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Un lejano y afectuoso recuerdo

Muy pocas personas saben que mi actividad académica de investigacién la
comencé efectivamente en 1960, cuando adn estudiaba tercer afo de la carrera
de derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela.
Ese afno, Manuel Garcia Pelayo, quien en 1958 habia sido recién nombrado Di-
rector del Instituto de Estudios Politicos en la misma Facultad, me ofrecié que
colaborara con él, como auxiliar de investigacidn, en la bisqueda, sintesis y or-
denacién de la informacién relativa a los acontecimientos més relevantes en po-
litica internacional, con destino a la seccién informativa de la naciente Revista
Politeia que edité el Instituto. Me correspondié, asi, durante varios meses revisar
bajo su instruccién, entre otras, la edicién diaria del 7he New York Times, y pre-
sentarle los resimenes correspondientes de noticias sobre tales eventos. Desde alli
pude entonces seguir y sistematizar, con el detenimiento de quien realiza un con-
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cienzudo trabajo, lo que acaecia en el mundo, oportunidad que, si duda, pocos
jévenes de 20 afios y con otros intereses, quizas puedan tener.!

Pero lo cierto es que alli comencé mi formacién como investigador, leyendo,
comprendiendo, analizando, seleccionando, resumiendo, haciendo fichas y sis-
tematizando los datos requeridos; y ademds, en forma unica, colaborando con el
profesor Garcia Pelayo, con cuyo libro sobre Derecho Constitucional Comparado
en la edicién de la Revista de Occidente, ya me habia topado, pues que era de
lectura obligatoria para seguir el curso de derecho constitucional en el primer
afio de derecho. Desde esa época, y a pesar de la diferencia de edad, tuve la opor-
tunidad de entablar con Garcfa Pelayo una franca amistad, ain cuando unos
meses mds tarde yo pasara a trabajar en el Instituto de Derecho Publico de la
misma Facultad, bajo la direccién de Antonio Moles Caubet, donde realmente
fue que desarrollé toda mi carrera académica posterior. Sin embargo, asisti al Se-
minario de Garcfa Pelayo sobre Historia de las Ideas Politicas en el Instituto, y
ello resulté mas que enriquecedor, pues alli fue que por primera vez supe, por
ejemplo, de Sumeria donde comenzé la Historia, o de Federico II de Suabia, el
iniciador del Estado Moderno. Yo fui nombrado Director del Instituto de De-
recho Publico en 1978, un afio antes de que Garcia Pelayo dejara el Instituto de
Estudios Politicos, ocasién en la cual pudimos nuevamente compartir en las reu-
niones del Consejo de Facultad, antes de que viajara a Espafia.

Garcia Pelayo, particularmente durante los sesenta y desde los bastiones
del Instituto de Estudios Politicos dirigié las labores de investigacién del mismo
con sentido universal, mas orientadas hacia la ciencia politica y la historia de las

! Recuerdo en grandes trazos que 1960 fue el afio en el cual obtuvieron independencia
muchas antiguas colonias, fundamentalmente africanas, como Togo, Camertn, Suddn, Somalia,
Mali, Congo, Ghana, Dahomei, Burkina Fasso, Chad, Republica Centroafricana, Congo Braz-
zaville, Gabén, Senegal, Nigeria, Mauritania y Chipre. En esa época, Charles De Gaulle enfrentaba
los inicios de la rebelién de los militares en Argelia y de la insurreccién de la Colonia contra la po-
litica colonial francesa; los paises europeos fundaban la OCDE; Irdn, Irak, Kuwait, Arabia Saudita
y Venezuela fundaban la OPEP; y Guatemala, El Salvador, Nicaragua y Honduras, fundaban el
Mercado Comun Centro Americano. En ese afio, ademds, el cantén de Ginebra otorgaba el de-
recho de voto a las mujeres; cuatro agentes del Mossad secuestraban al fugitivo nazi Adolf Eich-
mann en Buenos Aires; el piloto norteamericano del avién U-2 era sometido a juicio en Moscu; se
iniciaba la construccién de la represa de Swann en Egipto; y en Cuba se nacionalizaban las pro-
piedades e intereses de empresas norteamericanas como respuesta al embargo econémico que se
habia decretado sobre la Isla. En otro contexto, en ese mismo afio, John E Kennedy era elegido
Presidente de los Estados Unidos de América, el més joven de la historia de ese pais con 43 afios;
el principe Norodom Sianouk era designado Jefe de Estado de Cambodia, después de haber
sido Primer Ministro, y en Ceildn (Sri Lanka) se elegfa a Sirimavo Bandaranaike, como la prime-
ra mujer jefe de Estado en la historia.
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ideas politicas, y ain cuando nunca abandoné el derecho constitucional, pocos
programas estuvieron orientados hacia esta disciplina juridica o hacia la parti-
cular realidad constitucional venezolana. Algunos de sus colaboradores, sin em-
bargo, como por ejemplo, Francisco Rubio Llorente, tocaron temas de derecho
constitucional, como los relativos a la supremacia de la Constitucién y a la
justicia constitucional,® los cuales Garcfa Pelayo sélo trataria posteriormente
cuando fue designado Presidente del Tribunal Constitucional espafiol después de
la sancién de la Constitucién de 1978.

