiles, esta regla dispone 
que, en casos de una clase en las que sus integrantes tengan intereses de he
cho o de derecho comunes a dicha clase pero que por ser tantos harian im
practicable la tarea de reunirlos a todos, la accion pueda intentarla uno o mas 
de dichos integrantes -como partes accionantes representativas de la clase- si 
las acciones de estas son acciones caracteristicas de Ia clase y si tales repre
sentantes protegerian de modo justo y adecuado los intereses de ella (Regla 
N° 23, Acciones Colectivas, a). 
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en casos de amparo, ha sido la creaci6n de entidades 
constitucionales aut6nomas llamadas Defensorias del Pueblo o 
Defensorias de los Derechos Humanos con el prop6sito particular 
de proteger y procurar la protecci6n de los derechos 
constitucionales, en particular de los derechos constitucionales 
difusos. 

En algunos casos, estas instituciones siguen las lineas generales 
del modelo de Ombudsman escandinavo, inicialmente concebido 
como una instituci6n parlamentaria independiente para la 
protecci6n de los derechos de los ciudadanos, en particular en 
relaci6n con la Administraci6n Publica, como ocurre en 
Argentina628 (Defensor del Pueblo), Paraguay (Defensor del 
Pueblo)629 y Guatemala (Procurador de Derechos Humanos).630 

En otros paises latinoamericanos la instituci6n se ha concebido 
con mayor autonomia, en particular con respecto al parlamento y 
otras ramas del gobiemo, habiendose establecido para la protecci6n 

628 

629 

630 

Dentro de! primer grupo y cerca de! modelo europeo, la constituci6n ar
gentina, en el capitulo referido al Poder Legislativo (art. 86), establece al 
Defensor de! Pueblo para la protecci6n de los derechos humanos con respec
to a la Administraci6n Publica. Se concibe como una entidad independiente 
en el ambito de! Congreso, que actua con autonomia funcional y sin recibir 
instrucciones de ninguna autoridad. Su misi6n es la defensa y protecci6n de 
los derechos humanos, garantizados en la constituci6n y las !eyes, contra he
chos, actos u omisiones de la Administraci6n Publica y controlar el ejercicio 
de las funciones administrativas. El Defensor de! Pueblo es nombrado por el 
Congreso con dos tercios de los votos de los miembros presentes en la vota
ci6n y s6lo puede ser removido de la misma manera. 

En la Constituci6n de Paraguay, el Defensor de! Pueblo es un comisionado 
parlamentario para la protecci6n de los derechos humanos, la canalizaci6n 
de las demandas populares y la protecci6n de los intereses comunitarios, sin 
ninguna funci6n judicial o ejecutiva (art. 276). Es elegido por la Camara de 
Diputados a partir de una propuesta del Senado con el voto de dos tercios de 
sus miembros. 

En Guatemala, la constituci6n establece un Procurador de Derechos Hu
manos como comisionado parlamentario elegido por el Congreso a partir de 
una propuesta de una Comisi6n de Derechos Humanos integrada por repre
sentantes de los partidos politicos presentes en el Congreso. Su misi6n es de
fender los derechos humanos y supervisar la Administraci6n Publica (art. 
274). La ley de amparo en Guatemala da suficiente cualidad al Fiscal y al 
Procurador de Derechos Humanos para intentar acciones de amparo "a efec
to de proteger los intereses que les han sido encomendados" (art. 25). 
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de los derechos humanos sin tener relaci6n especifica con la 
Administraci6n Publica. Este es el caso de Colombia (Defensor del 
Pueblo ),631 Ecuador (Defensor del Pueblo )632 y El Salvador 
(Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos )633 aunque 
en estos dos ultimos paises se ha organizado dentro del Ministerio 
Publico. Este es tambien el caso de Mexico (Comisi6n de Derechos 
Humanos ), 634 Bolivia (Defensor del Pueblo), 635 Peru (Oficina del 

631 

632 

633 

634 

En Colombia, el Defensor de! Pueblo, elegido por la Camara de Diputados 
de! Congreso a propuesta formulada por el presidente de la republica, fue 
creado como parte del Ministerio Publico (art. 281) con la misi6n especifica 
de vigilar la promoci6n, ejercicio y divulgaci6n de los derechos humanos. 
De entre sus facultades esta el invocar el derecho al habeas corpus e incoar 
acciones de tutela, sin perjuicio de los derechos de la parte interesada. La 
Ley de Tutela tambien autoriza al Defensor de! Pueblo a intentar estas accio
nes en nombre de cualquier persona cuando se le fuere solicitado, en caso 
que la persona se encuentre en situaci6n de desprotecci6n (arts. 10 y 46) o 
cuando se trate de colombianos residentes en el exterior de! pais (art. 51 ). En 
tales casos, el Defensor del Pueblo sera considerado parte en el proceso jun
to con la parte agraviada (art. 47). 

El Defensor de! Pueblo en Ecuador es una instituci6n completamente inde
pendiente y aut6noma con respecto a las clasicas ramas de! gobiemo y es 
tambien elegido por el Congreso con el voto de dos terceras partes de sus 
miembros (art. 96). Entre sus funciones esta defender y promover el respeto 
por los derechos constitucionales fundamentales, vigilar la calidad de los 
servicios publicos y promover y apoyar las acciones de habeas corpus y de 
amparo a solicitud de parte. La ley que regula la materia en Ecuador, la Ley 
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, tambien 
autoriza al Defensor del Pueblo a intentar acciones de habeas corpus y de 
amparo (arts. 33 y 48). 

En EI Salvador, el Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos 
es parte del Ministerio Publico, junto con el Fiscal General y el Procurador 
General de la Republica (art. 191), todos elegidos por la Asamblea Legislati
va con el voto de dos tercios de sus miembros. Dentro de sus funciones esta 
vigilar por el respeto y garantia de los derechos humanos y la promoci6n de 
acciones judiciales para su protecci6n (art. 194). 

En Mexico, la constituci6n tambien ha establecido que el Congreso y las 
legislaturas estatales deben crear entidades para la protecci6n de los dere
chos humanos y recibir quejas respecto de actos u omisiones administrativas 
de cualquier autoridad, salvo las de! poder judicial que violen tales derechos. 
A nivel nacional, Ia entidad se llama Comisi6n Nacional de los Derechos 
Humanos. 
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Defensor del Pueblo ),636 y Nicaragua (Procurador para la Defensa 
de los Derechos Humanos).637 Tambien en Venezuela, la 
Constituci6n de 1999 cre6 la instituci6n conocida como el Defensor 
del Pueblo, siguiendo la tendencia de crear un 6rgano independiente 
y aut6nomo del estado para la protecci6n de los derechos humanos 
pero, en este caso, con la situaci6n extrema de establecerlo 
formalmente como una rama separada del gobiemo.638 

635 

636 

637 

638 

En Bolivia, la constituci6n tambien crea al Defensor de! Pueblo con el 
prop6sito de vigilar por la aplicaci6n y respeto de los derechos y garantias de 
la persona con respecto a actividades administrativas de todo el sector publi
co para la defensa, promoci6n y divulgaci6n de los derechos humanos (art. 
127). El Defensor de! Pueblo no recibe instrucciones de los poderes publicos 
yes elegido por el Congreso (art. 128). Entre sus funciones esta intentar ac
ciones de amparo y habeas corpus sin necesidad de un poder (art. 129). 

En Peru, la constitucion tambien crea el despacho de! Defensor de! Pueblo 
como organo autonomo, cuya cabeza es elegida por el Congreso tambien 
con el voto de dos tercios de sus miembros (art. 162) con el proposito de de
fender los derechos humanos y fundamentales de las personas y de la comu
nidad y supervisar el cumplimiento de los deberes de la administracion esta
tal y la prestacion de los servicios publicos a la ciudadania. El Codigo Proce
sal Constitucional autoriza al Defensor de! Pueblo, en el ejercicio de sus 
competencias, a intentar acciones de amparo (art. 40). 

En Nicaragua, la constitucion solo establece que la Asamblea Nacional 
nombrara al Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos (art. 
138.30). 

La Constitucion de Venezuela de 1.999 a este respecto establece una pen
ta-separacion de poderes, distinguiendo cinco ramas de gobiemo, separando 
las ramas legislativa, ejecutiva, judicial, electoral y ciudadana; creando al 
Defensor de! Pueblo dentro de! Poder Ciudadano, en adicion al despacho de! 
Fiscal General y de! Contralor General (art. 134). El Defensor de! Pueblo fue 
creado para la promocion, defensa y supervision de los derechos y garantias 
establecidas en la Constitucion y en los tratados intemacionales de derechos 
humanos, asi como tambien para los intereses legitimos colectivos y difusos 
de los ciudadanos (art. 281 ). En particular y segun el articulo 281 de la 
Constitucion, tambien tiene entre sus atribuciones vigilar el funcionamiento 
de! poder de los servicios publicos y promover y proteger los derechos e in
tereses legitimos, colectivos y difusos de! pueblo contra las arbitrariedades o 
desviaciones de poder en la prestacion de tales servicios, estando autorizado 
a intentar las acciones necesarias para pedir la compensacion de los agravios 
causados por el ma! funcionamiento de los servicios publicos. Tambien tiene 
entre sus funciones la posibilidad de intentar acciones de amparo y de habe-
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La tendencia general con respecto a todas estas instituciones 
constitucionales aut6nomas para la protecci6n de los derechos 
humanos es la facultad que se les atribuye de intentar acciones de 
amparo, particularmente en relaci6n con la protecci6n de derechos 
constitucionales difusos, teniendo entonces la necesaria 
legitimaci6n para intentar una acci6n, por ejemplo, en casos de 
protecci6n de los derechos de los pueblos indigenas, del derecho al 
ambiente y el derecho de los ciudadanos a la participaci6n politica. 

3. La cuestiOn de la legitimacion activa de otros f uncionarios 
publicos en el recurso de amparo 

El efecto principal de la creaci6n de todas estas instituciones 
constitucionales aut6nomas para la protecci6n de los derechos 
humanos, con legitimaci6n activa para intentar acciones de amparo, 
es la falta de legitimaci6n activa que las otras instituciones del 
Estado tienen para iniciar el procedimiento de amparo. 

Sin embargo, en paises donde no se han creado esas 
instituciones especificas del para la protecci6n de los derechos 
humanos, o donde estas tienen un alcance limitado, otras entidades 
como los fiscales ( del Ministerio Publico) o el Procurador General 
se le ha otorgado la necesaria capacidad para han intentar acciones 
en representaci6n del pueblo en protecci6n de los derechos 
humanos. 

Este ha sido el caso de los Estados Unidos, donde algunos 
funcionarios publicos, y en particular el Procurador General, se los 
ha considerado con suficiente legitimaci6n activa para intentar 
injunctions en protecci6n de los derechos humanos, 639 lo cual se 
generaliz6 despues de la sentencia de la Suprema Corte en el caso 

639 
as corpus. 

El Procurador General, por supuesto, ha tenido la legitimaci6n requerida 
para la protecci6n de! interes general de! estado, por ejemplo, en el control 
de! servicio de correos, como lo admiti6 la Corte Suprema en sentencia In 
Re Debs, 158 U.S. 565, 15 S.Ct. 900,39 L.Ed. 1092 (1895), siendo en ta! 
caso la parte contra los miembros de un sindicato de trabajadores de ferroca
rriles que amenazaban el funcionamiento de los trenes. Unos m1os antes, el 
Congreso, mediante la ley Sherman, contra los monopolios, atribuy6 facul
tad al Procurador General para activar procesos de enjunciones a fin de im -
pedir restricciones al comercio. 
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de Brown vs. Board of Education of Topeka 347 U.S. 483 (1954); 
349 U.S. 294 (1955), al declarar inconstitucional el sistema escolar 
dual ("separados pero iguales"). Despues de esta sentencia y 
mediante La Ley de Derechos Civiles de 1.957, el Congreso 
comenz6 a autorizar al Procurador General para que interpusiera 
injunctions en protecci6n de los derechos humanos, particularmente 
con el fin de implementar la 15a Enmienda al referirse, por ejemplo, 
al derecho de votar sin discriminaciones. 640 La consecuencia de 
estas reformas ha sido que el Procurador General, al representar los 
Estados Unidos, ha dejado de participar en procesos de derechos 
civiles como amicus curia solamente y habiendo jugado un papel 
prominente incoando injunctions en protecci6n de derechos 
civiles641 procurando la protecci6n por ejemplo, en materia de 
seguridad y salud publicas.642 

En los paises latinoamericanos, excepto por el ya mencionado 
caso de la legitimaci6n activa conferida al Defensor del Pueblo, o 
en algunos casos a los fiscales del ministerio publico, 643 ningun otro 

640 

641 

642 

643 

Vease ha sefialado Owen R. Fiss: "La iniciativa legislativa inmediatamente 
siguiente -la Ley de Derechos Civiles de 1.960- fue dispuesta en gran parte 
para perfeccionar las armas de injunctions de! Procurador General en favor 
de! derecho al sufragio. En cada una de las siguientes !eyes sobre derechos 
civiles -las de 1.964 y 1.968- se repiti6 el mismo patron: se autoriz6 al Pro
curador General para incoar medidas de injunction a fin de exigir el cumpli
miento de una amplia gama de derechos - servicios publicos (p. ej. restau
rantes), instalaciones estatales (p. ej. parques), escuelas publicas, empleos y 
vivienda -." Vease Owen M. Fiss, The Civil Rights Injunction, Indiana 
University Press, Bloomington & London, 1978, p. 21. 

Vease Owen M. Fiss and Doug Rendleman, Injunctions, Second Edition, 
University Casebook Series, The Foundation Press, Mineola, New York, 
1984, p. 35 .. 

Por eso, por ejemplo, los procedimientos de injunctions en casos de! 
ejercicio ilegal de la medicina y de otras profesiones conexas han sido 
interpuestas por el Procurador General, una Comisi6n Estadal de Salud y un 
abogado de! condado. v. por ejemplo State ex rel. State Bd. Of Healing Arts 
v. Beyrle, 269 Kan. 616, 7 P3d 1194 (2000), Idem, p. 276 ss. 

En Argentina, se ha aceptado la legitimaci6n activa de! Procurador Gene
ral para intentar acciones de amparo. v. Nestor Pedro Sagiles , "El derecho 
de amparo en Argentina," en Hector Fix-Zamudio y Eduardo Ferrer Mac
Gregor, El derecho de amparo en el Mundo, Editorial Porrl!a, Mexico, 2006, 
p. 59. En Mexico, la Ley de Amparo autoriza al Ministerio Publico Federal a 
intentar acciones de amparo en casos criminales y de familia, aunque no en 
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funcionario o organismo publico tiene la facultad de invocar la 
representaci6n de derechos colectivos o difusos con la finalidad de 
intentar una acci6n de amparo. 

En este sentido, por ejemplo, en Venezuela la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo decidi6 el rechazo de una 
acci6n de amparo presentada por el gobemador de uno de los 
Estados federados, resolviendo que los Estados y Municipios no 
pueden intentar acciones para la protecci6n de derechos e intereses 
difusos y colectivos excepto si una ley los autoriza expresamente. 644 

Esta doctrina fue ratificada en otra sentencia pronunciada en 2.001, 
en la cual la Sala Constitucional tambien neg6 a los Gobemadores o 
Alcaldes legitimaci6n activa para intentar acciones colectivas, 
argumentando que "el Estado venezolano, como tal, carece de ella 
[legitimaci6n activa], ya que tiene mecanismos y otras vfas para 
lograr el cese de las lesiones a esos derechos e intereses, sobre todo 
por la via administrativa. "645 

En consecuencia, a las autoridades de los Estados y Municipios 
(Gobemadores y Alcaldes) se les ha negado legitimaci6n activa 
para intentar acciones de amparo que persigan la protecci6n de 
derechos constitucionales colectivos cuando los infrinjan 
autoridades nacionales. 

III. LA NECESARIA PROTECCION CONSTITUCIONAL 
FRENTE A TODOS LOS AGRAVIANTES 

La garantfa de los derechos constitucionales implica que el 
derecho de amparo o de protecci6n de los mismos que tiene toda 
persona, debe poder ejercerse sea quien fuere la persona que 
produce la violaci6n o el dafio, siempre que el responsable, persona 
o entidad publica o privada sea individualizable como agraviante, 

644 

645 

casos civiles o comerciales (art. 5, I ,IV). 
Sentencia de! 21 de noviembre de 2000. Caso William Davila. Goberna

ci6n Estado Merida. Vease comentarios en Rafael Chavero, El nuevo regi
men de! amparo constitucional en Venezuela, Caracas, 2001, p. 115. 