Y fue asi que en un articulo suyo sobre «El ‘Status” del Tribunal Constitu-
cional», publicado en el primer ndmero de la Revista de Derecho Constitucional’
de Madrid, destac como de la esencia del Estado constitucional en el mundo
contempordneo, el hecho de «que la Constitucién en tanto que norma funda-
mental positiva, vincula a todos los poderes puiblicos incluido el Parlamento, y
que, por tanto, la Ley no puede ser contraria a los preceptos constitucionales, a
los principios de que éstos arrancan, o que se infieren de ellos, y a los valores a
cuya realizacién aspira.»* Por supuesto, la referencia era motivada por la idea cla-
ve de que la justicia constitucional, como instrumento para finalizar con el ab-
solutismo del Parlamento, estaba llamada a asegurar la sumisién del Parlamento
y de la Ley a la Constitucidn; pero al referirse la Constitucién como vinculante
para «todos los poderes publicos,» en esa expresién tenfa que estar por supuesto
incluido el Tribunal Constitucional, pues si en términos del mismo Garcia Pe-
layo, se trataba de «un 6rgano constitucional instituido y directamente estruc-
turado por la Constitucién,» a pesar de ser el guardidn dltimo de la propia
Constitucién, el mismo tenia y tiene que estar también sometido a ella. Es decir,
si el Tribunal Constitucional, «como regulador de la constitucionalidad de la ac-
cidn estatal, estd destinado a dar plena existencia al Estado de derecho y a ase-
gurar la vigencia de la distribucién de poderes establecida por la Constitucién,
ambos componentes inexcusables, en nuestro tiempo, del verdadero «Estado
constitucional,»® para ello tiene que adaptarse a lo que la Constitucién estable-
ce, y someterse a su normativa, estindole vedado mutarla.

En contraste, sin embargo, no ha sido infrecuente que tribunales constitu-
cionales, dado el poder que tienen asignados, lejos de garantizar el Estado de De-

2 Véase Francisco Rubio Llorente, «E1 Tribunal Constitucional aleman», Revista de la Fa-
cultad de Derecho, UCV, 18, Caracas 1959; y La Corte Constitucional italiana, Caracas 1966.

? Véase Manuel Garcia Pelayo, «El ‘Status’ del Tribunal Constitucional», en Revista Espario-
la de Derecho Constitucional, vol. I, N° 1, Madrid, 1981.

# Idem, p. 18.

> Idem, p. 15.

¢ Idem, p. 15.
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recho, hayan sido los instrumentos utilizados por regimenes autoritarios para de-
moler sus bases, y eso es precisamente lo que ha ocurrido en Venezuela en la dl-
tima década (1999-2009), a la vista del mundo democritico. Dejar constancia
de algunos aspectos de este proceso, tan contrario a lo que pensaba Garcia Pe-
layo, ocurrido en el pais donde fij6 su residencia y su familia, y donde desarro-
116 buena parte de sus actividades académicas, es lo que he querido hacer en este
trabajo escrito con todo afecto en su homenaje.

I. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL, LAS MODIFICACIONES
A LA CONSTITUCION SOLO CON APROBACION POPULAR
Y EL SISTEMA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

La Constitucién Venezolana de 1999 fue adoptada luego de su sancién por
una Asamblea Nacional Constituyente, como manifestacién de la voluntad del
pueblo expresada como poder constituyente originario en el referendo aproba-
torio del 15 de diciembre de 1999.” El principio de la supremacia constitucional
se encuentra incluso formalmente expresado en su articulo 7, lo que implica que
la Constitucién prevalece y debe prevalecer sobre la voluntad de todos los 6rga-
nos constituidos del Estado, incluyendo el Tribunal Supremo de Justicia, por lo
que su modificacién sélo puede llevarse a cabo conforme se dispone en su pro-
pio texto, como expresién-imposicién de la voluntad popular producto de ese
poder constituyente originario.

La contrapartida de la obligacién de los érganos constituidos de respetar la
Constitucién, de manera que el poder constituyente originario prevalezca sobre
la voluntad de dichos 6rganos estatales constituidos, es el derecho constitucional
que todos los ciudadanos tienen en un Estado Constitucional, a que se respete la
voluntad popular expresada en la Constitucién, es decir, e/ derecho fundamental
a la supremacia constitucional.® Nada se ganarfa con sefialar que la Constitucidn,
como manifestacién 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 exi-
gir el respeto de esa Constitucidn, y ademds, la obligacién de los 6rganos juris-
diccionales de velar por dicha supremacia.

7 Véase sobre la Constitucién de 1999, Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999. De-
recho Constitucional Venezolano, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2004, 2 vols.

8 Véase Allan R. Brewer-Carfas, «El amparo a los derechos y libertades constitucionales
(una aproximacién comparativa)» en Manuel José Cepeda (editor), La Carta de Derechos. Su in-
terpretacion y sus implicaciones, Editorial Temis, Bogotd 1993, pp. 21-81.
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La supremacia de la Constitucién estd asegurada mediante la prevision en el
mismo texto constitucional, por una parte, de su maximo caricter rigido al dis-
ponerse la necesaria e indispensable intervencién popular para efectuar cualquier
cambio a la Constitucién, de manera que s6lo el poder constituyente originario
del pueblo puede aprobar dichas modificaciones, no existiendo en el texto
constitucional poder constituyente derivado alguno; y por la otra, de todo un
sistema de justicia constitucional para garantizar dicha supremacia.

En cuanto al sistema institucional para la reforma de la Constitucidn, en el
texto se distinguen tres procedimientos diferentes: la Reforma constitucional, la
Enmienda constitucional y la Asamblea Nacional Constituyente. El dltimo
medio de la convocatoria por referendo de una Asamblea Nacional Constituyen-
te estd dirigido a transformar el Estado, a establecer un nuevo orden juridico y a
reformar integramente la Constitucién (articulo 347). En cambio, en los casos
de los procedimientos de «Reforma Constitucional» y de «Enmienda Constitu-
cional,» los mismos estdn destinados a introducir reformas al texto sin alterar o
modificar la estructura y principios fundamentales de la Constitucién (arts.
340 y 342), requiriendo en todo caso, también, de la intervencién del pueblo
mediante la aprobacién popular por referendo de las reformas.

En la Constitucién, como se dijo, no se regula «poder constituyente deriva-
do» alguno, y 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. Es decir
en el sistema venezolano, ninguna modificacién a la Constitucién se puede
adoptar sin aprobacién popular,” y cualquier modificacién de la Constitucién
efectuada fuera de estos tres procedimientos, es inconstitucional e ilegitima.

En cuanto al sistema de justicia constitucional, la Constitucién de 1999
como consecuencia de los principios de la supremacia y de la rigidez constitu-
cional, ha establecido todo un sistema de justicia constitucional'' de cardcter

? Véase Allan R. Brewer-Carias, «La intervencién del pueblo en la revisién constitucional en
América latina», en E{ derecho piiblico a los 100 niimeros de la Revista de Derecho Piblico 1980-
2005, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp. 41-52.

10 Véase los comentarios a la Constitucién en Allan R. Brewer-Carfas, La Constitucion de
1999. Derecho Constitucional Venezolano, Editorial Juridica Venezolana, 2 Tomos, Caracas 2004

"' En cuanto a nuestros trabajos, véase Allan R. Brewer-Carfas, £/ Sistema de Justicia Cons-
titucional en la Constitucion de 1999: Comentarios sobre su desarrollo jurisprudencial y su explicacién
a veces errada, en la Exposicion de Motivos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000; Justicia
Constitucional, Tomo VII, Instituciones Politicas y Constitucionales, Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas, 1996; «La Justicia Constitucional en la Nueva Constitucién» en Revista de Derecho Consti-
tucional, N° 1, Septiembre-Diciembre 1999, Editorial Sherwood, Caracas, 1999, pp. 35-44;
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mixto o integral'?, que combina el llamado método difuso con el método con-
centrado de control de constitucionalidad.

Asi, la garantia de la supremacia constitucional se consagra, en primer lugar,
mediante la asignacién a todos los jueces de la Reptblica, en el 4mbito de sus
respectivas competencias y conforme a lo previsto en la Constitucién y en la ley,
de la obligacién «de asegurar la integridad de la Constitucién» (art. 334). Y en
segundo lugar, ademds, mediante la asignacién al Tribunal Supremo de Justicia
de la tarea de garantizar «la supremacia y efectividad de las normas y principios
constitucionales», como «el méximo y dltimo intérprete de la Constitucién,» y
de velar «por su uniforme interpretacién y aplicacién» (art. 335). También, la
Constitucién asigna en concreto a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo,
la Jurisdiccién Constitucional (arts. 266,1 y 336) mediante la cual ejerce el con-
trol concentrado de la constitucionalidad de las leyes y demds actos estatales de
rango legal. A tal efecto, el articulo 336 de la Constitucién atribuye a la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, como Jurisdiccién Constitu-
cional, las siguientes competencias:

1. Declarar la nulidad total o parcial de las leyes nacionales y demds actos
con rango de ley de la Asamblea Nacional que colidan con esta Consti-
tucién.

Allan R. Brewer-Carfas, «La justicia constitucional en la Constitucién de 1999», en Derecho
Procesal Constitucional, Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C.,
Editorial Porrda, México 2001, pp. 931-961; publicado también en Reflexiones sobre el Constitu-
cionalismo en América, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2001, pp. 255-285; «Instrumentos
de justicia constitucional en Venezuela (accién de inconstitucionalidad, controversia constitucio-
nal, proteccién constitucional frente a particulares)», en Juan Vega Gémez y Edgar Corzo Sosa
(Coordinadores) Instrumentos de tutela y justicia constitucional Memoria del VII Congreso Iberoa-
mericano de Derecho Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica,
Ne 99, México 2002, pp. 75-99.

2 En cuanto a nuestros trabajos, véase Allan R. Brewer-Carfas, fudicial Review in Compa-
rative Law, Cambridge University Press, Cambridge, 1989; El sistema mixto o integral de control de
la constitucionalidad en Colombia y Venezuela, Universidad Externado de Colombia (Temas de De-
recho Publico N° 39) y Pontificia Universidad Javeriana (Quaestiones Juridicae N° 5), Bogotd
1995; publicado también en Revista Tachirense de Derecho, Universidad Cat6lica del T4chira, N°
5-6, San Ciristébal, enero-diciembre 1994, pp. 111-164; en Anuario de Derecho Constitucional La-
tinoamericano, Fundacién Konrad Adenauer, Medellin-Colombia 1996, pp. 163-246; y en G. J.
Bidart Campos y J. E Palomino Manchego (Coordinadores), Jurisdiccién Militar y Constitucion en
Lberoamérica, Libro Homenaje a Domingo Garcia Belatinde, Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional (Seccién Peruana), Lima 1997, pp. 483-560.
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2. Declarar la nulidad total o parcial de las Constituciones y leyes estadales,
de las ordenanzas municipales y demds actos de los cuerpos deliberantes
de los Estados y Municipios dictados en ejecucion directa e inmediata de
esta Constitucién y que colidan con ella.

3. Declarar la nulidad total o parcial de los actos con rango de ley dictados
por el Ejecutivo Nacional que colidan con esta Constitucién.

4. Declarar la nulidad total o parcial de los actos en ejecucién directa e in-
mediata de esta Constitucién, dictados por cualquier otro drgano estatal
en ejercicio del Poder Publico, cuando colidan con ésta.

5. Verificar, a solicitud del Presidente o Presidenta de la Republica o de la
Asamblea Nacional, la conformidad con esta Constitucién de los tratados
internacionales suscritos por la Republica antes de su ratificacion.

6. Revisar en todo caso, aun de oficio, la constitucionalidad de los decretos
que declaren estados de excepcion dictados por el Presidente o Presiden-
ta de la Republica.

7. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones* del poder legislativo
municipal, estadal o nacional, cuando haya dejado de dictar las normas o
medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de esta Consti-
tucion, o las haya dictado en forma incompleta; y establecer el plazo y, de
ser necesario, los lineamientos de su correccién.

8. Resolver las colisiones que existan entre diversas disposiciones legales y
declarar cudl debe prevalecer.

9. Dirimir las controversias constitucionales que se susciten entre cuales-
quiera de los 6rganos del Poder Publico.

10. Revisar las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional
y de control de constitucionalidad de leyes o normas juridicas dictadas
por los tribunales de la Republica, en los términos establecidos por la ley
orgdnica respectiva.