Vease sentencia de la Sala Constitucional n° 656 de! 30 de junio de 2000, 
caso Defensor de! Pueblo vs. Comisi6n Legislativa Nacional, como se cita 
en sentencia n° 379 de! 3 de febrero de 2.003, Mireya Ripanti et al. vs. Pre
sidente de Petr6leos de Venezuela S.A. (PDVSA), en Revista de Derecho Pit
blico, n° 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2003, pp. 152 SS. 
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de manera que incluso el resultado final pueda ser una orden 
judicial "dirigida a un individuo claramente identificado y no solo a 
la ciudadania en general. "646 De alli que adjetivamente, el proceso 
de amparo este signado siempre por la caracteristica de la 
bilateralidad, basada en la relaci6n procesal que debe ser establecida 
entre la parte agraviada y la agraviante, quien debe participar 
tambien del proceso.647 

1. La cuestiOn de la individualizacion def demandado 

La necesidad de individualizar al demandado deriva tambien 
del canicter subjetivo o personal del amparo, en el sentido queen el 
libelo ( como se dispone generalmente en todas las leyes de amparo 
latinoamericanas ), 648 el demandante de be claramente identificar la 
autoridad, funcionario publico, persona o entidad contra quien se 
interpone el recurso. 

De acuerdo con lo estipulado en algunas leyes, este requisito 
solo aplica, desde luego, cuando dicha individualizaci6n es 
posible.649 Por eso y como dispone el C6digo de Procedimiento 
Civil paraguayo, cuando la identificaci6n del demandado no sea 
posible, el juez, para garantizar la relaci6n procesal bilateral, debera 
suplir los medios necesarios para procurar determinarla (art. 569.b ). 
A este respecto, en particular cuando el agraviante no puede ser 
determinado o localizado y como lo dispone la ley de amparo 
uruguaya, el tribunal debe designar un defensor publico que lo 
represente en el caso.650 

646 

647 

648 

649 

650 

Vease Owen M. Fiss, The Civil Rights Injunction, Indiana University 
Press, 1978, p. 12. 

Vease Corte Suprema de Justicia de Venezuela, Sala Politico
Administrativa, decision de! 16 de diciembre de 1.992, caso Haydee 
Casanova, en la Revista de Derecho Publico, N° 52, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas, 1992, p. 139. 

Argentina, art. 6,b; Bolivia, 97,II; Colombia, art. 14; Costa Rica, art. 38; 
El Salvador, art. 14,2; Guatemala art. 21,d; Honduras, art. 21; 49,4; Mexico 
116,III; 166,III; Nicaragua, art. 27,2; Panama, art. 2619,2; Paraguay, art. 
568,b; Peru, art. 42,3; Venezuela art. 18,3 

Argentina (art. 6,b); Colombia (art. 14); Nicaragua (arts. 25; 55) y Vene
zuela (art. 18,3). 

En Uruguay, la Ley de amparo al respecto expresamente preve la posibili
dad de intentar la accion en casos urgentes, aun sin conocer con precision la 

534 



No obstante, en el procedimiento de amparo, mas importante 
que el autor del agravio, es la lesion infligida a los derechos 
constitucionales. De manera que cuando sea imposible para el 
demandante o el juez identificar claramente al demandado, si el 
hecho o la accion que causa el daiio puede ser claramente 
determinada, aun sin la identificacion del autor exacto que la ha 
producido, sea una autoridad, funcionario publico o un individuo, la 
queja constitucional puede presentarse y, eventualmente, la 
proteccion puede concederse. 

Esta regla general ha sido desarrollada en la doctrina argentina 
que establece que indica que "la accion de amparo tiende a 
enfocarse mas en el acto lesivo, y solo accesoriamente en su 
autor,"651 de manera que una vez que la lesion ha sido causada y el 
acto lesivo ha sido determinado, el hecho de que su autor no ha sido 
identificado no puede impedir la decision reparadora del dafio, 
"dado el hecho de que la accion de amparo tiende mas a restablecer 
el derecho constitucional lesionado que individualizar el autor de la 
violacion. "652 

Sin embargo, este principio no quiere decir que el demandante 
puede simplemente liberarse de su obligacion de procurar la 
identificacion del autor del dafio infligido a sus derechos, asi que, 
como tambien se ha resuelto en Argentina, en los casos en los 
cuales no se individualice al agraviante, la demanda puede ser 
rechazada cuando se determine que lo que el demandante pretendia 
era forzar al tribunal a hacer el trabajo que le correspondia a el.653 

651 

652 

653 

persona responsable de! dafio, en cuyo caso, el tribunal debe publicar avisos 
oficiales para identificarla y, caso que no se presente, el tribunal debeni de
signar de oficio un defensor (art. 7). 

Vease Ali Joaquin Salgado, Juicio de amparo y acci6n de 
inconstitucionalidad, Astrea, Buenos Aires, 1987, p. 92 

Vease Jose Luis Lazzarini, El juicio de amparo, La Ley, Buenos Aires, 
1987, p. 274. Es por esto que, en el caso principal argentino de Angel Siri 
(en el cual la Corte Suprema en Argentina admiti6 la acci6n de amparo sin 
ninguna normativa legal al respecto ), la corte protegi6 al propietario de un 
rotativo que fue clausurado por el gobiemo, aun cuando en el expediente no 
habia evidencia clara de cual autoridad lo habia clausurado ni los motivos de 
la decision. Idem, p. 276 

Fue el caso, por ejemplo, decidido por la Corte Suprema de Justicia 
rechazando una acci6n de amparo que fue interpuesta por un ex-Presidente 
de la Republica (caso Juan D. Peron) contra disposiciones de! gobiemo 

535 



Aun asi, dejando a un lado estas restricciones, el princ1p10 
general respecto de la demanda de amparo es que el demandante 
debe hacer la individualizaci6n requerida del agraviante mediante 
su identificaci6n, sea persona humana o corporaci6n, sea un 
funcionario o entidad publica, siendo tal persona o entidad la parte 
causante del dafio o de la amenaza de violaci6n de los derechos del 
demandante. 

En el caso de recursos de amparo intentados contra personas 
juridicas, entidades publicas o corporaciones, el libelo debe tambien 
identificarlas con precision y, asimismo, con menci6n, cuando sea 
posible, de sus representantes. En estos casos de dai'ios causados por 
entidades o corporaciones, la demanda puede ser intentada 
directamente contra la persona natural que actua en representaci6n 
de la entidad o corporaci6n, por ejemplo, el funcionario publico; o 
directamente contra la entidad misma. En este ultimo caso y de 
acuerdo con la expresi6n utilizada en las injunctions de los derechos 
civiles en los Estados Unidos, la demanda puede intentarse contra 
"el cargo en lugar de la persona". 654 

Esto significa, lo que es regla en Mexico, que en estos casos el 
amparo se interpone contra la "autoridad responsable"; expresi6n 
esta que esta concebida en terminos institucionales antes que en 
terminos personales en el sentido que la instituci6n involucrada 
siempre permanece como autor responsable, independientemente de 
los cambios de personas que la representen. Por consiguiente, en 
caso de recursos de amparo intentados contra entidades y 
corporaciones, la persona natural que las representa puede cambiar 
(como sucede comunmente con las entidades publicas), 
circunstancia que no afecta la relaci6n bilateral entre las partes 
agraviantes y agraviadas. 

654 

pidiendo que se regresara el cuerpo de su difunta esposa. En ese caso, la 
corte suprema dispuso acerca de la necesidad de una "minima 
individualizaci6n del autor del acto que origina la demanda" rechazando la 
acci6n de amparo por falta de individualizaci6n minima de! demandado. La 
corte dedujo que lo que el demandante buscaba era conseguir de los 
tribunales una orden para practicar las indagaciones necesarias con respecto 
al paradero del cuerpo.v. Fallos: 248-537, referido en Jose Luis Lazzarini, 
Eljuicio de amparo, La Ley, Buenos Aires, 1987, p. 275. 

Vease Owen M. Fiss, The Civil Rights Injunction, Indiana University 
Press, 1978,p.15. 
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Como se dijo antes, la demanda puede ser intentada tambien 
contra la persona misma del representante de la entidad o 
corporaci6n; por ejemplo, contra el funcionario publico o el director 
o gerente de la entidad, particularmente cuando el dafio o la 
amenaza ha sido provocada personalmente por el, con 
independencia de la persona o entidad juridica por quien actua. 655 

En estos casos, cuando por ejemplo el funcionario publico 
responsable del dafio puede ser identificado con precision como la 
parte agraviante, es solo este, personalmente quien debe actuar 
como demandado en el procedimiento, en cuyo caso no seni 
necesario enviar notificaci6n al superior jenirquico o al Procurador 
General. 656 En tales casos, es la persona natural o funcionario 
publico individualizado quien debe actuar como la parte 
agraviante. 657 

Por el contrario, si la demanda es intentada, por ejemplo, contra 
una entidad ministerial como un 6rgano de la administraci6n 
publica, en este caso el Procurador General, como representante del 
Estado, es el 6rgano que debe actuar en el proceso como su 
representante judicial. En otros casos, cuando la demanda de 
amparo es ejercida contra un 6rgano de la administraci6n publica 

655 

656 

657 

En tales casos, cuando la acci6n es interpuesta contra funcionarios publi
cos, como dispone el articulo 27 de la ley de amparo venezolana, el tribunal 
que decide en el merito debe notificar su decision a la autoridad competente 
"a fin de que resuelva sobre la procedencia o no de medida disciplinaria 
contra el funcionario publico culpable de la violaci6n o de la amenaza contra 
el derecho o la garantia constitucionales." 

V ease sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de! 
12.5.1988 en Revista de Derecho Pitblico, N° 34, Editorial Juridica Venezo
lana, Caracas, 1988, p. 113; sentencia de la Corte Suprema de Justicia en 
Sala Politico Administrativa de 16.3.1989, en Revista de Derecho Pitblico, 
N° 38, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1989, p. 110; sentencia de la 
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 7.9.1989, en la Revista 
de Derecho Pitblico, N° 40, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1989, p. 
107. 

Vease sentencia de antigua Corte Suprema de Justicia en Sala Politico 
Administrativa, de 8.3.1990, en la Revista de Derecho Pitblico, N° 42, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1990, p. 114; sentencia de la Corte 
Primera de lo Contencioso Administrativo de 21.11.1990, en Revista de 
Derecho Pitblico, N° 44, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1990, p. 
148. 
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perfectamente identificado e individualizado y no contra el estado, 
el Procurador General, como su representante judicial, no tiene 
necesariamente una funci6n procesal que desempefiar y no puede 
actuar en su representaci6n. 658 

2. El demandado en la demanda de amparo: las autoridades y 
los particulares 

El aspecto mas importante en el proceso de amparo en America 
Latina respecto de la parte agraviante, es que, con algunas 
excepciones, la demanda de amparo puede interponerse no solo 
contra las autoridades publicas sino tambien contra los particulares. 
En otras palabras, este especifico medio judicial de protecci6n esta 
concebido para la protecci6n de derechos y garantias 
constitucionales contra los dafios y amenazas de violaci6n 
independientemente de su autor, que puede ser una entidad publica, 
cualquier autoridades, individuos particulares o compafias o 
corporaciones privadas. 

Es cierto que el procedimiento de amparo fue originalmente 
establecido para proteger a los particulares contra el Estado; y es 
por eso que en algunos paises, como Mexico, se permanece en la 
linea de la tendencia tradicional; pero esa tendencia inicial no ha 
impedido la posibilidad de que en otros paises el procedimiento de 
amparo se admita para la protecci6n de los derechos 
constitucionales contra acciones de otros individuos. 

Por ello, la situaci6n actual es que en la mayoria de los paises 
latinoamericanos esta aceptada la admisi6n de la demanda de 
amparo ejercida contra particulares, como es el caso en Argentina, 

658 Vease sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 
10.10.1990 en la Revis ta de Derecho Pitblico, N° 44, Editorial Juridica Ve
nezolana, Caracas, 1990, p. 142; sentencia de la antigua Corte Suprema de 
Justicia en Sala Politico Administrativa de 1.8.1991, en Revista de Derecho 
Pitblico, N° 47, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1990, p. 120; 
sentencia de la. Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 
30. 7 .1992, en Revis ta de Derecho Pitblico, N° 51, Editorial Juridica Venezo
lana, Caracas, 1992, p. 164; y sentencia de la antigua Corte Suprema de 
Justicia en Sala Politico Administrativa de 15.12.1992, en Revista de 
Derecho Pitblico, N° 52, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1992, p. 
13. 
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Bolivia, Chile, la Republica Dominicana, Paraguay, Peru, 
Venezuela y Uruguay, asf como, aunque de manera mas restringida, 
en Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala y Honduras. En 
cambio, solo en una minorfa de pafses latinoamericanos la demanda 
de amparo permanece exclusivamente como un media tutelar contra 
las autoridades, como ocurre en Brasil, El Salvador, Panama, 
Mexico y Nicaragua. Este es el caso tambien en los Estados Unidos 
donde las injunctions de los derechos civiles en materia de derechos 
o garantfas constitucionales659 pueden ser solamente admitidos 
contra entidades publicas. 660 

A. El amparo contra las autoridades publicas: entidades 
publicas y f uncionarios publicos 

Como antes se dijo, en Latinoamerica, solamente en Brasil, El 
Salvador, Panama, Mexico y Nicaragua la demanda de amparo 

659 

660 

En otras materias las injunctions pueden intentarse contra cualquier perso
na como "altos funcionarios publicos o personas particulares". Vease M. 
Glenn Abernathy and Barbara A. Perry, Civil Liberties under the 
Constitution, Sixth Edition, University of South Carolina Press, 1993, p. 8. 

Como lo han explicado M. Glenn Abernathy y Barbara A. Perry: "Recur
sos limitados contra las interferencias de los particulares a la libertad de de
cision. Otro problema en el esfuerzo de! ciudadano para estar libre de restric
ciones esta en que muchos tipos de interferencias provenientes de personas 
particulares no constituyen ilicitos sancionados por la ley. Los prejuicios 
personales y la discriminacion privada no ofrecen -en ausencia de previsio
nes legales especificas- las bases para una intervencion judicial en favor de! 
agraviado. Por ejemplo, si a alguien es negada la admision a ser miembro de 
un club social solamente en razon de su raza, religion o afiliacion politica, 
este puede comprensiblemente dolerse por el rechazo pero los tribunales no 
podran auxiliarlo (nuevamente, asumiendo que no existe ninguna disposi
cion legal que prohiba tales discriminaciones). Hay, entonces, muchos tipos 
de restricciones a la libertad de decision individual que estan mas alla de la 
autoridad de los tribunales poderlas resolver o aliviar. Hay que tener en 
cuenta que la garantia de los derechos en la Constitucion de los Estados Uni
dos solo protege contra la actuacion gubernamental y no aplica a los abusos 
puramente privados, salvo por lo que respecta a la prohibicion de la esclavi
tud de la XIII Enmienda. Los recursos para los abusos personales deben bus
carse entonces en !eyes especiales, el derecho comun o las regulaciones ad
ministrativas u oficiales y en las sentencias." Idem, p. 6. 
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permanece como un medio protector para ser intentado solo contra 
el Estado, es decir, contra entidades y funcionarios publicos. Como 
se dijo, en otros paises, ademas de las entidades y funcionarios 
publicos, la demanda de amparo puede interponerse contra 
particulares tambien. 