11. Las demds que establezcan esta Constitucién y la ley.

Conforme a estas previsiones, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia de Venezuela es, sin duda, el instrumento més poderoso disefiado
para garantizar la supremacia de la Constitucién y el Estado de Derecho, la cual,
por supuesto, como guardidn de la Constitucién, también estd sometida a la
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Constitucién. Como tal guardidn, y como sucede en cualquier Estado de De-
recho, el sometimiento del Tribunal Constitucional a la Constitucién es una pre-
posicién absolutamente sobreentendida y no sujeta a discusién, ya que serfa in-
concebible que el juez constitucional pueda violar la Constitucién que esta
llamado a aplicar y garantizar. Esa la pueden violar los otros poderes del Estado,
pero no el guardidn de la Constitucién. Pero por supuesto, para garantizar que
ello no ocurra, el Tribunal Constitucional debe gozar de absoluta independencia
y autonomia, pues un Tribunal Constitucional sujeto a la voluntad del poder en
lugar del guardidn de la Constitucién se convierte en el instrumento més 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 Constitucién.

Lamentablemente, sin embargo, esto dltimo es lo que ha venido ocurriendo
en Venezuela en los dltimos afios, donde la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo, como Juez Constitucional, lejos de haber actuado en el marco de las atri-
buciones expresas constitucionales antes indicadas, ha venido efectuando una in-
constitucional interpretacién constitucional mediante la cual ha venido
asumiendo y auto-atribuyéndose competencias no s6lo en materia de interpre-
tacion constitucional; sino en relacién con los poderes de revisién constitucional
de cualquier sentencia dictada por cualquier tribunal, incluso por las otras Salas
del Tribunal Supremo de Justicia; con los amplisimos poderes de avocamiento en
cualquier causa; con los supuestos poderes de actuacién de oficio no autorizados
en la Constitucién; con los poderes de solucién de conflictos entre las Salas; con
los poderes de control constitucional de las omisiones del Legislador; con la res-
triccién del poder de los jueces de ejercer el control difuso de la constituciona-
lidad de las leyes; y con la asuncién del monopolio de interpretar los casos de
prevalencia en el orden interno de los tratados internacionales en materia de de-
rechos humanos.'?

En ejercicio de estas competencias y poderes, como méximo intérprete de la
Constitucién, al margen de la misma y mediante interpretaciones inconstitu-
cionales, la Sala Constitucional al ejercer su facultad de interpretacién del con-
tenido y alcance de las normas constitucionales (art. 334) en muchos casos in-
cluso sin que estas sean ambiguas, imprecisas, mal redactadas y con errores de

3 Véase Allan R. Brewer-Carfas, «Quis Custodier Ipsos Custodes: De la interpretacién consti-
tucional a la inconstitucionalidad de la interpretacién,» en VIII Congreso Nacional de derecho Cons-
titucional, Perd, Fondo Editorial 2005, Colegio de Abogados de Arequipa, Arequipa, septiembre
2005, pp. 463-489; y en Revista de Derecho Piblico, No 105, Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas 2006, pp. 7-27.
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lenguaje, ha venido ilegitimamente modificando el texto constitucional, legiti-
mando y soportando la estructuracién progresiva de un Estado autoritario. Es
decir, ha falseado el contenido de la Constitucién, mediante una «mutacién»'4
ilegitima y fraudulenta de la misma."

Y ello lo ha hecho el Juez Constitucional en Venezuela, lamentablemente, ac-
tuando como instrumento que ha sido del régimen autoritario,'® desde el mo-
mento mismo en el cual la Constitucién fue sancionada y aprobada por el pue-
blo en diciembre de 1999, habiendo sucesivamente introducido multiples
modificaciones a la Constitucién directamente, mediante sentencias interpreta-
tivas, o legitimando decisiones inconstitucionales de otros 6rganos del Estado,
usurpando asf el poder constituyente originario.

Estas modificaciones ilegitimas a la Constitucién, por supuesto, al haber sido
realizadas por el médximo guardidn 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 estd regulado en el texto constitucional. La pregunta de siempre que sus-
cita el poder incontrolado, Quis custodiet ipsos custodes, por tanto, aqui también
ha adquirido todo su significado, pues no tiene respuesta.'” A continuacién me
referiré a algunas de las mds relevantes mutaciones ilegitimas a la Constitucién
que considero mds destacadas, ocurridas en la dltima década.

4 Una mutacién constitucional ocurre cuando se modifica el contenido de una norma
constitucional de tal forma que aun cuando la misma conserva su contenido, recibe una signifi-
cacién diferente. Véase Salvador O. Nava Gomar, «Interpretacién, mutacién y reforma de la Cons-
titucién. Tres extractos» en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador), Interpretacién Constitu-
cional, Tomo II, Ed. Porrda, Universidad Nacional Auténoma de México, México 2005, pp. 804
ss. Véase en general sobre el tema, Konrad Hesse, «Limites a la mutacién constitucional», en Es-
critos de derecho constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1992.

!5 Véase Néstor Pedro Sagiies, La interpretacion judicial de la Constitucidn, Buenos Aires
2006, pp. 56-59, 80-81, 165 ss.

16 Véase Allan R. Brewer-Carias, Crénica sobre la «In» Justicia Constitucional. La Sala Cons-
titucional y el autoritarismo en Venezuela, Caracas 2007.

17" Véase nuestros comentarios iniciales sobre esta sentencia en Allan R. Brewer-Carfas, E/ sis-
tema de justicia constitucional en la Constitucion de 1999 (Comentarios sobre su desarrollo jurispru-
dencial y su explicacion, a veces errada, en la Exposicién de Motivos), Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2000.
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II. LA ILEGITIMA REFORMA DE LA CONSTITUCION,
DESPUES DE SU APROBACION POR EL PUEBLO,
POR LA MISMA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE
QUE LA SANCIONO Y SU LEGITIMACION
POR EL JUEZ CONSTITUCIONAL

La primera modificacién de la Constitucién de 1999, que fue aprobada por
el pueblo el 15 de diciembre de 1999, ocurrié una semana después, el 22 de di-
ciembre de 1999, mediante la sancién de un Decreto de «Régimen de Transicién
del Poder Publico»'® por la Asamblea Nacional Constituyente que habia san-
cionado la Constitucién, fundamentidndose en supuestos poderes que se habia
auto atribuido en el articulo 1° de su Estatuto de Funcionamiento, respecto de
la potestad de decidir la cesacién de las autoridades de los 6rganos del Poder Pua-
blico «para hacer efectivo el proceso de transicién hacia el régimen establecido en
la Constitucién de 1999», y en el supuesto «cardcter supraconstitucional» de las
normas que aprobase la Asamblea, lo que por supuesto no estaba establecido en
previsién alguna del ordenamiento. Para supuestamente «permitir la vigencia in-
mediata de la Constitucién» (art. 1), en el decreto la Asamblea procedié dictar
normas constitucionales que supuestamente «desarrollan y complementan las
Disposiciones Transitorias» (art. 2) de la nueva Constitucién, procediendo sin
atribucién alguna prevista en la nueva Constitucién, a eliminar el anterior
Congreso con sus Senadores y Diputados, y a nombrar en su lugar una Comi-
sién Legislativa Nacional no prevista en la Constitucién; a disolver las Asambleas
Legislativas de los Estados, y nombrar en su lugar unas Comisiones Legislativas
Estadales tampoco previstas en la Constitucién; a intervenir las Alcaldias y
Consejos Municipales; a eliminar la anterior Corte Suprema de Justicia, crear las
Salas del Tribunal Supremo vy fijarles el nimero de magistrados, lo que no esta-
ba establecido en la Constitucién, y nombrarlos sin cumplir lo que la Consti-
tucién exigfa; a crear una Comisién de reorganizacién y Funcionamiento del Po-
der Judicial para intervenirlo, destituyendo jueces sin debido proceso, la cual adn
en 2009 convive con el Tribunal Supremo, con su complicidad; a designar a los
altos funcionarios de los diversos Poderes del Estado; y a dictar un Estatuto Elec-
toral sin poder alguno para ello.

Ninguna de estas reformas fue aprobada por el pueblo, pero impugnado el
Decreto de Régimen de Transicién por violar la Constitucién que venia de ser
aprobada por el pueblo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
producto de ese régimen de transicién, decidi6 en causa propia (la impugnacién

8 Gaceta Oficial No. 36.859 de 29-12-1999
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de su propia existencia), y consideré que la Asamblea Nacional Constituyente te-
nfa poder supraconstitucional para crear normas constitucionales sin aprobacién
popular, y que como consecuencia, en Venezuela existian dos regimenes consti-
tucionales de transicién: el que estaba en las disposiciones Transitorias aprobadas
por el pueblo al aprobar la Constitucién mediante referendo; y las aprobadas por
la Asamblea Nacional Constituyente después de esa aprobacién popular de la
Constitucién, sin que el pueblo las hubiera aprobado, pero antes de publicarla.
En sentencia N° 6 de fecha 27 de enero de 2000, la Sala Constitucional decidié
que como el régimen de transicién era un acto «publicado en la Gaceta Oficial
ndmero 36.859 del 29 de diciembre de 1999, esto es, con anterioridad a la vi-
gencia de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, no
esta sujeto ni a ésta, ni a la Constitucién de 1961." Luego en sentencia de 28 de
marzo de 2000 (caso: Allan R. Brewer-Carias y otros), con motivo de declarar sin
lugar la demanda de nulidad intentada contra el Estatuto Electoral del Poder Pu-
blico dictado por la Asamblea Constituyente el 30 de enero de 2000,% el Juez
Constitucional ratificé su tesis de que para crear un nuevo ordenamiento juri-
dico y dictar una nueva Constitucién que sustituyera a la de 1961, supuesta-
mente la Asamblea Constituyente tenfa varias alternativas para regular el régimen
constitucional transitorio: Una, elaborar unas Disposiciones Transitorias que for-
maran parte de la Constitucién para ser aprobada por el pueblo mediante refe-
rendo; y otra, dictar actos constituyentes aparte, de valor y rango constitucional,
que originarfan un régimen transitorio constitucional paralelo, no aprobado por
el pueblo.

Con ello, fue el Juez Constitucional el que procedié a mutar ilegitimamen-
te la Constitucién, violando la soberania popular, admitiendo que supuesta-
mente, la Asamblea Nacional Constituyente podia dictar normas de rango
constitucional, no aprobadas mediante referendo por el pueblo,*! con lo que se
inicié un largo periodo de transitoriedad constitucional que diez afios después
no ha concluido, como se evidencia de la supervivencia de la misma Comisién

19 Véase en Revista de Derecho Pitblico, N° 81, (enero-marzo), Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2000, pp. 81 y ss.

20 Véase en G.O. N° 36.884 de 03-02-00.

2! La Sala Constitucional llegé a afirmar que «Tal disposicién, emanada del poder constitu-
yente que podia lo mds, cual era la transformacién del Estado, lo que iba a adelantar mediante la
aprobacién de una nueva Constitucién y del régimen de transicidn, claro gue podia lo menos, den-
tro de su cometido de transformacién del Estado, cual era dictar las normas que permitirfan la
transicién entre el sistema constitucional abrogado y el nuevo, que conforme al texto constitu-
cional de 1999, no podia de inmediato constituirse en todas sus instituciones». Véase en Revista de
Derecho Piiblico, N° 81, (enero-marzo), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, p. 86.
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de reorganizacién y funcionamiento del Poder Judicial, que ejerce las funciones
disciplinarias sobre los jueces, que la Constitucién exige que se realice solo por
jueces disciplinarios integrantes de una jurisdiccién disciplinaria (art. 267). Ve-
nezuela, asf tiene un régimen de transicién constitucional no aprobado por el
pueblo, por obra y gracia del Juez Constitucional que legitimé la usurpacién de
la voluntad popular.