Aquella ha sido la situacion en Mexico desde el origen de la 
accion de amparo cuando la Constitucion la concibio para proteger 
a los particulares contra los agravios de sus garantias 
constitucionales cometidas por las "autoridades" (art. 103). Es por 
eso que en la accion de amparo mexicana, debe siempre existir una 
autoridad responsable;661 requisito este que ha sido desarrollado por 
la jurisprudencia con respecto a los siguientes aspectos: 

Primera, no todas las entidades publicas pueden ser 
consideradas "autoridades", sino solo aquellas que esten facultadas 
para tomar decisiones e imponerlas y ejecutarlas a los particulares 
mediante el uso del poder publico coactivo. 662 De acuerdo con esta 
doctrina, los tribunales han rechazado la accion de amparo contra 
entidades publicas que han sido consideradas carentes de facultades 
de decision, como son aquellas de naturaleza consultiva. 663 De alli 
661 

662 

663 

De acuerdo con ello, el articulo 11 de la ley de amparo sefiala que "Es 
autoridad responsable la que dicta, promulga, publica, ordena, ejecuta o trata 
de ejecutar la ley o el acto reclamado." Este articulo se ha interpretado en el 
sentido que las autoridades no son solo aquellas superiores que ordenan los 
actos, sino tambien aquellas subordinadas que las ejecutan o procuran 
ejecutarlas; siendo el amparo admitido contra cualquiera de estas. Vease 
"Autoridades para efectos de! juicio de amparo" (Apendice al Semanario 
Judicial de la Federaci6n, 1917-1988, Segunda parte, Tesis 300, p. 519). 
Vease la referencia en Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La acci6n 
constitucional de amparo en Mexico y Espana. £studio de derecho compa
rado, Editorial Porrua, Mexico 2002, p. 254. 

Como se defini6 en el caso Campos Otero Julia (1935), este termino seen
tiende como "un 6rgano de! Estado, investido legalmente de la facultad de 
decision y del poder de mando necesario para imponer a los particulares sus 
propias determinaciones, o las que emanen de algun otro 6rgano de! mismo 
Estado.". Vease la referencia en Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La acci6n 
constitucional de amparo en Mexico y Espana. £studio de derecho 
comparado, Editorial Porrua, Mexico 2002, p. 253; y en Suprema Corte, 
Jurisprudencia de la Suprema Corte, Tesis 179, II, 360. Vease la referencia 
en Richard D. Baker, Judicial Review in Mexico. A Study of the Amparo 
Suit, Texas University Press, Austin 1971, p. 94. 

Idem, p. 95. 
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que, por ejemplo, muchas entidades descentralizadas como 
Petr6leos Mexicanos, la Comisi6n Nacional de Electricidad, el 
Defensor de los Derechos Humanos de la UNAM y las 
universidades aut6nomas fueron inicialmente excluidas de la 
categoria de "autoridades".664 No obstante, la acci6n de amparo ha 
sido progresivamente admitida contra algunas de esas entidades, 
basada en la posible facultad de decision en algunos casos 
particulares. 665 

Segundo, la jurisprudencia ha desarrollado la doctrina del 
funcionario publico de facto, en el sentido que aun si el agraviante 
no es el legitimo titular del cargo publico, el amparo debe ser 
admitido cuando el dafio ha sido causado por alguien que pretende 
ejercer facultades publicas con el asentimiento de los ciudadanos, 
que por ello se confian legitimamente a este. 

Tercero y respecto del concepto de autoridad en la demanda de 
amparo, el demandante debe identificar a todos aquellos 
efectivamente involucrados en la acci6n agraviante ( quienes deben 
ser notificados por el tribunal); y no solo aquellos que ordenaron la 
actividad impugnada, sino tambien aquellos que la han decidido y 
los que la han ejecutado o aplicado.666 

664 

665 

666 

Veanse las referencias a las decisiones judiciales en Eduardo Ferrer Mac
Gregor, La acci6n constitucional de amparo en Mexico y Espana. Estudio 
de derecho comparado, Editorial Porrua, Mexico 2002, pp. 255-256. 

Idem, p. 257. 
Como decidio la Corte Suprema: si la accion de amparo identifica la auto

ridad responsable como aquella que ha tornado la decision o la ha ordenado, 
pidiendo la suspension de sus efectos sin identificar la autoridad que la ha 
ejecutado, la suspension no puede concederse ya que la ejecucion se consi
dera como consentida por el accionante. Por el contrario, si la demanda solo 
menciona como autoridades responsables a aquellas quienes han ejecutado 
las actuaciones sin identificar quienes las ordenaron, entonces, si bien es 
cierto que la suspension puede otorgarse, el caso debe descontinuarse por
que, sin identificar al autor de las actuaciones, la situacion debe considerarse 
como consentida por el accionante. v. Jurisprudencia de la Corte Suprema en 
"Actos Consumados. Suspension improcedente" y "Actos derivados de actos 
consentidos," en el Apendice al Semanario Judicial de la Federaci6n, 1917-
1995, Primera Sala, Tesis 1090, p. 756; y Tribunal Pleno, Tes is 17, p. 12. 
Veanse las referencias en Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La acci6n 
constitucional de amparo en Mexico y Espana. Estudio de derecho compa
rado, Editorial Porrua, Mexico 2002, p, 255, notes 450-451. 
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En contraste con el tratamiento mexicano, en casi todos los 
paises latinoamericanos, el termino "autoridad" ha sido interpretado 
en sentido mas amplio y como referido a cualquier entidad o 
funcionario publico, independientemente de sus poderes o 
funciones. 

En Argentina, por ejemplo, como lo establece la Ley de 
amparo, la acci6n puede intentarse contra "todo acto u omisi6n de 
autoridad publica" (art. 1), teniendo el termino "autoridad 
publica"667 un sentido amplio, incluyendo toda suerte de entidades o 
funcionarios publicos de todas las ramas de gobiemo. Por 
consiguiente, a pesar de algunas aisladas interpretaciones 
restrictivas,668 la tendencia general en Argentina es entender 
"autoridad" en sentido amplio, incluyendo cualquier agente, 
empleado, funcionario publico, magistrado de gobiemo o cualquier 
funcionario actuando en tal condici6n, incluyendo individuos 
particulares cumpliendo funciones publicas, como los 
concesionarios de servicios publicos.669 

En un sentido similar, en Bolivia, Colombia, El Salvador, Peru, 
Nicaragua, Uruguay y Venezuela, por ejemplo, tambien en sentido 
amplio, el termino "autoridades publicas" se ha concebido con el 
prop6sito de conceder la protecci6n del amparo frente a cualquier 

667 

668 

669 

Hay que decir que la expresi6n "autoridad publica" de! articulo 1 de la ley 
de amparo fue incluida debido a la intenci6n de! legislador de 1.964 de no 
regular el amparo contra particulares; lo que, sin embargo, ya estaba admiti
do por la Corte Suprema y luego expresamente regulado por el C6digo de 
Procedimiento Civil. 

En algunas ocasiones esta expresi6n ha sido interpretada tambien de modo 
restrictivo como en Mexico, refiriendose solo a funcionarios publicos con 
imperium, esto es, aquellos con poder para ordenar y declarar actos obligato
rios y exigir el uso de la fuerza publica para ejecutarlos. Vease Nestor Pedro 
Saglies, Derecho procesal Constitucional, Vol. 3, Acci6n de amparo, 
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1988, pp. 91-93; Joaquin Brague Camazano, 
La Jurisdicci6n constitucional de la libertad (Teoria general, Argentina, 
Mexico, Corte Interamericana de Derechos Humanos), Editorial Porrlia, 
Mexico, 2005, p. 97. Jose Luis Lazzarini, El juicio de amparo, Editorial La 
Ley, Buenos Aires, 1987, pp. 208-209. 

En algunos casos se ha considerado incluso que las actuaciones de una 
Asamblea Constituyente Provincial pueden ser impugnadas por via de la ac
ci6n de amparo. Vease Ali Joaquin Salgado, Juicio de amparo y acci6n de 
inconstitucionalidad, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1987, pp. 24-25. 
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funcionario o entidad publica,670 "sea de la categoria que sea y sean 
cuales sean las funciones que ejerza", como se dispone en la ley 
brasilefia del mandado de seguran<;a (art. 1). Por ello, algunas leyes 
de amparo, para disipar cualquier duda, son enumerativas e 
incluyen cualquier acto de cualquiera de las ramas del poder 
publico e incluyen entidades desconcentradas, descentralizadas o 
autonomas, corporaciones municipales o aquellas financiadas con 
fondos publicos o aquellas operando por delegacion del estado por 
via de una concesion, contrato o resolucion. 671 

Al respecto, el unico pafs latinoamericano donde la demanda de 
amparo respecto de las autoridades esta expresamente restringida a 
aquellos correspondientes a la rama ejecutiva del gobiemo es 
Ecuador, donde el artfculo 46 de la ley de amparo solo admite el 
amparo contra un "acto ilegitimo de autoridad de la administracion 
publica" (art. 46). 

B. El amparo contra individuos o personas particulares 

Si bien es cierto que la demanda de amparo, como medio judi
cial especf fico para la proteccion de los derechos y garantias consti
tucionales, fue concebida originalmente para la proteccion de los 
particulares contra el Estado y sus funcionarios publicos, en la ac
tualidad tambien ha ido progresivamente admitida contra personas, 
corporaciones e instituciones privadas cuyas actividades pueden 
tambien causar dafios o amenazas de dafios respecto de los derechos 
constitucionales de los demas. 

Esto fue admitido por vez primera en Argentina, mediante la 
decision de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de 1.958, dic
tada en el caso Samuel Kot, en el cual decidio que "nada hay, ni en 
la letra ni en el espfritu de la Constitucion, que permita afirmar que 
la proteccion de los llamados derechos humanos [ ... ] este circuns
cripta a los ataques que provengan solo de la autoridad", siendo im
portante no solo el origen del dafio a los derechos constitucionales 

670 

671 

Bolivia (art. 94), Colombia (art. 1), El Salvador (art. 12), Peru (art. 2), 
Nicaragua (art. 3), Uruguay (art. 2) and Venezuela (art. 2). 

Guatemala (art. 9); Honduras (art. 41). 
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sino tambien los derechos mismos, admitiendo por esta via la de
manda de amparo contra los particulares. 672 

Despues de esta decision, el amparo contra personas particula
res fue admitido seguidamente en muchos paises latinoamericanos 
como en Bolivia, Chile, Republica Dominicana, Paraguay, Peru, 
Uruguay y Venezuela, y tambien como en Colombia, Costa Rica, 
Ecuador, Guatemala y Honduras, donde la demanda de amparo pue
de ser incoada contra los actos u omisiones de individuos causantes 
de dafios o riesgos a los derechos constitucionales de las demas per
sonas, aunque no siempre con el mismo sentido. 

En algunos paises, la posibilidad del amparo contra particulares 
se mantiene inadmisible, como es el caso en Mexico, donde la tutela 
constitucional de la demanda de amparo se estipula exclusivamente 
contra las autoridades.673 Tambien en Brasil, en relaci6n con el 
mandado de seguranr;a, la constituci6n dispone su admisibilidad 
solo para proteger los derechos y libertades "cuando el responsable 
de la ilegalidad o abuso de poder fuese la administraci6n publica o 
el representante de una persona juridica en el ejercicio de atribucio
nes del poder publico", excluyendo asi la demanda de la protecci6n 
contra las acciones de los individuos particulares. 674 Disposiciones 
similares estan previstas en la leyes de amparo de Panama (Consti
tuci6n, art. 50; C6digo Judicial, art. 2.608), El Salvador (art. 12) y 
Nicaragua (art. 23). 

Por contraste y como ya se dijo, la demanda de amparo contra 
particulares es admisible en Argentina, aun cuando la ley 16.986 del 

672 

673 

674 

Vease Jose Luis Lazzarini, El juicio de amparo, La Ley, Buenos Aires 
1987, p. 228; Joaquin Brage Camazo, La jurisdicci6n constitucional de la 
libertad (Teoria general, Argentina, Mexico, Corte Interamericana de 
derechos humanos), Editorial Pom'.ta, Mexico, 2005, p. 99; Nestor Pedro 
Sagiles, Derecho procesal Constitucional, Vol. 3, Acci6n de amparo, 
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1988, pp. 13, 512, 527 ss. 

Vease Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La acci6n constitucional de amparo 
en Mexico y Espana. Estudio de derecho comparado, Editorial Pom'.ta, 
Mexico 2002, p, 251; Joaquin Brage Camazo, La jurisdicci6n constitucional 
de la libertad (Teoria general, Argentina, Mexico, Corte Interamericana de 
derechos humanos), Editorial Pom'.ta, Mexico 2005, 184. 

Vease Celso Agricola Barbi, Do mandado de seguram;a, Editora Forense, 
Rio de Janeiro 1993, p. 92. 
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afio 1.966 solo se refiere a la demanda de amparo contra el estado 
cuando se interpone "contra todo acto u omisi6n de autoridad publi
ca" (art. 1); estando el amparo contra particulares regulado en los 
artfculos 3221, 1 y 498 del C6digo de Procedimiento Civil y Comer
cial. 

En Venezuela, la demanda de amparo tambien es admisible 
contra actos de los particulares. La ley organica de amparo de 
1.988675 dispone que la demanda de amparo "tambien procede con
tra el hecho, acto u omisi6n originados por ciudadanos, personas ju
rfdicas, grupos u organizaciones privadas que hayan violado, violen 
o amenacen violar cualquiera de las garantfas o derechos amparados 
por esta Ley." (art. 2). 

De manera similar, la ley 16.011 de amparo uruguaya de 1.988 
admite, en terminos generales, la demanda de amparo "contra todo 
acto, omisi6n o hecho de las autoridades estatales o paraestatales, 
asf como de particulares que en forma actual o inminente, a su jui
cio, lesione, restrinja, altere o amenace, con ilegitimidad manifiesta, 
cualquiera de sus derechos y libertades reconocidos expresa o im
plf citamente por la Constituci6n" (art. 1).676 Una disposici6n similar 
esta contenida en el C6digo Procesal Constitucional peruano 
(art. 2)677 y en la constituci6n boliviana (art. 19). 

Tambien en Chile, aun sin una ley que estipule la acci6n para 
una tutela, se ha interpretado que la acci6n esta establecida en la 
constituci6n a fin de proteger derechos y libertades constitucionales 
contra actos u omisiones arbitrarias o ilegitimas que perturben o 
amenacen dichos derechos y libertades (art. 20), sin distinci6n en 
cuanto al origen de la acci6n, siendo la misma admitida contra actos 
u omisiones de particulares. 678 Una interpretaci6n similar tambien 

675 

676 

677 

Vease Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales, 
Vol. V, Derecho y Acci6n de Amparo, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas, 1998, pp. 96, 128; Rafael Chavero, El nuevo regimen de! amparo 
constitucional en Venezuela, Editorial Sherwood, Caracas 2001. 

Vease Luis Alberto Viera, Ley de Amparo, Ediciones Idea, Montevideo 
1993, pp. 63, 157. 

Vease Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso constitucional de amparo, 
Gaceta Juridica, Lima 2004, pp. 389 ss. 
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fue tomada por la Corte Suprema de la Republica Dominicana res
pecto de la admisibilidad del amparo contra particulares. 679 

Otros paises latinoamericanos, como Guatemala (art. 9), Co
lombia,680 Costa Rica,681 Ecuador682 y Honduras solo admiten la ac
ci6n de amparo contra particulares en forma restringida, en el senti
do que solo puede ser interpuesta contra individuos o corporaciones 
que estan en una posici6n de ascendencia con respecto a los ciuda
danos o que de alguna manera ejercen funciones o actividades pu
blicas o estan prestando servicios publicos ode utilidad social.683 
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679 

680 

681 

682 

683 

Vease Humberto Nogueira Alcala, "El derecho de amparo o protecci6n de 
los derechos humanos, fundamentales o esenciales en Chile: evoluci6n y 
perspectivas," en Humberto Nogueira Alcala (Editor), Acciones 
constitucionales de amparo y protecci6n: realidad y perspectivas en Chile y 
America Latina, Editorial Universidad de Talca, Talca 2000, p. 41. 

Vease Eduardo Jorge Prats, Derecho Constitucional, Vol. II, Gaceta 
Judicial, Santo Domingo 2005, p. 390. 

En Colombia donde la constituci6n expresamente remite a la ley para esta
blecer "los casos en los que la acci6n de tutela procede contra particulares 
encargados de la prestaci6n de un servicio publico o cuya conducta afecte 
grave y directamente el interes colectivo, o respecto de quienes el solicitante 
se halle en estado de subordinaci6n o indefensi6n." (art. 86). 

Al respecto, la ley de la jurisdicci6n constitucional costarricense restringe 
el amparo contra particulares. V ease Ruben Hernandez Valle, Derecho Pro
cesal Constitucional, Editorial Juricentro, San Jose 2001, pp. 275, 281 ss. El 
articulo 57 establece: "El recurso de amparo tambien se concedera contra las 
acciones u omisiones de sujetos de Derecho Privado, cuando estos actuen o 
deban actuar en ejercicio de funciones o potestades publicas, o se 
encuentren, de derecho o de hecho, en una posici6n de poder frente a la cual 
los remedios jurisdiccionales comunes resulten claramente insuficientes o 
tardios para garantizar los derechos o libertades fundamentales a que se 
refiere el articulo 2, inciso a), de esta Ley." 