I11. LA ILEGITIMA MUTACION EFECTUADA POR EL JUEZ
CONSTITUCIONAL DE LOS EFECTOS DE LOS REFERENDOS
REVOCATORIOS DE CARGOS DE ELECCION POPULAR

En Venezuela el articulo 72 de la Constitucién establecié como derecho po-
litico de los ciudadano la revocatoria de mandatos de todos los cargos de elec-
cién popular, a cuyo efecto se previé que transcurrida la mitad del periodo
para el cual fue elegido el funcionario, por iniciativa popular de un nimero no
menor del 20% de los electores inscritos en la correspondiente circunscrip-
cién, para convocar un referendo para revocar su mandato. La Constitucién dis-
puso que «Cuando igual o mayor niimero de electores o electoras que eligieron al
funcionario o funcionaria hubieren votado a favor de la revocacién, siempre que
haya concurrido al referendo un nimero de electores o electoras igual o superior
al 25 % de los electores o electoras inscritos, se considerard revocado su mandato
y se procederd de inmediato a cubrir la falta absoluta conforme a lo dispuesto en
esta Constitucién y en la ley.»

Es decir que los votos necesarios para que se produzca la revocatoria del
mandato deben ser en un niimero igual o mayor de los votos de los electores que
eligieron al funcionario, como lo ratificé la Sala Constitucional en varias sen-
tencias,”* ya que de lo que se trata es de un referendo revocatorio de mandatos
de eleccién popular y no de un referendo «ratificatorio» de tales mandatos, el
cual no existe en el texto constitucional. Precisamente por ello, nada indica la
Constitucién para el caso de que si bien voten a favor de la revocacién de un
mandato un ndmero de electores superior al nimero de votos que obtuvo el
funcionario cuando fue electo, sin embargo, en la votacién refrendaria se hu-

22 Sentencia N°© 2750 de 21 de octubre de 2003, Caso: Carlos Enrigue Herrera Mendoza, (In-
terpretacion del articulo 72 de la Constitucidn (Exp. 03-1989). Sentencia N° 1139 de 5 de junio de
2002 (Caso: Sergio Omar Calderén Duque y William Ddvila Barrios) Véase en Revista de Derecho
Puiblico, N° 89-92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2002, p. 171. Criterio seguido en la sen-
tencia N°© 137 de 13-02-2003 (Caso: Freddy Lepage Scribani y otros) (Exp. 03-0287).
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biesen pronunciado por la «no revocacién» un ndmero mayor de votos. Ello po-
drfa ocurrir, pero conforme al texto de la Constitucién, no tendria efecto algu-
no, pues la regulacién constitucional lo que establece es un referendo revocato-
rio: basta que la votacién favorable a la revocacién 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 los procesos de Referendos Revocatorios de mandatos de Eleccidn Popu-
lar dictadas por el Consejo Nacional Electoral en 25 de septiembre de 2003%, si
bien se establecié que se considera revocado el mandato «si el nimero de votos
a favor de la revocatoria es igual o superior al nimero de los electores que eli-
gieron al funcionario», se agregé la frase: «y no resulte inferior al nimero de elec-
tores que votaron en contra de la revocatoria» (Art. 60). Con este agregado, en
una norma de rango sublegal, se restringié el derecho ciudadano a la participa-
cién politica mediante la revocacién de mandatos populares, al establecerse un
elemento que no estd en la Constitucion relativo al voto por la «no revocacién,»
trastocdndose la naturaleza «revocatoria» del referendo que regula el articulo 72
de la Constitucidn, y en evidente fraude a la Constitucidn, se lo convirtié en un
referendo «ratificatorio» de mandatos de eleccién popular.

Lo inaudito de este fraude constitucional, es que dicha «reforma» constitu-
cional ilegftima fue avalada por la propia Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo en la sentencia N° 2750 de 21 de octubre de 2003 (Caso: Carlos E. He-
rrera Mendoza, Interpretacion del articulo 72 de la Constitucidn), en la cual
sefalé que:

Se trata de una especie de relegitimacién del funcionario y en ese proceso de-
mocrdtico de mayorias, incluso, si en el referendo obtuviese mas votos la opcién
de su permanencia, deberia seguir en él, aunque voten en su contra el nimero
suficiente de personas para revocarle el mandato®.

En realidad, en un referendo «revocatorio» no puede haber votos por «la per-
manencia» del funcionario; lo que puede haber son votos por la revocacién
del mandato o por la no revocacién. El voto por la «no revocacién» del manda-
to 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 mutacién de la
Constitucidn, la Sala Constitucional ha cambiado la naturaleza del referendo re-

23 Resolucién N 030925-465 de 25-09-2003.
% Exp. 03-1989.
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vocatorio, ratificando el trastrocamiento de la naturaleza de la revocacién del
mandato, convirtiéndola en un mandato para «relegitimar» o para «ratificar»
mandatos de eleccién popular, cuando ello no sélo no fue la intencién del
constituyente, sino que no puede derivarse del texto del articulo 72 de la Cons-
titucién. Lo tnico que la Constitucién regula es la revocacién de mandatos, y
para ello, lo dnico que exige en materia de votacién es que un nimero «igual o
mayor de electores que eligieron al funcionario hubieren votado a favor de la re-
vocacién.» Todo éste cambio de la Constitucién tuvo un objeto preciso: evitar
que el mandato del Presidente de Republica, Hugo Chdvez, 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 revocacién
superara esa cifra. Como lo anuncié el Consejo Nacional Electoral el 27 de agos-
to de 2004, el voto a favor de la revocaciédn del mandato del Presidente de la Re-
publica en el referendo efectuado ese mismo mes y afo, fue de 3.989.008, por lo
que constitucionalmente su mandato habfa quedado revocado.