En Ecuador, la acci6n de amparo esta admitida contra entidades que, aun 
no siendo autoridades publicas, prestan servicios publicos por delegaci6n o 
concesi6n y, en terminos generales, contra particulares pero solo cuando sus 
actos u omisiones causen dafios o riesgos a los derechos constitucionales y 
afecten de un modo grave y directo intereses comunes, colectivos o difusos 
(art. 95,3). 

De manera similar a las enjunciones admitidas en los Estados Unidos con
tra corporaciones de servicios publicos. Vease por ejemplo, caso Wiemer v. 
Louisville Water Co., 130 F. 251 (C.C.W.D. Ky. 1903), en John Bourdeau et 
al, "Injunctions," en Kevin Schroder, John Glenn and Maureen Placilla, 
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Al respecto, por ejemplo, las acciones de amparo pueden ser in
coadas tambien contra partidos politicos, o sus representantes, cuan
do su conducta viola los derechos de los ciudadanos, como se ha ad
mitido tambien en los Estados Unidos.684 

IV. LA NECESARIA PROTECCION CONSTITUCIONAL 
FRENTE A TODOS LOS ACTOS ESTATALES 

En virtud de que originalmente la acci6n de amparo se 
estableci6 y desarrol16 para la defensa de los derechos 
constitucionales frente a violaciones infringidas por el Estado y las 
autoridades, la parte agraviante mas comunmente regulada en las 
leyes relativas a amparo en Latinoamerica han sido, desde luego, las 
autoridades publicas o los funcionarios publicos cuando sus actos u 
omisiones (sean legislativos, ejecutivos o judiciales) violen a 
amenacen violar los derechos. Por ello, la Convenci6n Americana, 
de Derechos Humanos por ejemplo, al regular el amparo, como 
protecci6n judicial, le da una configuraci6n universal de manera 
que no indica acto alguno del Estado que escape del ambito del 
amparo. Si el amparo es un medio judicial de protecci6n de los 
derechos fundamentales constitucionales, ello es y tiene que serlo 
frente a cualquier acci6n de cualquier ente publico o funcionario 
publico; por lo que no se concibe que frente a esta caracterfstica 
universal del amparo, pueda haber determinadas actividades del 
Estado que puedan quedar excluidas del ambito de una acci6n de 
amparo. Es decir, conforme a la Convenci6n Americana, todos los 
actos, vias de hecho y omisiones de las autoridades publicas pueden 
ser objeto de la acci6n de amparo, cuando mediante ellos se violen 
o amenacen derechos constitucionales, sea que emanen de 
autoridades legislativas, ejecutivas o judiciales. 

Es en este sentido que, por ejemplo, la ley de amparo 
guatemalteca dispone el principio de que "no hay ambito que no sea 
susceptible de amparo" siendo admisible contra cualesquiera "actos, 
resoluciones, disposiciones o leyes de autoridad [ que] lleven 

Corpus Juris Secundum, Volume 43A, Thompson West, 2004, p. 182 ss. 
684 V ease caso Maxey v. Washington State Democratic Committee, 319 F. 

Supp. 673 (W.D. Wash. 1970), Idem, p. 240. 

547 



implicitos una amenaza, restricci6n o violaci6n a los derechos que 
la Constituci6n y las leyes garantizan." (art. 8). 

Son los mismos terminos utilizados en la ley de amparo de 
Venezuela que establece que el recurso de amparo puede ser 
intentado "contra cualquier hecho, acto u omisi6n provenientes de 
los 6rganos del Poder Publico Nacional, Estadal o Municipal" 
(poderes publicos) (art. 2); lo que significa que la tutela 
constitucional puede ser incoada contra cualquier acci6n publica, es 
decir, cualquier acto formal del Estado o cualquier acto sustantivo 
de hecho (vias de hecho) (art. 5); asi como contra cualquier omisi6n 
de las entidades publicas. Es por esto tambien que los tribunales en 
Venezuela han decidido que "no puede existir ningun acto estatal 
que no sea susceptible de ser revisado por via de amparo, 
entendiendo esta, no como una forma de control jurisdiccional de la 
inconstitucionalidad de los actos estatales capaz de declarar su 
nulidad, sino -como se ha dicho- un remedio de protecci6n de las 
libertades publicas cuyo objeto es restablecer su goce y disfrute, 
cuando alguna persona natural o juridica, o grupo u organizaciones 
privadas, amenace vulnerarlas o las vulneren efectivamente" 
admitiendo, por lo tanto, que el recurso constitucional de amparo 
puede ser intentado aun contra actos excluidos del control 
constitucional cuando un dafio o violaci6n de derechos o garantias 
constitucionales haya sido alegado. 685 

685 Vease sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia de! 31 de enero 
de 1.991, caso Anselmo Natale, en Revista de Derecho Publico, n ° 45, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1991, p. 118; sentencia de la Corte 
Primera de lo Contencioso Administrativo de 18 de junio de 1992, en 
Revista de Derecho Publico, n °46, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 
1991, p. 125. De acuerdo con las cortes venezolanas, este caracter universal 
del amparo respecto de los actos u omisiones de las autoridades publicas 
implica que La lectura del articulo 2 de la Ley Organica de Amparo eviden
cia que no hay practicamente ningun tipo de conducta, independientemente 
de su naturaleza o caracter, asi como de los sujetos de los cuales provenga, 
del cual pueda predicarse que esta excluido per se de su revision por los jue
ces de amparo, a los efectos de determinar si vulnera o no algun derecho o 
garantia constitucional"; Decision de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo de! 11 de noviembre de 1.993 en Revista de Derecho 
Publico, N° 55-56, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1993, p. 284 .. En 
otra sentencia del 13 de febrero de 1.992, la Corte Primera decidio: "Observa 
esta Corte que la caracteristica esencial del regimen de amparo, tanto en la 
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No obstante este principio general de universalidad del amparo, 
pueden encontrarse una serie de excepciones en muchas leyes de 
amparo latinoamericanas en relaci6n con algunos actos particulares 
y especificos del estado o actividades que estan expresamente 
excluidas de los procedimientos de amparo, sean de naturaleza 
legislativa, ejecutiva, administrativa o judicial. 

1. Amparo contra actos legislativos 

La primera cuesti6n en esta materia se refiere a la posibilidad 
de intentar acciones de amparo contra actos u omisiones legislativas 
cuando causan dafios a los derechos constitucionales de las 
personas. Las violaciones en estos casos pueden ser causadas por 
leyes o por otras decisiones tomadas, por ejemplo, por comisiones 
parlamentarias. 

A. El amparo contra decisiones de cuerpos parlamentarios 
y sus comisiones 

En relaci6n con actos del Congreso y de las com1s1ones 
parlamentarias (incluyendo los consejos legislativos regionales o 
municipales) cuando lesionan derechos y garantias constitucionales, 
en principio, es posible impugnarlos mediante la acci6n de amparo 
ante los tribunal es competentes. 686 Esto ha sido expresamente 

686 

concepci6n constitucional como en su desarrollo legislativo, es su 
universalidad ... por lo cual hace extensiva la protecci6n que por ta! medio 
otorga, a todos los sujetos (personas fisicas o morales que se encuentran en 
el territorio de la naci6n) asi como a todos los derechos constitucionalmente 
garantizados, e incluso aquellos que sin estar expresamente previstos en el 
texto fundamental, son inherentes a la persona humana. Este es el punto de 
partida para entender el ambito de! amparo constitucional. Los i'.micos 
supuestos excluidos de su esfera son aquellos que expresamente sefiala el 
articulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias 
Constitucionales y, desde el punto de vista sustantivo, no hay limitaciones 
respecto a derechos o garantias especificas." Vease Revista de Derecho Pit
blico, N° 49, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1992, pp. 120-121. 

En los Estados Unidos, los actos de! Concejo Municipal pueden ser 
impugnados mediante injunctions. Vease Stuab v. City of Baxley, 355 U.S. 
313 (1958), en M. Glenn Abernathy and Barbara A. Perry, Civil Liberties 
under the Constitution, University of South Carolina Press, 1993, pp. 12-13. 
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admitido, por ejemplo, en Argentina687, Costa Rica688 y 
Venezuela. 689 

En contraste, en Mexico, el articulo 73, VIII de la Ley de 
amparo expresamente excluye del recurso de amparo, las 
resoluciones y declaraciones del Congreso federal y sus Camaras, 
asi como las de los cuerpos legislativos estadales y sus comisiones 
respecto de la elecci6n, suspension o remoci6n de funcionarios 
publicos en casos donde las constituciones correspondientes les 
confieran el poder para resolver el asunto de una manera soberana o 
discrecional. 690 Las decisiones tomadas por la Camara de Diputados 

687 

688 

689 

690 

En Argentina fue el caso de las interpelaciones parlamentarias 
desarrolladas en 1.984 en relaci6n con los hechos ocurridos durante el 
gobiemo de facto anterior, en el cual una comisi6n parlamentaria orden6 
allanar la oficina de una firma de abogados y confiscar documentos. En las 
decisiones de la Corte Suprema de Justicia en el caso Klein en 1.984, sin 
cuestionar las facultades de las comisiones parlamentarias para hacer 
pesquisas, se sentenci6 que ellas no pueden, sin disposiciones legales 
formales, validamente restringir los derechos individuales, en particular, 
allanar el domicilio personal de las personas y decomisar sus documentos 
personales. En el caso, por tanto, fue decidido que la orden solo podia 
tomarse basandose en disposiciones legales y no en la sola decision de las 
comisiones y, eventualmente, fundados en una orden judicial. Vease los 
comentarios en la sentencia de Primera lnstancia de 1.984 (1 a 

InstCrimCorrFed, Juzg N° 3, 10-9-84, ED 110-653), en Nestor Pedro 
Sagiles, Derecho procesal Constitucional, Vol. 3, Acci6n de amparo, 
Editorial Astrea Buenos Aires 1988, pp. 95-97; Joaquin Brague Camazano, 
La Jurisdicci6n constitucional de la libertad (Teoria general, Argentina, 
Mexico, Corte Interamericana de Derechos Humanos), Editorial Pom'.ia, 
Mexico 2005, p. 98; Jose Luis Lazzarini, El juicio de amparo, Editorial La 
Ley, Buenos Aires 1987, pp. 216-216. 

Vease Ruben Hernandez Valle, Derecho Procesal Constitucional, 
Editorial Juricentro, San Jose 2001, pp. 211-214. 

En Venezuela, similarmente, la Corte Suprema, aun reconociendo la 
existencia de atribuciones exclusivas de los cuerpos legislativos, los cuales 
de acuerdo con la constituci6n de 1.961 (art. 159) no estaban sujetos al 
control jurisdiccional, admiti6 la protecci6n de! amparo contra ellas para la 
inmediata restauraci6n de los derechos constitucionales lesionados de! 
accionante; y admiti6 la acci6n de amparo contra actos legislativos. Senten
cia de 31 de enero de 1.991 (caso Anselmo Natale) Vease en Revista de De
recho Publico, N° 45, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1991, p. 118. 

Vease Richard D. Baker, Judicial Review in Mexico. A Study of the 
Amparo Suit, Texas University Press, Austin 1971, p. 98. 
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o del Senado, en juicios politicos, que sean declaradas inatacables691 

(Constituci6n, art. 110) tambien estan excluidas del recurso de 
amparo. 

B. El amparo contra las leyes 

Ahora bien, aparte de los actos de los cuerpos legislativos, uno 
de los aspectos mas importantes del procedimiento de amparo 
latinoamericano se refiere a la posibilidad de intentar la acci6n de 
amparo contra las leyes. Si bien es cierto que en algunos paises esta 
expresamente admitido como es el caso de Guatemala, Honduras, 
Mexico y Venezuela; en la mayoria de los paises latinoamericanos 
esta expresamente excluido como es el caso en Argentina, Bolivia, 
Brasil, Colombia, Chile,692 Costa Rica, Republica Dominicana, 
Ecuador, El Salvador, 693 Panama, Peru, Paraguay, Nicaragua y 
Uruguay ( ley de amparo, art. 1,c ). 

Con respecto a los paises donde la acci6n de amparo es 
admitido contra las leyes, la interposici6n de la acci6n, por ejemplo 
en Mexico y n Venezuela, esta limitada a solo las leyes de 
aplicaci6n directa (las que pueden lesionar los derechos 
constitucionales sin necesidad de ningun otro acto del Estado que la 
ejecute o aplique ), o a los solos actos que aplican la ley en 
particular. Solamente en Guatemala y Honduras, es el recurso de 
amparo admitido directamente contra las leyes. 

En efecto, en Mexico, el articulo 1,1 de la Ley de amparo 
establece que el amparo puede intentarse contra leyes de aplicaci6n 
directa o leyes auto-aplicables cuando causen un dafio directo a las 
garantias constitucionales del accionante sin requerirse un acto 

691 

692 

693 

Vease Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La acci6n constitucional de amparo 
en Mexico y Espana. Estudio de derecho comparado, Editorial Pom'.ia, 
Mexico 2002, p. 378. 

Vease Humberto Nogueira Alcala, "El derecho de amparo o protecci6n de 
los derechos humanos, fundamentales o esenciales en Chile: evoluci6n y 
perspectivas," in Humberto Nogueira Alcala (Editor), Acciones 
constitucionales de amparo y protecci6n: realidad y perspectivas en Chile y 
America Latina, Editorial Universidad de Talca, Talca 2000, p. 45. 

Vease Edmundo Orellana, La Justicia Constitucional en Honduras, Uni
versidad Nacional Aut6noma de Honduras, Editorial Universitaria, Teguci
galpa 1993, p. 102, nota 26. 
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judicial o adrninistrativo adicional para su aplicaci6n. 694 En tales 
casos, la acci6n se intenta directarnente contra la ley dando lugar al 
control de constitucionalidad de la rnisrna. Por ello el arnparo contra 
las leyes en Mexico esta considerado corno un rnedio judicial para 
el control constitucional directo de las mismas (aun cuando la 
acci6n no se intente en forrna abstracta debido a que el accionante 
debe haber sido lesionado directarnente y sin necesidad de otro acto 
adicional del Estado para la aplicaci6n de la ley). Por el contrario, 
cuando la ley, por si misma, no causa un dafio directo y personal al 
accionante (porque no es de aplicaci6n directa), la acci6n de amparo 
es inadrnisible al menos que sea intentada contra los actos del 
Estado que aplican dicha ley a una persona especifica. 695 

694 

695 

Vease Garza Flores Hnos., Sues. case, 28 S.J. 1208 (1930). Vease la 
referencia en Richard D. Baker, Judicial Review in Mexico. A Study of the 
Amparo Suit, Texas University Press, Austin 1971, p. 167. En estos casos la 
acci6n debe ser intentada dentro de los treinta dias siguientes a su ejecuci6n. 
En dichos casos, los demandados son las instituciones supremas de! estado 
que intervinieron en la redacci6n de la ley, es decir, el Congreso de la Union 
o las legislaturas de los estados que sancionaron la ley, el presidente de la re
publica o estado, gobemadores que ordenaron su ejecuci6n y las secretarias 
ejecutivas que la sancionaron y ordenaron su promulgaci6n. 