Sin embargo, ya se habia cambiado ilegitimamente la Constitucidn, e inde-
pendientemente de las denuncias de fraude que se formularon respecto del re-
ferendo revocatorio del 15 de agosto de 2004, el Consejo Nacional Electoral el
mencionado dia 27 de agosto de 2004, no sélo dio los datos definitivos de la vo-
tacién efectuada en el referendo revocatorio, sino que acordé «ratificar» al Pre-
sidente de la Republica en su cargo hasta la terminacién del periodo constitu-
cional en enero de 2007.%

» En efecto, en la pdgina web del Consejo Nacional Electoral del dia 27 de agosto de 2004,
apareci6 la siguiente nota: «El presidente del Consejo Nacional Electoral, Francisco Carrasquero
Lépez, se dirigi6 al pais en cadena nacional para anunciar las cifras definitivas y oficiales del even-
to electoral celebrado el pasado 15 de agosto, las cuales dan como ratificado en su cargo al Presidente
de la Repriblica, Hugo Rafael Chdvez Frias, con un total de 5 millones 800 mil 629 votos a favor
de la opcién «No». En la contienda electoral participaron 9 millones 815 mil 631 electores, de los
cuales 3.989.008 se inclinaron por la opcién «Si» para revocar el mandato del Presidente Chdvez.
La totalizacién arrojé que la opcién «No» alcanzé el 59,25% de los votos, mientras el «Si» logré el
40,74% del total general, y la abstencién fue del 30,02%. Vale destacar que para estos comicios el
Registro Electoral se incrementd significativamente, alcanzando un universo de 14. 027.607 de
electores con derecho a sufragar en el RR. Con base en la expresion de la voluntad popular, el
Consejo Nacional Electoral, este viernes 27 de agosto, ratificard en la Presidencia de la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela a Hugo Chdvez Frias, quien culminard su periodo constitucional en el
afio 2006». Y en efecto, en acto solemne efectuado ese dia, el Consejo Nacional Electoral acordé
«ratificar» al Presidente de la Republica en su cargo, a pesar de que un nimero de electores mayor
que los que lo eligieron hubieran votado a favor de la revocacién de su mandato. Otro tanto harfa
la Asamblea Nacional, sin que esa figura de la ratificacién estuviese prevista en norma constitu-
cional alguna. Véase ademds, £/ Nacional, Caracas, 28-08-2004, pp. A-1y A-2
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IV. LA ILEGITIMA MUTACION EFECTUADA POR EL JUEZ
CONSTITUCIONAL DEL RANGO SUPRA CONSTITUCIONAL
DE LOS TRATADOS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Siguiendo una tendencia universal contempordnea, que ha permitido a los
tribunales constitucionales la aplicacién directa de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos para su proteccién, ampliando progresivamente el
elenco de los mismos, en el propio texto de las Constituciones se ha venido pro-
gresivamente reconociendo en forma expresa el rango normativo de los referidos
tratados, de manera que en la actualidad pueden distinguirse cuatro rangos di-
versos reconocidos en el derecho interno, rango supra constitucional, rango
constitucional, rango supra legal o rango legal.*

En el caso de la Constitucién venezolana de 1999, el articulo 23 dispuso ex-
presamente lo siguiente:

Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos huma-
nos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y pre-
valecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce
y ejercicio mds favorables a las establecidas en esta Constitucién y en las leyes de
la Republica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y demds
6rganos del Poder Publico.

Esta norma, sin duda, es uno de las mds importantes en materia de derechos
humanos en el pais, dnica en su concepcién en América Latina, pues por una
parte, le otorga a los tratados internacionales en materia de derechos humanos
no sélo rango constitucional, sino rango supra constitucional, es decir, un rango
superior respecto de las propias normas constitucionales, los cuales deben pre-
valecer sobre las mismas en caso de regulaciones mds favorables a su ejercicio.
Ademds, por otra parte, el articulo establece el principio de la aplicacién inme-
diata y directa de dichos tratados por los tribunales y demds autoridades del pais.
Su inclusién en la Constitucidn, sin duda, fue un avance significativo en la cons-

% En relacién con esta clasificacién general, véase: Rodolfo E. Piza R., Derecho internacional
de los derechos humanos: La Convencién Americana, San José 1989; y Carlos Ayala Corao, «La je-
rarquia de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos», en E/ nuevo derecho cons-
titucional latinoamericano, IV Congreso venezolano de Derecho constitucional, Vol. II, Caracas
1996 y La jerarquia constitucional de los tratados sobre derechos humanos y sus consecuencias, Méxi-
co, 2003; Humberto Henderson, «Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden
interno: la importancia del principio pro homine», en Revista IIDH, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, No. 39, San José 2004, pp. 71 y ss. Véase también, Allan R. Brewer-Carfas,
Mecanismos nacionales de proteccion de los derechos humanos, Instituto Internacional de Derechos
Humanos, San José, 2004, pp.62 y ss.
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truccién del esquema de proteccién de los derechos humanos, que se aplicé por
los tribunales declarando la prevalencia de las normas de Convencién America-
na de Derechos Humanos en relacién con normas constitucionales y legales. Fue
el caso, por ejemplo, del derecho a la revisién judicial de sentencias, a la apela-
cién o derecho a la segunda instancia que en materia contencioso administrati-
va se excluia en la derogada Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia de
1976,% respecto de la impugnacién de actos administrativos ante la Jurisdiccién
contencioso administrativa emanados de institutos auténomos o Administra-
ciones independientes. La Constitucién de 1999 solo regulé como derecho
constitucional el derecho de apelacién en materia de juicios penales a favor de la
persona declarada culpable (art. 40,1); por lo que en el mencionado caso de jui-
cios contencioso administrativos, no existia una garantfa constitucional expresa
a la apelacién, habiendo sido siempre declarada inadmisible la apelacién contra
las decisiones de unica instancia de la Corte Primera de lo Contencioso. La apli-
cacién del articulo 23 de la Constitucién llevé finalmente a la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo, a resolver en 2000 la aplicacién prevalente de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos, considerando:

«que el articulo 8, numerales 1 y 2 (literal h), de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, forma parte del ordenamiento constitucional de Ve-
nezuela; que las disposiciones que contiene, declaratorias del derecho a recurrir
del fallo, son més favorables, en lo que concierne al goce y ¢jercicio del citado de-
recho, que la prevista en el articulo 49, numeral 1, de dicha Constitucién; y que
son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y demds érganos del Po-
der Puablico.»?.

¥ Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carfas y Josefina Calcafio de Temeltas, Ley Or-
gdnica de la Corte Suprema de Justicia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1978.