Como se dispone expresamente en el articulo 73,VI, el juicio de amparo es 
inadmisible "contra !eyes, tratados y reglamentos que, por su sola vigencia, 
no causen perjuicio al quejoso, sino que se necesite un acto posterior de 
aplicaci6n para que se origine ta! perjuicio." En estos casos de !eyes que no 
son de aplicaci6n directa, la acci6n de amparo debe ser interpuesta dentro de 
los quince dias siguientes a la producci6n de! primer acto que las ejecute o 
aplique. Vease Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La acci6n constitucional de 
amparo en Mexico y Espana. £studio de derecho comparado, Editorial Po
rrtia, Mexico, 2002, p, 387. El principal aspecto a resaltar, desde luego, es la 
distinci6n entre !eyes que son de aplicaci6n directa de las !eyes que no lo 
son. Siguiendo la doctrina asentada en el caso de Villera de Orellana, Maria 
de los Angeles et al., aquellas son las que obligan inmediatamente y en cu
yas disposiciones las personas a quienes aplica son clara e inequivocamente 
identificadas, siendo ipso facto sujetas a una obligaci6n que implica el cum
plimiento de actos no requeridos previamente, resultando en una modifica
ci6n perjudicial de los derechos de la persona. Suprema Corte de Justicia, 
123 S.J. 783 (1955). Vease comentarios en Richard D. Baker, Judicial Re
view in Mexico. A Study of the Amparo Suit, Texas University Press, Austin 
1971, p. 168-173. 
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En Venezuela, dado el caracter universal del sistema de control 
de constitucionalidad, consolidado en la Constituci6n de 1.999, 
puede decirse que una de las mas destacadas innovaciones de la Ley 
de amparo de 1.988 fue la de establecer la acci6n directa de amparo 
contra las leyes y otros actos normativos, complementando el 
sistema general mixto de control constitucional. 696 Considerabamos 
que cuando se intentaba directamente la acci6n contra leyes, el 
prop6sito de la disposici6n legal era asegurar la inaplicabilidad de 
la ley al caso particular con efectos inter partes.697 

Sin embargo, a pesar de las disposiciones de la ley de amparo, 
lo cierto es que la jurisprudencia del Tribunal Supremo rechaz6 
tales acciones imponiendo la necesidad de intentarlas solo contra 
los actos del Estado dictados para aplicar las leyes y no 
directamente en contra de las mismas.698 La antigua Corte Suprema, 
en sus decisiones a partir de 1993, a(m admitiendo la diferencia que 
existe entre las leyes de aplicaci6n directa de aquellas que no lo 
son,699 concluy6 declarando la imposibilidad de que un acto 
normativo pueda lesionar directa y efectivamente, por si mismo, los 

696 

697 

698 

699 

De acuerdo con el artfculo 3 de la ley de amparo, son dos las formas esta
blecidas mediante las cuales puede conducirse una pretension de amparo 
ante la corte competente: de una manera autonoma o ejercida en conjunto 
con la accion popular de inconstitucionalidad de las !eyes. En el ultimo Caso, 
la pretension de amparo esta subordinada a la accion principal de control ju
risdiccional, permitiendo a la corte solamente la posibilidad de suspender la 
aplicacion de la ley mientras se resuelve la accion por inconstitucionalidad. 
Vease Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales, 
Vol. V, Derecho y Acci6n de Amparo, Editorial Jurfdica Venezolana, Cara
cas, 1998, pp. 227 ss. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales, 
Vol. V, Derecho y Acci6n de Amparo, Editorial Jurfdica Venezolana, 
Caracas, 1998, pp. 224 ss.; Rafael Chavero, El nuevo regimen de! amparo 
constitucional en Venezuela, Editorial Sherwood, Caracas 2001, pp. 553 ss. 

Vease decision del 24 de mayo de 1.993, la Sala Polftico-Administrativa 
de la Corte Suprema de Justicia, en Revista de Derecho Publico, N° 55-56, 
Editorial Jurfdica Venezolana, Caracas 1993, pp. 287-288. 

Sentenciando que las leyes de aplicacion directa imponen, con su promul
gacion, una inmediata obligacion a las personas para quienes se dicta; y, por 
el contrario, aquellas !eyes que no son de aplicacion directa requieren de un 
acto para su aplicacion, en cuyos casos su sola promulgacion no puede pro
ducir una violacion constitucional. Vease en Revista de Derecho. Publico, 
N° 55-56, Editorial Jurfdica Venezolana, Caracas 1993, p. 285. 
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derechos constitucionales de una persona. El tribunal tambien 
consider6 que una ley, a los efectos de la acci6n de amparo no 
podria ser una amenaza a derechos constitucionales, en raz6n de 
que para intentar una acci6n de amparo, esta tiene que ser 
"inminente, posible y realizable", condiciones que se considera no 
se dan respecto de las leyes. 

Ahora bien, en contraste con las normas mexicanas y 
venezolanas, el amparo contra las leyes en Guatemala esta previsto 
bajo la modalidad directa, estando la Corte de Constitucionalidad 
facultada "para que se declare en casos concretos que una ley, un 
reglamento, una resoluci6n o acto de autoridad, no obligan al 
recurrente por contravenir o restringir cualesquiera de los derechos 
garantizados por la Constituci6n o reconocidos por cualquiera otra 
ley" (Ley de Amparo de Guatemala, art. 10,b). Esta misma facultad 
judicial, pero solo relativa a los reglamentos del poder ejecutivo, 
esta establecida en Honduras (Ley sabre Justicia Constitucional, art. 
41,b ). En ambos casos, las sentencias en los procedimientos de 
amparo tienen el efecto de suspender la aplicaci6n de la ley o 
reglamento del ejecutivo respecto del recurrente y, si fuese 
pertinente, el restablecimiento de la situaci6n juridica lesionada o la 
cesaci6n de la medida (Ley de amparo, art. 49,a). 700 

Aparte de estos cuatro casos de Mexico, Venezuela, Guatemala 
y Honduras, coma se ha dicho, en los otros paises latinoamericanos 
el amparo contra las leyes esta expresamente excluido. 

En efecto, en Argentina, aun contando con la larga tradici6n del 
control de constitucionalidad de las leyes mediante la aplicaci6n del 
metodo difuso de control, el amparo contra las leyes no se admite. 701 

Sin embargo, si en el ejercicio de una acci6n de amparo contra actos 
del estado, se considera inconstitucional la ley sabre la cual el acto 
impugnado esta basado, el juez de amparo, mediante el metodo 
difuso de control de constitucionalidad, podria decidir acerca de la 
inaplicabilidad de la ley en ese caso.702_ 

700 

701 

Vease Edmundo Orellana, La justicia constitucional en Honduras, 
Universidad Nacional Aut6noma de Honduras, Tegucigalpa 1993, p. 102, 
nota 26. 

V ease Jose Luis Lazzarini, El juicio de amparo, Editorial La Ley, Buenos 
Aires 1987, p. 214; Nestor Pedro Sagi.ies, Derecho procesal Constitucional, 
Vol. 3, "Acci6n de amparo," Editorial Astrea, Buenos Aires, 1988, p. 97. 
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En Brasil, el mandado de seguranr;a tambien esta excluido 
contra las leyes o disposiciones legales cuando estas no han sido 
aplicadas a traves de actos administrativos. 703 

En Uruguay, en sentido similar, aun siendo un pais con un 
sistema concentrado de control constitucional, el amparo contra las 
leyes esta excluido en relacion con las leyes y actos del Estado de 
similar rango (Ley N° 16.011, art. 1,c). En Uruguay, en efecto, el 
(mico medio para lograr la declaratoria de la inconstitucionalidad de 
una ley, es mediante el ejercicio de un recurso ante la Corte 
Suprema, la cual solo puede decidir sobre la inconstitucionalidad 
con efectos limitados al caso concreto. En el caso de una accion de 
amparo donde se plantee la cuestion de inconstitucionalidad de una 
ley, la decision del juez competente solo tendria efectos suspensivos 
respecto de la aplicacion de la ley en relacion con el recurrente, 
sujeta a la decision de la Corte Suprema en cuanto a la 
inconstitucionalidad de la ley. 704 Por su parte, la ley de amparo en el 
Paraguay tambien dispone que cuando para una decision en un 
procedimiento de amparo sea necesario determinar la 
constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley, el tribunal 
debe enviar los expedientes a la Sala Constitucional de la Corte 
Suprema a fin de decidir sobre su inconstitucionalidad. Esta 
incidencia no suspenderia el procedimiento en el tribunal inferior, el 
cual debe continuarlo hasta antes de su decision (art. 582). 

En Costa Rica, la Ley de la Jurisdiccion Constitucional tambien 
dispone la inadmisibilidad de la accion de amparo contra las leyes o 
contra otras disposiciones reglamentarias, con la excepcion de 
702 

703 

704 

En este respecto, el articulo 2,d de la ley de amparo dispuso que la acci6n 
de amparo no es admisible "cuando la determinaci6n de la eventual 
invalidez de! acto requiriese . . . la declaraci6n de inconstitucionalidad de 
!eyes". Esto se ha tornado como no vigente porque contradice el articulo 31 
de la constituci6n (ley suprema de la naci6n). Vease Nestor Pedro Sagiles, 
Derecho procesal Constitucional, Vol. 3, Acci6n de amparo, Editorial 
Astrea Buenos Aires, 1988, p. 243-258. Adicionalmente, el articulo 43 de la 
constituci6n de 1.994, que ahora rige la acci6n de amparo, ha expresamente 
resuelto la situaci6n disponiendo que "En el caso, el juez podra declarar la 
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisi6n lesiva." 

Vease Jose Luis Lazzarini, El juicio de amparo, La Ley, Buenos Aires 
1987, pp. 213-214. 

Vease Luis Alberto Viera, Ley de Amparo, Ediciones Idea, Montevideo 
1993, pp. 23. 
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cuando son impugnadas junto con los actos que las aplican 
individualmente, o cuando se relacionan con normas de aplicaci6n 
directa o automatica, sin necesidad de otras normas o actuaciones 
que las desarrollen o hagan aplicables al recurrente (Ley de la 
Jurisdicci6n Constitucional, art. 30,a). Sin embargo, en estos casos, 
el amparo contra la ley de aplicaci6n directa no es directamente 
resuelto por la Sala Constitucional, sino que debe ser convertido en 
una acci6n de inconstitucionalidad de la ley impugnada. 705 En 
dichos casos, el presidente de la Sala Constitucional debe suspender 
el procedimiento de amparo y dar al recurrente quince dias para 
formalizar una acci6n directa de inconstitucionalidad contra la ley 
(Ley de la Jurisdicci6n Constitucional de Costa Rica, art. 48). Asi 
que solo despues que la ley es anulada por la Sala Constitucional, la 
acci6n de amparo sera decidida. 

En el Peru, de manera similar a la soluci6n argentina y despues 
de discusiones habidas bajo la legislaci6n precedente, 706 el C6digo 
Procesal Constitucional dispone que cuando se invoque la amenaza 
o violaci6n de actos que tienen como sustento la aplicaci6n de una 
norma incompatible con la Constituci6n, la sentencia que declare 
fundada la demanda dispondra, ademas, la inaplicabilidad de la 
citada norma (art. 3). En este caso tambien, para decidir, el tribunal 
debe utilizar sus facultades de control jurisdiccional a traves del 
metodo difuso. 

Tambien en Colombia, la acci6n de tutela esta excluida respecto 
de todos los "actos de caracter general, impersonal y abstracto" (art. 
6,5); y en Nicaragua, la acci6n de amparo no es admisible "en 
contra del proceso de formaci6n de la ley desde la introducci6n de 
la correspondiente iniciativa hasta la publicaci6n del texto 
definitivo (Ley de Amparo, art. 7) 

705 

706 

Vease Ruben Hernandez, Derecho Procesal Constitucional, Editorial 
Juricentro, San Jose 2001, pp. 45, 208-209, 245, 223. 

Particularmente y respecto de las acciones de amparo contra !eyes de 
aplicacion directa, Vease Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso 
constitucional de amparo, Gaceta Juridica, Lima, 2004, pp. 352-374. 
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2. El amparo contra las actuaciones ejecutivas y actos admi
nistrativos 

A. El amparo contra actos del Poder Ejecutivo 

Con respecto a las autoridades del Poder Ejecutivo, el principio 
general es que la acci6n de aparo es admisible respecto de los actos 
administrativos, hechos u omisiones de los 6rganos e entidades 
publicas que integran la Administraci6n Publica, en todos sus 
niveles (nacional, estadal y municipal), incluyendo las entidades 
descentralizadas, aut6nomas, independientes y desconcentradas. La 
acci6n de amparo, por supuesto, tambien procede contra los actos 
dictados por la cabeza del poder ejecutivo, es decir, por el 
Presidente de la Republica. 

No obstante, en relaci6n con actos administrativos yen general 
del Poder Ejecutivo, algunas restricciones especificas se han 
establecido en America latina, por ejemplo, en Mexico, donde el 
acto presidencial especifico de expulsion de un extranjero del 
territorio (art. 33)707 no puede ser impugnado por medio de la acci6n 
de amparo y, en Uruguay, contra los reglamentos del ejecutivo.708 

Con relaci6n a los actos administrativos, como se dijo antes, 
todos los paises latinoamericanos admiten la posibilidad de la 
interposici6n de acciones de amparo contra dichos actos; y, aun en 
algunos paises, como en Venezuela, la Ley de amparo (art. 5) 
dispone la posibilidad de ejercer la acci6n de dos maneras: en forma 
aut6noma o en conjunc1on con un recurso contencioso
administrativo de nulidad del acto en cuesti6n. 709 La diferencia 

707 

708 

709 

Vease Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La acci6n constitucional de amparo 
en Mexico y Espana. Estudio de derecho comparado, Editorial Porrlia, 
Mexico, 2002, p. 3 77. 

Vease Luis Alberto Viera, Ley de Amparo, Ediciones Idea, Montevideo, 
1993, p. 99. 

Respecto de la ultima, la antigua Corte Suprema de Justicia en sentencia 
de 10 de julio de 1.991 (caso Tarjetas Banvenez), aclaro que en dicho caso, 
la accion no es una accion principal sino subordinada a la accion principal al 
que se le ha adjuntado y esta sujeta a la decision final anulatoria de la deci
sion que tiene que ser dictada en la accion principal. Vease texto en la 
Revista de Derecho Publico, N° 47, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 
1991, pp. 169-17 4 y comentarios en Revis ta de Derecho Publico, N° 50, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1992, pp. 183-184. Es por esto que 
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principal entre las dos vfas710 esta, primero, en la naturaleza del 
alegato: en el sentido de queen el primer caso, la violacion alegada 
respecto del derecho constitucional debe ser una violacion directa, 
inmediata y flagrante; en el segundo caso, lo que tiene que ser 
probado es la existencia de una grave presuncion de la violacion del 
derecho constitucional. 

Y, segundo, hay tambien una diferencia en cuanto al objetivo 
general del procedimiento: en el primer caso, la sentencia 
pronunciada es una sentencia definitiva de tutela constitucional, de 
caracter restauradora; en el segundo caso, la sentencia solo tiene 
caracter cautelar de suspension de los efectos del acto impugnado, 
que queda suj eta a la decision de la causa principal de nulidad. 711 

710 

711 

en estos casos la pretension de! amparo ( que de be estar fundamentada en una 
presuncion grave de Ia violacion de! derecho constitucional) tiene un carac
ter preventivo y temporal que consiste en la suspension de los efectos de! 
acto administrativo impugnado mientras se produce la decision final en el re
curso de nulidad. Este caracter cautelar de la proteccion de! amparo mientras 
se resuelve la accion esta, por tanto, sujeto a la decision final a ser dictada en 
el proceso contencioso-administrativo de nulidad contra el acto impugnado. 
Vease en Revista de Derecho Pitblico, N° 47, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 1991, pp. 170-171. 

La principal diferencia entre ambos procedimientos segun la Corte Supre
ma de Justicia es que, en el primer caso de! recurso autonomo de amparo 
contra actos administrativos, el recurrente debe alegar una violacion directa, 
inmediata y flagrante de! derecho constitucional, el cual por si mismo evi
dencia la necesidad de la orden de amparo como medio definitivo para res
taurar la situacion juridica lesionada. En el segundo caso y dada la naturale
za suspensiva de la orden de amparo, la cual solo tiende a detener temporal
mente los efectos de! acto lesivo hasta que el recurso contencioso-adminis
trativo que confirme o anule dicho acto sea decidido, las violaciones incons
titucionales alegadas de disposiciones constitucionales pueden ser formula
das junto con las violaciones de disposiciones legales, o correspondientes a 
una ley, que desarrollan disposiciones constitucionales; y porque es un re
curso de control constitucional contra actos administrativos que persiguen la 
nulidad de estos, pueden tambien dichos recursos fundamentarse en textos 
legales. Lo que la corte no puede hacer en estos casos de acciones conjuntas 
con el fin de suspender los efectos de! acto administrativo impugnado, es 
fundamentar su decision solamente en las alegadas violaciones de la ley por
que esto significaria anticipar la decision final en el recurso principal (de 
control constitucional de nulidad). Idem, pp. 171-172. 

Idem, p. 172. Vease t. respecto de la nulidad de! articulo 22 de la ley orga
nica de amparo, la decision de la anterior Corte Suprema de! 21 de mayo de 
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De manera similar a la soluci6n venezolana, el articulo 8 de la 
Ley de tutela colombiana establece la posibilidad de interponer "la 
tutela como mecanismo transitorio" contra actos administrativos en 
conjunci6n con el recurso contencioso-administrativo de nulidad. 

B. La accion de amparo y las cuestiones politicas 

Un tema importante en relaci6n al amparo contra actos del 
Poder Ejecutivo, es el relacionado con los llamados actos politicos o 
las llamadas cuestiones politicas, lo cual, sin embargo, en America 
Latina solo es relevante en Argentina y Peru. 

En efecto, de acuerdo con la doctrina que se origin6 en los 
Estados Unidos con relaci6n al control jurisdiccional de 
constitucionalidad, siempre se ha considerado como exentos de 
control judicial a los actos de naturaleza politica, todo ello, en el 
marco de la "separaci6n de los poderes" y de las relaciones que 
deben existir "entre la rama judicial y las agencias coordinadas del 
gobiemo federal". 712 En estos casos se considera que la Corte 
Suprema ha considerado que la soluci6n de las controversias 
constitucionales corresponde a las ramas politicas del gobiemo, 
quedando excluidos de control judicial. Esas cuestiones politicas, 
en general, son las relativas a las relaciones exteriores que 
impliquen definici6n de "politica general, consideraciones de 
extrema magnitud y, ciertamente, por entero fuera de la 
competencia de una corte de justicia." 713 En todos estos casos, desde 

712 

713 

1.996 en Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales, 
Vol. V, Derecho y Acci6n de Amparo, Editorial Juridica Venezolana, 
Caracas 1996, pp. 392 ss. 

Vease Baker v. Carr, 369 U.S. 186 (1962),en M. Glenn Abernathy and 
Barbara A. Perry, Civil Liberties under the Constitution, Sixth Edition, 
University of South Carolina Press, 1993, pp. 6-7. 

Vease Ware v. Hylton, 3 Dallas, 199 (1796). Las decisiones sobre relacio
nes exteriores por lo tanto y como declar6 el magistrado Jackson en Chicago 
and Southern Air Lines v. Waterman Steamship Co. (1948): "Estan entera
mente confinadas por nuestra constituci6n a los departamentos politicos de! 
gobiemo . . . Son decisiones de una naturaleza para la que el poder judicial 
no tiene aptitudes, facilidades ni responsabilidad y que, desde mucho ti em -
po, ha sido considerada pertenencia del dominio del poder politico, no sujeto 
a la intromisi6n o cuestionamiento judicial." Chicago and Southern Air 
Lines v. Waterman Steamship Co., 333 US 103 (1948), p. 111. Aunque desa-
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luego, aun cuando pueda elaborarse una lista de "cuestiones 
politicas" que no sean justiciables, la responsabilidad ultima en 
determinarlas corresponde a la Corte Suprema.714 

Siguiendo esta doctrina e igualmente sin ninguna base 
constitucional expresa, la Corte Suprema en Argentina y el Tribunal 
Constitucional en Peru715 tambien han desarrollado la misma 
eximente para el control judicial y las acciones de amparo en 
materias politicas. 

La excepci6n argentina se refiere principalmente a los 
denominados "actos de gobierno" o "actos politicos" referidos, por 
ejemplo, a las declaraciones de guerra y de estados de sitio; a las 
intervenciones del gobierno central en las provincias, a la 
"conveniencia publica" con fines de expropiaci6n, a la emergencia 
para aprobar determinados tributos impositivos directos; y a los 
actos relativos a las relaciones exteriores como son el 
reconocimiento de nuevos Estados o gobiernos extranjeros, o la 
expulsion de extranjeros.716 Todos estos actos son considerados en 

714 

715 

716 

rrollada principalmente para materias de asuntos exteriores, la Corte Supre
ma tambien ha considerado como cuestiones politicas determinadas materias 
relacionadas con el manejo de los asuntos interiores, los cuales son por lo 
tanto no enjuiciables jurisdiccionalmente; como, por ejemplo, la decision de 
si un estado debe tener una forma republicana de gobierno y la cual en 
Luther v. Borden (1849) fue considerada una "decision vinculante para cada 
uno de los departamentos de! gobierno y que no podia ser cuestionada en un 
tribunal judicial." Luther v. Borden 48 U.S. (7 Howard), I, (1849). Idem, pp. 
6-7. 

Como dijo la corte en Baker v. Carr 369 U.S. 186 (1962): "Decidir si una 
materia ha sido, en cualquier medida, atribuida por la constitucion a otra 
rama de! gobierno o si la accion de esa rama excede la autoridad cualquiera 
que se le haya atribuido -dijo la corte, es en si mismo un ejercicio delicado 
de interpretacion constitucional y es responsabilidad de esta corte decidirlo 
como interprete ultimo de la constitucion." Idem, p. 6-7. 

Vease Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso constitucional de amparo, 
Gaceta Juridica, Lima 2004, pp. 128 ss. 

Para que esta excepcion sea aplicada, se ha considerado que el acto im
pugnado debe en forma clara y exacta basarse en las disposiciones de dicha 
ley. Vease Jose Luis Lazzarini, El juicio de amparo, La Ley, Buenos Aires 
1987, p. 190 ss.; Nestor Pedro Sagiles, Derecho procesal Constitucional, 
Vol. 3, "Accion de amparo," Editorial Astrea, Buenos Aires 1988, pp. 270 
ss.; Ali Joaquin Salgado, Juicio de amparo y acci6n de inconstitucionalidad, 
Astrea, Buenos Aires 1987, p. 23. 
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Argentina como asuntos de caracter politico, que son dictados por 
los 6rganos politicos del Estado de acuerdo con las atribuciones que 
les han sido atribuidas exclusiva y directamente en la Constituci6n; 
raz6n por la cual se los considera fuera del ambito de la acci6n de 
amparo. 

En esta materia, tambien debe mencionarse en argentina, la 
restricci6n establecida en la Ley de amparo, al establecer la 
inadmisibilidad de la acci6n de amparo contra actos dictados en 
aplicaci6n expresa de la Ley de Defensa Nacional (Ley N° 16.970, 
art. 2,b).717 

C. La accion de amparo y elf uncionamiento de los servi
cios publicos 

Finalmente y en relaci6n con los actos administrativos, tambien 
en Argentina la Ley de amparo establece la inadmisibilidad de la 
acci6n de amparo en casos en los cuales la intervenci6n judicial 
comprometa directa o indirectamente "la regularidad, continuidad y 
eficacia de la prestaci6n de un servicio publico, o el desenvolvi
miento de actividades esenciales del Estado" (art. 2,c). La misma 
disposici6n se establece respecto de la acci6n de amparo en el C6di
go de Procedimiento Civil de Paraguay (art. 565,c). 

Dado la forma de redacci6n y la utilizaci6n de conceptos inde
terminados (comprometer, directo, indirecto, regularidad, continui
dad, eficacia, prestaci6n, servicio publico) y debido al hecho que 
cualquier actividad administrativa del Estado puede siempre rela
cionarse con un servicio publico, 718 esta disposici6n ha sido alta
mente criticada en Argentina, considerando que con su aplicaci6n 
materialmente seria dificil que un amparo se decida contra el Esta
do.119 

717 

718 

719 

Vease caso Diario El Mundo cl Gobierno nacional, CNFed, Sala 1 Con
tAdm, 30 de abril de 1.974, JA, 23-1974-195. Veanse los comentarios en 
Nestor Pedro Sagiles , Derecho procesal Constitucional, Vol. 3, Acci6n de 
amparo, Editorial Astrea, Buenos Aires 1988, pp. 212-214. 

Idem, pp. 226 SS. 

Vease Jose Luis Lazzarini, El juicio de amparo, La Ley, Buenos Aires 
1987, p. 231. 
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En todo caso la decision final corresponde a los tribunales y si 
bien es verdad que en la practica la excepci6n no ha sido casi nunca 
utilizada,720 en algunas materias importantes si se ha alegado.721 

3. El amparo contra las sentencias y actos judiciales 

A. La admision de Los recursos de amparo contra las de
cisiones judiciales 

En contraste con la admisi6n general de la acci6n de amparo 
contra actos administrativos y en general, actos del Poder Ejecutivo 
(incluyendo aquellos actos administrativos dictados por los 
tribunal es), lo mismo no puede decirse respecto de las decisiones 
judiciales, las cuales en muchos casos se han excluido del ambito de 

720 

721 

Idem, p. 233; Nestor Pedro Sagues, Derecho procesal Constitucional, Vol. 
3, Acci6n de amparo, Editorial Astrea, Buenos Aires 1988, p. 228. 

Paso, por ejemplo, en las acciones de amparo interpuestas en 1.985 contra 
la decision de! Banco Central de la Republica suspendiendo, por algunos 
meses, el plazo de los pagos de depositos en moneda extranjera. Aunque al
gunos tribunales rechazaron las acciones de amparo en el asunto (v. CFed 
BBlanca case, 13 de agosto de 1.985, ED, 116-116, en Ali Joaquin Salgado, 
Juicio de amparo y acci6n de inconstitucionalidad, Editorial Astrea 1987, p. 
51, note 59), en el caso Peso, la Camara Nacional de Apelaciones en lo 
Contencioso-Administrativo Federal de Buenos Aires decidio rechazar los 
argumentos que pedian el rechazo de la accion de amparo basados en el 
concepto de que el caso es uno relativo a un "servicio publico", 
considerando que las actividades de! Banco Central no posee los elementos 
para ser considerado un servicio publico como ta!. Vease CNFedConAdm, 
Sala IV, 13 de junio de 1.985, ED, 114-23 lin Ali Joaquin Salgado, Juicio de 
amparo y acci6n de inconstitucionalidad, Editorial Astrea 1987, p. 50, nota 
56. Algunos afios mas tarde y respecto de una decision similar de! Banco 
Central de Venezuela sobre los impagos de los depositos en moneda extran
jera, en los casos referidos como Corralito, no hubo alegato alguno que con
siderara esas decisiones de! Banco Central ( que fueron tomadas en un estado 
nacional de emergencia economica) como actividades correspondientes a un 
servicio publico. En tales casos, las acciones de amparo fueron admitidas y 
declaradas con lugar, pero con multiples incidentes judiciales. Vease, por 
ejemplo, los casos Smith y San Luis, 2.002, en Antonio Maria Hernandez, 
Las emergencias y el orden constitucional, Universidad Nacional Autonoma 
de Mexico, Mexico, 2003, pp. 71ss.,119 ss. En dichos casos, las !eyes y de
cretos de emergencia economica fueron declarados inconstitucionales. 
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la accion de amparo. En otras palabras, si bien la accion de amparo 
esta admitido en muchos paises de America Latina contra los actos 
judiciales, en la mayoria de los paises han sido expresamente 
excluidos y considerados inadmisibles, especificamente cuando las 
decisiones judiciales son pronunciadas en ejercicio del poder 
jurisdiccional. 722 

Respecto de los paises que admiten el recurso de amparo para la 
tutela de los derechos constitucionales contra decisiones judiciales, 
puede decirse que ello ha sido la tradicion en Mexico (el amparo 
casacion); 723 admitiendose ademas, en general, en Guatemala (art. 
10,h), Honduras (art. 9,3 y 10,2,a), Panama (art. 2.615),724 Peru y 
Venezuela. 

El principio general en estos casos, segun lo dispone el Codigo 
Procesal Constitucional peruano, es que el amparo es admitido 
contra resoluciones judiciales firmes dictadas con manifiesto 
agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso a la 
justicia y el debido proceso (art. 4). 725 En el caso de Venezuela, de 
manera similar a como estaba establecido en la legislacion de Peru 
antes de la sancion del Codigo, el articulo 4 de la Ley de amparo 
dispone que en los casos de decisiones judiciales "procede la accion 
de amparo cuando un Tribunal de la Republica, actuando fuera de 
su competencia, dicte una resolucion o sentencia u ordene un acto 
que lesione un derecho constitucional." Debi do a que ningun 
tribunal puede tener facultad para ilegitimamente causar una lesion 
a los derechos y garantias constitucionales, el amparo contra 
decisiones judiciales es ampliamente admitido cuando la decision 
de un tribunal lesiona directamente los derechos constitucionales 
del accionante, normalmente vinculados al debido proceso. 

722 

723 

724 

725 

Por consiguiente, los actos administrativos dictados por los tribunales pue
den ser impugnados mediante el amparo. Vease, por ejemplo, en relaci6n 
con Argentina a Nestor Pedro Sagiles, Derecho procesal Constitucional, 
Vol. 3, Acci6n de amparo, Editorial Astrea, Buenos Aires 1988, pp. 197 ss. 

Vease Richard D. Baker, Judicial Review in Mexico. A Study of the 
Amparo Suit, Texas University Press, Austin 1971, p. 98. 

En este caso, sin ningun efecto suspensivo. V ease Boris Barrios Gonzalez, 
Derecho Procesal Constitucional, Editorial Portobelo, Panama 2.002, p. 
159. 

Vease Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso constitucional de amparo, 
Gaceta Juridica, Lima 2004, p. 326. 
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El caso de Colombia tambien debe mencionarse, especialmente 
debido al hecho que el articulo 40 del decreto N° 2.591 de 1.991 
que regul6 la acci6n de tutela apenas sancionada la Constituci6n, 
admiti6 la acci6n de tutela contra decisiones judiciales, lo que por 
lo demas, no estaba excluido en la Constituci6n. Por consiguiente, 
el Decreto expresamente estableci6 la posibilidad de intentar la 
acci6n de tutela contra actos judiciales cuando estos infligieran 
dafios directos a los derechos fundamentales. En esos casos, la 
tutela debia ser interpuestajunto con el recurso apropiado, es decir, 
el recurso de apelaci6n. No obstante esta admisibilidad establecida 
por una ley de la tutela contra decisiones judiciales, en 1.992, la 
Corte Constitucional declar6 su inconstitucionalidad, anulando la 
norma porque se la consider6 contraria al pnnc1p10 de 
intangibilidad de los efectos de la cosa juzgada. 726 

Por consiguiente, la acci6n de tutela contra las decisiones 
judiciales fue eliminada, pero no por mucho tiempo. Solo un afio 
mas tarde y despues de numerosas decisiones judiciales con 
respecto a la materia, la misma Corte Constitucional readmiti6 la 
acci6n de tutela contra las decisiones judiciales cuando 
constituyesen vias de hecho,727 es decir, cuando fuesen 
pronunciadas como consecuencia de un ejercicio arbitrario de la 
funci6n judicial, violando los derechos constitucionales del 
demandante. 728 De manera que, de acuerdo con esta doctrina, la cual 
es aplicable a casi todos los casos en que la acci6n de amparo es 
incoada contra decisiones judiciales, estas, para que sean 
impugnadas por via de la acci6n de tutela deben haber sido 
pronunciadas en violaci6n grave y flagrante de las garantias al 
debido proceso legal, constituyendose en una decision ilegitima o 
arbitraria sin soporte legal ninguno. 

726 

727 

728 

Vease Decision C-543 de! 1 de octubre de 1.992 en Manuel Jose Cepeda 
Espinosa, Derecho Constitucional jurisprudencial. Las grandes decisiones 
de la Corte Constitucional, Legis, Bogota 2001, pp. 1009 ss. 

Vease Decision S-231de!13 de mayo de 1.994, Idem, pp. 1022 ss. 
Vease Decision US-1218 de! 21 de noviembre de 2.001. Vease en Juan 

Carlos Esguerra, La protecci6n constitucional def ciudadano, Legis, Bogota 
2004, p. 164. Vease Eduardo Cifuentes Munoz, "Tutela contra sentencias (El 
caso colombiano)," en Humberto Nogueira Alcala (Ed.), Acciones 
constitucionales de amparo y protecci6n: realidad y perspectivas en Chile y 
America Latina, Editorial Universidad de Talca, Talca 2000, pp. 307 ss. 
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Aparte del requisito general establecido de requerir el previo 
agotamiento de los recursos judiciales ordinarios disponibles contra 
la decision impugnada, en los paises de America Latina donde se 
admite la acci6n de amparo contra las decisiones judiciales, algunas 
limitaciones se han establecido respecto de las decisiones de la 
Cortes Supremas (Mexico, Panama art. 2,615, Venezuela art. 6,6) o 
del Tribunal Constitucional (Peru), que no pueden ser objeto de las 
acciones de amparos. 

Por otra parte, otras restricciones se han establecido respecto de 
las decisiones judicial que se dicten en los procedimientos de 
amparo, las cuales no pueden ser objeto de otra acci6n de amparo, 
como se dispone en Honduras (art. 45,2) yen Mexico (art. 73,II). 729 

En otros paises, por el contrario, la acci6n de amparo es admitidas 
aun contra decisiones judiciales dictadas en materia de amparo, 
como sucede en de Colombia, 730 Peru731 y Venezuela,732 tomando en 
consideraci6n que esas decisiones tambien pueden, por si mismas, 
violar derechos constitucionales del recurrente o del recurrido, 
distintos de aquellos reclamados en el recurso original de amparo. 

B. La exclusiOn de los recursos de amparo contra las de
cisiones judiciales 

Aparte de los casos antes mencionados, sin embargo, puede 
decirse que la tendencia general en los paises de America Latina, es 
el rechazo de la acci6n de amparo contra las decisiones judiciales, 
como es el caso en Argentina (art. 2,b),733 Bolivia (art. 96,3), Brasil 

729 

730 

731 

732 

733 

Vease Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La acci6n constitucional de amparo 
en Mexico y Espana. £studio de derecho comparado, Editorial Pom1a, Me
xico, 2002, p. 379. 

Vease Juan Carlos Esguerra, La protecci6n constitucional de! ciudadano, 
Legis, Bogota 2004, p. 164. 

Vease Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso constitucional de amparo, 
Gaceta Juridica, Lima 2004, pp. 327, 330. 

Vease Allan R. Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales, 
Vol. V, Derecho y Acci6n de Amparo, Universidad cat6lica del Tachira, Edi
torial Juridica Venezolana, San Cristobal-Caracas 1998, pp. 263 ss. 

Vease Joaquin Brague Camazano, La Jurisdicci6n constitucional de la li
bertad (Teoria general, Argentina, Mexico, Corte Interamericana de Dere
chos Humanos), Editorial Pom1a, Mexico 2005, p. 98. Jose Luis Lazzarini, 
Eljuicio de amparo, Editorial La Ley, Buenos Aires, 1987, pp. 218-223; Ali 
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(art. 5,11), Costa Rica (art. 30,b ), 734 Chile, 735 Republica Dominicana 
(art. 3,a),736 Ecuador,737 Nicaragua (art. 51,b) Paraguay (art. 2,a) y 
Uruguay (art. 2,a).738 

En El Salvador y Honduras la exclusion esta limitada a los 
actos judiciales "puramente civiles, comerciales o laborales, y 
respecto de sentencias definitivas ejecutoriadas en materia penal." 
(El Salvador, art. 13; Honduras, art. 46.7). Tambien, en Brasil el 
mandado de seguram;:a esta excluido contra decisiones judiciales 
cuando de acuerdo con las normas procesales, existe contra ellas un 
recurso judicial o cuando tales decisiones pueden ser modificadas 
por otros medios (art. 5,11). 

4. El amparo contra actos de otros 6rganos constitucionales 

Aparte de los actos de las ramas legislativa, ejecutiva y judicial, 
el principio de la separaci6n de los poderes ha dado origen en el de
recho constitucional latinoamericano contemporaneo a otros 6rga
nos del Estado independientes de dichas clasicas tres ramas del Po
der Publico. Este es el caso de los cuerpos u 6rganos electorales en
cargados de dirigir los procesos electorales, de las oficinas de De
fensoria del Pueblo o de los Derechos Humanos, de las entidades 

734 

735 

736 

737 

738 

Joaquin Salgado, Juicio de amparo y acci6n de inconstitucionalidad, Astrea, 
Buenos Aires 1987, p. 46. 

Vease Ruben Hernandez Valle, Derecho Procesal Constitucional, Edito
rial Juricentro, San Jose 2001, pp. 45, 206, 223, 226. 

Vease Juan Manuel Errazuriz G. y Jorge Miguel Otero A., Aspectos pro
cesales de! recurso de protecci6n, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 
1989, p. 103. No obstante, algunos autores consideran que el recurso de tute
la es admisible contra decisiones judiciales cuando son pronunciadas en for
ma arbitraria yen violaci6n de los derechos al debido proceso. Vease Hum
berto Nogueira Alcala, "El derecho de amparo o protecci6n de los derechos 
humanos, fundamentales o esenciales en Chile: evoluci6n y perspectivas," 
en Humberto Nogueira Alcala (Editor), Acciones constitucionales de ampa
ro y protecci6n: realidad y perspectivas en Chile y America Latina, Editorial 
Universidad de Talca, Talca 2000, p. 45. 

Vease Eduardo Jorge Prats, Derecho Constitucional, Vol. II, Gaceta Judi
cial, Santo Domingo 2005, p. 391. 

Vease Heman Salgado Pesantes, Manual de Justicia Constitucional Ecua
toriana, Corporaci6n Editora Nacional, Quito 2004, p. 84. 

Vease Luis Alberto Viera, Ley de Amparo, Ediciones Idea, Montevideo 
1993, pp. 50, 97. 
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fiscalizadoras o Contralorias Generates, y de los Consejos de la Ju
dicatura o de la Magistratura establecidos para la direcci6n y admi
nistraci6n de las cortes y tribunales. 

Debido a que dichos 6rganos emanan actos estatales, los 
mismos, al igual que sus hechos y omisiones, pueden ser objeto de 
acciones de amparo cuando violen derechos constitucionales. No 
obstante, algunas excepciones tambien han sido establecidas para 
negar la admisibilidad de acciones de amparo, por ejemplo, contra 
los cuerpos electorales como sucede en Costa Rica (art. 30,d),739 

Mexico (art. 73,VII),740 Nicaragua (art. 51,5), Panama (art. 2.615),741 

y Uruguay (art. 1,b). 
En Peru, el articulo 5.8 del C6digo Procesal Constitucional 

tambien excluia la acci6n de amparo contra las decisiones del 
Juzgado Nacional de Elecciones, norma que sin embargo fue 
anulada por el Tribunal Constitucional al ejercer el control de 
convencionalidad, invocando el canicter vinculante de la 
jurisprudencia de la Corte Interamericana, incluidas sus opiniones 
consultivas. 742 En Peru, sin embargo, subsiste la exclusion de los 

739 

740 

741 

742 

Vease Ruben Hernandez Valle, Derecho Procesal Constitucional, Edito
rial Juricentro, San Jose 2001, pp. 228-229. Otras materias decididas por el 
Tribunal Supremo de Elecciones como nacionalidad, capacidad o estado ci
vil son materias sujetas al control jurisdiccional mediante el amparo. Vease 
Jose Miguel Villalobos, "El recurso de amparo en Costa Rica," en Humberto 
Nogueira Alcala (Editor), Acciones constitucionales de amparo y protec
ci6n: realidad y perspectivas en Chile y America Latina, Editorial Universi
dad de Talca, Talca 2000, pp. 222-223. 

Vease Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La acci6n constitucional de amparo 
en Mexico y Espana. Estudio de derecho comparado, Editorial Pom1a, Me
xico 2002, p. 378; Vease Richard D. Baker, Judicial Review in Mexico. A 
Study of the Amparo Suit, Texas University Press, Austin 1971, pp. 98, 152. 

Vease Boris Barrios Gonzalez, Derecho Procesal Constitucional, Editorial 
Portobelo, Panama 2002, p. 161. 

V ease sentencia de! Tribunal Constitucional de! Peru de 19 de junio de 
2007 dictada en el caso Colegio de Abogados de! Callao vs. Congreso de la 
Republica, (00007-2007-PVTC-19); citada por Carlos Ayala Corao, "El 
dia!ogo jurisprudencial entre los Tribunales internacionales de derechos 
humanos y los Tribunales constitucionales," en Boris Barrios Gonzalez 
(Coordinador), Temas de Derecho Procesal Constitucional Latino 
americano, Memorias I Congreso panamefio de Derecho Procesal 
Constitucional y III Congreso Internacional Proceso y Constituci6n, Panama 
2012, p. 176. Antes de la anulaci6n, sin embargo, la acci6n de amparo se 
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recursos de amparo contra los actos del Consejo de la Magistratura 
de destituci6n o ratificaci6n de jueces (art. 5,7) dictados en fonna 
debidamente motivada y con previa audiencia del interesado.743 

5. El amparo contra las omisiones de entes pitblicos 

Aparte de los actos o acciones positivas de funcionarios o auto
ridades publicas o de individuos, el recurso de amparo tambien pue
de incoarse contra las omisiones de las autoridades cuando las co
rrespondientes entidades o funcionarios publicos no cumplen con 
sus obligaciones generales, causando dafio o amenazando los dere
chos constitucionales. 

En estos casos de las omisiones de funcionarios publicos, la ac
ci6n de amparo contra los mismos es admitida en general en Ameri
ca Latina, de manera de obtener, de parte de un tribunal, una orden 
dirigida contra el funcionario publico obligandole a actuar en el 
asunto respecto del cual tiene autoridad o jurisdicci6n. 

En todo caso, para que una omisi6n pueda sea objeto de una ac
ci6n de amparo, debe infligir un dafio directo al derecho constitu
cional de! recurrente. Si en cambio se tratase de un derecho de ran
go legal, en algunos paises como Venezuela, la acci6n de amparo 
sera inadmisible estando la parte afectada obligada a utilizar los re
cursos judiciales ordinarios, como el recurso contencioso-adminis
trativo por carencia u omisi6n. 744 A fin de determinar cuando sea 
posible intentar la acci6n de amparo contra las omisiones de los 
funcionarios publicos, el elemento clave establecido por los tribuna
les en Venezuela se ha referido a la naturaleza de los deberes de los 
funcionarios publicos, de manera que la acci6n de amparo solo es 
admisible cuando la materia haga referencia a un deber constitucio-

743 

744 

admitia si la decision del Jurado Nacional de Elecciones no tenia una 
naturaleza jurisdiccional o, teniendola, violaba la efectiva protecci6n judicial 
(el debido proceso). Vease Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso 
constitucional de amparo, Gaceta Juridica, Lima 2004, pp. 128, 421, 447 

Vease Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso constitucional de amparo, 
Gaceta Juridica, Lima 2004, p. 126. 

Veanse las decisiones de la antigua Corte Suprema de Justicia, Sala Politi
co-Administrativa de! 5 de noviembre de 1.992, caso Jorge E. Alvarado, en 
Revista de Derecho Pitblico, N° 52, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 
1992, p. 187; y 18 de noviembre de 1.993 en la Revista de Derecho Pitblico, 
N° 55-56, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1993, p. 295. 
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nal en general del funcionario, y no a deberes especificos conforrne 
a una ley. 
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AMANERADE CONCLUSION: 

EL JUEZ CONSTITUCIONAL COMO 
GUARDIAN DE LA CONSTITUCION, Y 

EL PROBLEMA DEL CONTROL DEL 
GUARDIAN 

Si las Constituciones son normas juridicas efectivas que 
prevalecen en el proceso politico, en la vida social y econ6mica del 
pais, y que sustentan la validez de todo el orden juridico, la soluci6n 
institucional para preservar su vigencia y la libertad, esta 
precisamente en establecer a los Jueces Constitucionales como 
comisarios del poder constituyente y guardianes de la Constituci6n, 
cuyas decisiones tienen que ser obligatorias y vinculantes para 
todos. Nada se lograria con establecer una Jurisdicci6n 
Constitucional si los 6rganos del propio Estado pudieran escaparse 
de acatar las decisiones del juez constitucional, lo que no debe 
ocurrir, ni siquiera alegando una supuesta voluntad popular 
expresada en elecciones parlamentarias o presidenciales. Ya en la 
primera parte nos referimos al conflicto o dilema entre supremacia 
constitucional y soberania popular que el juez constitucional tiene 
que dilucidar. La misma problematica se presenta, por ejemplo, 
como ha ocurrido en Egipto a comienzos de julio de 2012, al 
plantearse el dilema entre resultados electorales y apoyo popular al 
Poder Ejecutivo, como argumento para justificar el desacato a lo 
decidido por un Juez Constitucional, el cual por supuesto no tiene 
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origen electoral,745 lo que no es otra cosa que el viejo tema de la 
Hamada "legitimidad democnitica" del juez constitucional. 746 

Sea cual sea la soluci6n de esos dilemas, lo cierto es que para 
que un Juez Constitucional tenga sentido, sus decisiones tienen que 
ser acatadas, siempre que por supuesto se atenga a lo establecido en 
la Constituci6n, debiendo el juez constitucional asegurar que todos 
los 6rganos del Estado la acaten. Para ello, por supuesto, la premisa 
esencial es que el Juez Constitucional es el primero que tiene que 

745 El proceso constitucional en Egipto, luego de la sustitucion de! Presidente 
Mubarak por un Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas - las cuales, en 
realidad, habian estado gobernando el pais y conduciendo el Estado desde el 
derrocamiento de! Presidente Nasser, teniendo durante las ultimas decadas a 
Mubarak en la cabeza, de manera que luego de su sustitucion han seguido 
gobernando y manejando el Estado -, como es sabido, los militares lograron 
su objetivo de establecer unas reglas constitucionales de facto a su medida 
que han sido las que han conducido el supuesto proceso de transici6n hacia 
la democracia, impidiendo en todo caso el desarrollo - como inicialmente se 
habia prometido y pensado - de un proceso constituyente plural para dotar a 
Egipto de una nueva Constitucion, de manera que luego, conforme a sus 
disposiciones se pasara a elegir a los nuevos gobernantes. La consecuencia 
de ello fue que en el marco de las reglas constitucionales fijadas por los 
militares - que atribuian amplias potestades legislativas y ejecutivas al 
Consejo Supremo - se procedio a elegir un Parlamento en un proceso 
electoral que concluy6 en enero de 2012, integrado con una mayoria de 
candidatos de la hermandad Musulmana. Se previo luego la realizaci6n de la 
elecci6n presidencial, la cual despues de! cuestionamiento judicial de 
diversas candidaturas, a finales de junio de 2012 se realizo la eleccion, 
habiendo salido electo Mohamed Morsi como Presidente, candidato de la 
Hermandad Musulmana. Dias antes de la eleccion presidencial, sin embargo, 
la Corte Constitucional de Egipto en decision de 14 de junio de 2012, habia 
declarado nula parte de la ley conforme a la cual se habia efectuado la 
eleccion de numerosos diputados al Parlamento, por lo cual antes de que se 
eligiera a Morsi como Presidente, el Consejo Superior de las Fuerzas 
Armadas ya habia decidido disolver el Parlamento. El Consejo Superior, 
ademas, estableci6 nuevas reglas constitucionales restringiendo las 
competencias de! nuevo Presidente a ser electo, particularmente en materia 
presupuestaria, politica exterior, seguridad y defensa. Entre las primeras 
decisiones de! nuevo Presidente adoptada el 8 de julio de 2012, fue la de 
convocar al disuelto Parlamento a que se reuniera, disponiendo que el 
mismo estaria en funciones hasta que se elija un nuevo Parlamento de 
acuerdo con la nueva Constituci6n que se adopte,, cuando ello ocurra. La 
Corte Constitucional decidio el 9 de julio que su decision del 14 de julio era 
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adaptarse y seguir lo que el texto fundamental establece, debiendo 
someterse a su normativa, estandole vedado mutarla. 

Es decir, como guardian de la Constituci6n, y como sucede en 
cualquier Estado de derecho, el sometimiento del tribunal 
constitucional a la Constituci6n es una preposici6n absolutamente 
sobreentendida y no sujeta a discusi6n, ya que seria inconcebible 
que el juez constitucional pueda violar la Constituci6n que esta 
llamado a aplicar y garantizar. 

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

746 

obligatoria e irrevisable, suspendiendo los efectos de! decreto de! Presidente 
Morsi; y la Hermandad Musulmana argumento que la decision de! 
Presidente Morsi no intentaba desconocer lo decidido por la Corte 
Constitucional, sino lo decidido por el Consejo Superior de las Fuerzas 
Armadas al ejecutarla, alegando tener los mismos poderes ejecutivos. Esa 
decision de! Consejo Superior, por lo demas, fue impugnada ante la Corte 
Contencioso Administrativo. En todo caso, el Parlamento reconvocado se 
reunio brevemente el 11 de julio de 2012, para votar que se "apelara" la 
decision de la Corte Constitucional, no solo ante la Corte de Casacion sino 
ante la propia Corte Constitucional, lo cual fue rechazado el mismo dia, 
emitiendo una nueva decision reforzando la anterior, y amenazando al 
propio Presidente con desacato si continuaba desconociendo la sentencia. 
Ese era el estado de! conflicto constitucional en 15 de julio de 2012. Habia 
sin duda un grave dilema entre las partes electas y no electas de! Estado, 
entre la Hermandad Musulmana que clama por legitimidad democratica y la 
estructura de! Estado que viene de! control por los militares; como lo planteo 
un portavoz de! partido de la Hermandad Musulmana: "El juego es tan 
simple como esto: Debe el Poder legislativo estar en manos de 508 personas 
electas por 30 millones de egipcios o en manos de 19 generales nombrados 
por Mubarack" (Vease Matt Braddley, "Egypt's High Court Blocks 
Parliament," The Wall Street Jornal, July 11, 2012, p. A9); expresando en 
fin que "El decreto de Morsi expresa la voluntad de 30 millones de egipcios" 
(Kareem Fahim, "Egypt's Military and President Escalate Their Power 
Struggle," en The New York Times, July 10, 2012, pp. Aly A7). 

Vease por todos, Mauro Cappelletti, "El formidable problema de! control 
judicial y la contribucion de! analisis comparado," en Revista de £studios 
Politicos, N° 13, Madrid 1980, p. 61-103. 
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guardian de la Constituci6n se convierte en el instrumento mas 
atroz del autoritarismo. 

El mejor sistema de justicia constitucional, por tanto, en manos 
de un juez sometido al poder, es letra muerta para los individuos y 
es un instrumento para el fraude a la Constituci6n. Por ello, para 
garantizar esa autonomia e independencia, en todas las 
Constituciones donde se han establecido sistemas de justicia 
constitucional, se han dispuesto, entre otros aspectos, mecanismos 
tendientes a lograr una elecci6n de los miembros o magistrados de 
los tribunales, de manera de neutralizar las influencias politicas no 
deseadas en una democracia. 747 Con ello se busca asegurar, por la 
forma de selecci6n de sus integrantes, que los poderes atribuidos a 
un 6rgano estatal de esta naturaleza quien no tiene quien lo 
controle, no sean distorsionados y abusados. La pregunta, en todo 
caso, en este campo de los Jueces Constitucionales, Quis custodies 
ipso custodiem? siempre hay que hacerla, aunque no tenga 
respuesta. 748 Ello es importante, porque lo cierto es que no hay 
quien pueda controlarlos, pues la estructura del Estado de Derecho 
lo impide. 

Por ello no tiene sentido juridico alguno lo que ha ocurrido a 
mitades de 2012, luego de que la Sala Constitucional de la Corte 

747 

748 

Vease Allan R. Brewer-Carias, "The Question of Legitimacy: How to 
choose the Supreme Court Judges", en Ingolf Pernice, Julianne Kokott, 
Cheryl Sauders (eds), The Future of the European Judicial System in 
Comparative Perspective. 6th International ECLN Colloquium I IACL 
Round Table, Berlin, 2-4 November 2005, European Constitutional Law 
Network Series, Vol. 6, Nomos, Berlin 2006, pp. 153-182; y Allan R. 
Brewer-Carias "La cuesti6n de legitimidad: c6mo escoger los jueces de las 
Cortes Supremas. La doctrina europea y el contraste latinoamericano," en 
Estudios sabre el Estado Constitucional (2005-2006). Cuademos de la 
Catedra Fundacional Allan R. Brewer Carias de Derecho Publico, 
Universidad Cat6lica de! Tachira, N° 9, Editorial Juridica Venezolana. 
Caracas, 2007, pp. 125-161 

Vease Jorge Carpizo, El Tribunal Constitucional y sus limites, Grijley Ed., 
Lima 2009, pp. 44, 47, 51; Allan R. Brewer-Carias, "Quis Custodiet Ipsos 
Custodes: De la interpretaci6n constitucional a la inconstitucionalidad de la 
interpretaci6n", en Revista de Derecho Publico, N° 105, Editorial Juridica 
Venezolana, Caracas 2006, pp. 7-27; y en VIII Congreso Nacional de 
derecho Constitucional, Peru, Fondo Editorial 2005, Colegio de Abogados 
de Arequipa, Arequipa, septiembre 2005, pp. 463-489 
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Suprema de Justicia de El Salvador decidiera mediante sentencias 
N° 19-2012 y 23-2012 de 5 de junio de 2012, declarar la 
inconstitucionalidad de la eleccion de Magistrados de la Corte 
Suprema de Justicia realizadas por las legislaturas 2003-2006 y 
2009-2012, por violar los articulos 186 inciso 2°, 83 y 85 de la 
Constitucion. 749 

La mayoria de los diputados a la Asamblea Legislativa no solo 
declararon publicamente que no acatarian las sentencias de la Sala 
Constitucional, sino que llegaron al extremo inconcebible de inten
tar el 14 de junio de 2012, un recurso de nulidad contra las decisio
nes de la Sala Constitucional por ante la Corte Centroamericana de 
Justicia, buscando que esta decidiera sobre una materia, para lo cual 
carece totalmente de competencia. Esa Corte de Justicia regional, en 
efecto, solo tiene competencia para conocer de conflictos y 
diferencias interpretativas relacionadas con el Derecho de 
Integracion centroamericano, y en ningun caso tiene ni puede tener 
competencia para conocer de la impugnacion de las decisiones de 
los Tribunales Constitucionales de ninguno de los Estados 
centroamericanos. 

La Corte Centroamericana de Justicia, sin embargo, en fecha 21 
de junio de 2012 admitio la insolita accion intentada, yes mas, de
cidio suspender la eficacia de las sentencias dictadas por la Sala 
Constitucional, lo cual notifico a la Sala Constitucional. Los Magis
trados de esta consideraron, con razon, que el fallo de la Corte de 
Justicia Centroamericana "representa una invasion indebida en la 
justicia constitucional del Estado salvadorefio y, por ello, lesiva al 
ordenamiento constitucional por haber ejercido competencias que 
no le han sido cedidas por medio del Convenio de Estatuto que la 
rige" 750, y mediante sentencia N° 23-2012 de 25 de junio de 2012 
rechazaron la decision de la Corte Regional "ya que se auto
atribuye una competencia que no respeta el orden constitucional y 
excede el ambito material del Derecho de la Integracion; y por 
violacion del articulo 183 de la Constitucion, en tanto que 

749 

750 

V ease entre otros, Cristina Lopez, "Cr6nica de una crisis institucional 
salvadorefia con inspiraci6n nicaragilense," 4 de julio de 2012, en 
http://www.elcato.org/ cronica-de-una-crisis-institucional-sal vadorena-con
inspiracion-nicaragueense 

v ease en http://www.estrategiaynegocios.net/2012/06/26/el-salvador-sala
consti tucional-frena-a-corte-de-ca/ 
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desconoce el caracter juridicamente vinculante de la sentencia que 
esta Sala emitio en el presente proceso." 751 Este es un caso que lo 
que nos muestra es la patologia no ya de la justicia constitucional, 
sino de la justicia intemacional cuando se pone al servicio de 
partidos. 

En todo caso, lo cierto es que uno de los principios 
fundamentalisimos de la justicia constitucional, particularmente 
cuando se imparte por Jurisdicciones Constitucionales en cada pais, 
es que las decisiones de los Tribunales Constitucionales no tienen 
ninguna otra via de revision: son siempre imperativas y constituyen 
la ultima palabra en el derecho intemo sobre la aplicacion e 
interpretacion de la Constitucion. 

Por ello, la pregunta mencionada: lQuien custodia al custodio? 
No tiene respuesta, y solo una eleccion sabia de los miembros de las 
Cortes Constitucionales, puede evitar que en determinados 
momentos se clame por la respuesta. 

Por ello, George Jellinek decia que la unica garantia del 
guardian de la Constitucion al final radica en su "conciencia 
moral;"752 y Alexis de Tocqueville fue tan preciso al observar 
cuando analizo la Constitucion federal de los Estados Unidos que: 

751 

752 

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

No solo los Jueces federales deben ser buenos ciudadanos, y 
hombres con la informacion e integridad indispensables en todo 
magistrado, sino que deben ser hombres de Estado, 
suficientemente sabios para percibir los signos de su tiempo, sin 
miedo para afrontar obstaculos que puedan dominarse, no lentos 

v ease el texto de la sentencia de las quince horas de! 25 de junio de 2012 
en http://www.slideshare.net/eldiariodehoy/inaplicacin 

V ease George Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fur Osterreich, Alfred 
Holder, Wien 1885, citado por Francisco Fernandez Segado, "Algunas 
reflexiones generales en tomo a los efectos de las sentencias de 
inconstitucionalidad y a la relatividad de ciertas formulas esterotipadas 
vinculadas a ellas," en Anuario Jberoamericano de Justicia Constitucional, 
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, N° 12, 2008, Madrid 2008, 
p. 196 
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en poder apartarse de la corriente cuando el oleaje amenaza con 
barrerlos junto con la supremacia de la Union y la obediencia 
debida a sus leyes. 

El Presidente, quien ejerce poderes limitados, puede fallar sin 
causar gran dafio en el Estado. El Congreso puede errar sin que la 
Union se destruya, porque el cuerpo electoral en el cual se 
origina puede provocar que se retracte en las decisiones 
cambiando sus miembros. Pero si la Corte Suprema alguna vez 
esta integrada por hombres imprudentes y malos, la Union caeria 
en la anarquia y la guerra civil. 11753 

Esto es particularmente importante a tener en cuenta en 
regimenes democraticos, donde la tentacion de los Jueces 
Constitucionales en convertirse en legisladores e incluso en poder 
constituyente, resquebraja el principio de la separacion de poderes, 
pues cumplirian funciones estatales sin estar sometidos a control 
alguno ni del pueblo ni de otros organos estatales. En otras palabras, 
la usurpacion incontrolada por el juez constitucional de poderes 
normativos 11podria transformar al guardian de la Constitucion en 
soberano. 11754 

Y la verdad, es que lamentablemente, en muchos paises, por el 
regimen politico desarrollado 0 por la condicion de los integrantes 
de los tribunales constitucionales, estos importantes instrumentos 
disefiados para garantizar la supremacia de la Constitucion, para 
asegurar la proteccion y el respeto de los derechos fundamentales y 
asegurar el funcionamiento del sistema democratico, algunas veces 
se han convertido en un instrumento del autoritarismo, legitimando 
las acciones de las otras ramas del poder publico contrarias a la 
Constitucion, y en algunos casos, por propia iniciativa, en fieles 

753 

754 

Vease Alexis de Tocqueville, Democracy in America, Chapter VIII "The 
Federal Constitution," (Trad. Henry Reeve, revisada y corregida en 1899), 
en http ://xroads. virginia. edu/ ~ HYPER/D ETOC/1 _ ch08 .htm. V ease igual
mente la referencia en Jorge Carpizo, El Tribunal Constitucional y sus 
limites, Grijley Ed., Lima 2009, pp. 46-48. 

Vease Francisco Fernandez Segado, "Algunas reflexiones generales en 
tomo a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la relatividad 
de ciertas formulas esterotipadas vinculadas a ell as," en Anuario 
Jberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios Politicos y 
Constitucionales, N° 12, 2008, Madrid 2008, p. 161. 
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servidores de quienes detentan el poder, configurandose lo que 
podria denominarse la "patologia" de la justicia constitucional. 

La afecci6n que la origina ocurre precisamente cuando los 
tribunales constitucionales asumen las funciones del legislador, o 
proceden a mutar755 la Constituci6n en forma ilegitima y 
fraudulenta, configurando un completo cuadro de "in" justicia 
constitucional. 756 En una situaci6n como esa, sin duda, todas las 
ventajas de la justicia constitucional como garantia de la supremacia 
de la Constituci6n se desvanecen, y la justicia constitucional pasa a 
convertirse en el instrumento politico mas letal para la violaci6n 
impune de la Constituci6n, la destrucci6n del Estado de derecho y 
el desmantelamiento de la democracia. 757 

Como lo reconoci6 la propia Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo de Justicia de Venezuela en su sentencia N° 1309/2001, en 
la cual consider6 que "el derecho es una teoria normativa puesta al 
servicio de la politica que subyace tras el proyecto axiol6gico de la 
Constituci6n," de manera que la interpretaci6n constitucional debe 
comprometerse "con la mejor teoria politica que subyace tras el 
sistema que se interpreta o se integra y con la moralidad 
institucional que le sirve de base axiol6gica (interpretatio favor 
Constitutione ). " 

Por supuesto, dicha "politica que subyace tras el proyecto 
axiol6gico de la Constituci6n" o la "teoria politica que subyace" tras 

755 

756 

757 

Vease por ejemplo sobre el caso de Venezuela, Allan R. Brewer-Carias, 
"El juez constitucional al servicio de! autoritarismo y la ilegitima mutaci6n 
de Ia Constituci6n: el caso de la Sala Constitucional de! Tribunal Supremo 
de Justicia de Venezuela (1999-2009)", en Revista de Administraci6n 
Publica, N° 180, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 
2009, pp. 383-418. 

Vease por ejemplo el caso en Venezuela durante la primera decada de! 
siglo XXI, en Allan R. Brewer-Carias, Cr6nica de la "In" Justicia 
Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, 
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007. 

V ease por ejemplo, tam bi en sobre el caso de Venezuela, Allan R. Brewer
Carias, "La demolici6n de! Estado de derecho y la destrucci6n de la 
democracia en Venezuela (l 999-2009)," en Jose Reynoso Nunez y Herminio 
Sanchez de la Barquera y Arroyo (Coordinadores), La democracia en su 
contexto. Estudios en homenaje a Dieter Noh/en en su septuagesimo 
aniversario, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad nacional 
Aut6noma de Mexico, Mexico 2009, pp. 477-517. 
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el sistema que le sirve de "base axiol6gica," a la que se refiere el 
Juez Constitucional venezolano, no es la que resulta de la 
Constituci6n propia del "Estado democratico social de derecho y de 
justicia," que esta montado sobre un sistema politico de separaci6n 
de poderes, democracia representativa y libertad econ6mica; sino el 
que ha venido definiendo el gobiemo autoritario contra la 
Constituci6n y que ha encontrado eco en las decisiones de la propia 
Sala Constitucional, como propia de un Estado centralizado, que 
niega la representatividad, montado sobre una supuesta democracia 
participativa controlada y de car:icter socialista, 758 declarando la 
Sala que los estandares que se adopten para tal interpretaci6n 
constitucional "deben ser compatibles con el proyecto politico de la 
Constituci6n" precisando que: 

"no deben afectar la vigencia de dicho proyecto con elecciones 
interpretativas ideol6gicas que privilegien los derechos 
individuales a ultranza o que acojan la primacia del orden 
juridico intemacional sobre el derecho nacional en detrimento de 
la soberania del Estado." (subrayados de la Sala) 

Concluy6 asi, la Sala Constitucional afirmando que "no puede 
ponerse un sistema de principios supuestamente absoluto y 
suprahist6rico por encima de la Constituci6n," siendo inaceptables 
las teorias que pretenden limitar "so pretexto de valideces 
universales, la soberania y la autodeterminaci6n nacional." Por ello, 
en otra sentencia N° 1265/2008 la misma Sala estableci6 que en 
caso de evidenciarse una contradicci6n entre la Constituci6n y una 
convenci6n o tratado intemacional, "deben prevalecer las normas 
constitucionales que privilegien el interes general y el bien comun, 
debiendo aplicarse las disposiciones que privilegien los intereses 
colectivos [ ... ] sobre los intereses particulares ... " 759 

758 La Sala Constitucional, incluso, ha construido la tesis de que la 
Constituci6n de 1999 ahora "privilegia los intereses colectivos sobre los 
particulares o individuales," habiendo supuestamente cambiado "el modelo 
de Estado liberal por un Estado social de derecho y de justicia" (sentencia de 
5 de agosto de 2008, N° 1265/2008, http://www.tsj.gov.ve:80/de
cisiones/scon/Agosto/1265-050808-05-1853.htm) cuando ello no es cierto, 
pues el Estado social de derecho ya estaba en la Constituci6n de 1961. 
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La verdad es que ante estas expresiones del Juez Constitucional 
venezolano, pocas palabras pueden agregarse para evidenciar los 
enormes retos que tiene la justicia constitucional en America latina, 
precisamente para hacer prevalecer frente a gobiemos autoritarios, 
los valores democraticos universales que privilegian al individuo 
frente al Estado. 

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