28 Sentencia No. 87 del 13 de marzo de 2000, Caso: C.A. Electricidad del Centro (Elecentro)
y otra vs. Superintendencia para la Promocién y Proteccién de la Libre Competencia. (Procom-
petencia), en Revista de Derecho Piiblico, No. 81, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp.
157. La Sala Constitucional incluso resolvié el caso estableciendo una interpretacién obligatoria,
que exigfa la re-redaccién de la Ley Orgdnica, disponiendo lo siguiente: «En consecuencia, visto
que el dltimo aparte, primer pérrafo, del articulo 185 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de
Justicia, dispone lo siguiente: «Contra las decisiones que dicto dicho Tribunal en los asuntos se-
fialados en los ordinales 1 al 4 de este articulo no se oird recurso alguno»; visto que la citada dis-
posicién es incompatible con las contenidas en el articulo 8, numerales 1 y 2 (literal h), de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, las cuales estdn provistas de jerarquia constitucional
y son de aplicacién preferente; visto que el segundo aparte del articulo 334 de la Constitucién de
la Republica establece lo siguiente: «En caso de incompatibilidad entre esta Constitucién y una ley
u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales, correspondiendo a los tri-
bunales en cualquier causa, aun de oficio, decidir lo conducente», ésta Sala acuerda dejar sin apli-
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Sin embargo, desafortunadamente, la clara disposicién constitucional del ar-
ticulo 23, tres afos después, fue interpretada por la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia, en una forma abiertamente contraria a este prece-
dente, al texto de la norma y a lo que fue la intencién del constituyente. En
efecto, en la sentencia No. 1.492 del 7 de julio de 2003,” al decidir una accién
popular de inconstitucionalidad intentada contra varias normas del Cédigo
Penal contentivas de normas llamadas «leyes de desacato» por violacién de la li-
bertad de expresién y, en particular, de lo dispuesto en tratados y convenciones
internacionales, la Sala Constitucional, resolvié que siendo la misma el maximo
y tltimo intérprete de la Constitucidn,

«al incorporarse las normas sustantivas sobre derechos humanos, contenidas
en los Convenios, Pactos y Tratados Internacionales a la jerarquia constitucio-
nal...a la efectos del derecho interno es esta Sala Constitucional [la] que deter-
mina el contenido y alcance de las normas y principios constitucionales (articu-
lo 335 constitucional), entre las cuales se encuentran las de los Tratados, Pactos y
Convenciones suscritos y ratificados legalmente por Venezuela, relativos a dere-
chos humanos.»

En esta forma, la Sala Constitucional concluyé su decisién sefialando que «es
la Sala Constitucional quien determina cudles normas sobre derechos humanos
de esos tratados, pactos y convenios, prevalecen en el orden interno; al igual que
cudles derechos humanos no contemplados en los citados instrumentos inter-
nacionales tienen vigencia en Venezuela», limitando inconstitucionalmente el
poder general de los jueces al ejercer el control difuso de la constitucionalidad,
de poder aplicar directamente y dar prevalencia en el orden interno a las normas
de la Convencién Americana.

Finalmente, en sentencia No. 1.939 de 18 de diciembre de 2008 (Caso Gus-
tavo Alvarez Arias y otros) la Sala Constitucional al declarar inejecutable una sen-
tencia 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 Con-

cacién la disposicién transcrita, contenida en el dltimo aparte, primer pérrafo, del articulo 185 de
la Ley Orgénica en referencia, debiendo aplicarse en su lugar, en el caso de la sentencia que se pro-
nuncie, de ser el caso, sobre el recurso contencioso administrativo de anulacién interpuesto por la
parte actora ante la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo (expediente N° 99-22167),
la disposicién prevista en el ultimo aparte, segundo pérrafo, del articulo 185 eiusdem, y la cual es
del tenor siguiente: ‘Contra las sentencias definitivas que dicte el mismo Tribunal ... podrd inter-
ponerse apelacién dentro del término de cinco dias, ante la Corte Suprema de Justicia (rectius: Tri-
bunal Supremo de Justicia)’. As{ se decide.» Idem p. 158

2 Véase en Revista de Derecho Piiblico, No 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
2003, pp. 136y ss.
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tencioso Administrativo (Apitz Barbera y otros (»Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo») vs. Venezuela), ha resuelto definitivamente que:

«el citado articulo 23 de la Constitucién no otorga a los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos rango «supraconstitucional», por lo que, en caso
de antinomia o contradiccién entre una disposicién de la Carta Fundamental y
una norma de un pacto internacional, corresponderia al Poder Judicial determi-
nar cudl serfa la aplicable, tomando en consideracién tanto lo dispuesto en la ci-
tada norma como en la jurisprudencia de esta Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, atendiendo al contenido de los articulos 7, 266.6, 334, 335,
336.11 ciusdem y el fallo ndmero 1077/2000 de esta Sala.»

A los efectos de fundamentar su decisidn, y rechazar la existencia de valores
superiores no moldeables por el proyecto politico autoritario, la Sala aclaré los si-
guientes conceptos:

«Sobre este tema, la sentencia de esta Sala N° 1309/2001, entre otras, aclara
que el derecho es una teorfa normativa puesta al servicio de la politica que sub-
yace tras el proyecto axiolégico de la Constitucién y que la interpretacién debe
comprometerse, si se quiere mantener la supremacia de la Carta Fundamental
cuando se ejerce la jurisdiccién constitucional atribuida a los jueces, con la mejor
teorfa politica que subyace tras el sistema que se interpreta o se integra y con la
moralidad institucional que le sirve de base axioldgica (interpretatio favor Cons-
titutione). Agrega el fallo citado: «en este orden de ideas, los estdndares para di-
rimir el conflicto entre los principios y las normas deben ser compatibles con el
proyecto politico de la Constitucién (Estado Democrético y Social de Derecho y
de Justicia) y no deben afectar la vigencia de dicho proyecto con elecciones in-
terpretativas ideoldgicas que privilegien los derechos individuales a ultranza o que
acojan la primacia del orden juridico internacional sobre el derecho nacional en
detrimento de la soberania del Estado».

Concluye la sentencia que: «no puede ponerse un sistema de principios su-
puestamente absoluto y suprahistérico por encima de la Constitucién» y que son
inaceptables las teorfas que pretenden limitar «so pretexto de valideces universa-
les, la soberanifa y la autodeterminacién nacional».

En el mismo sentido, la sentencia de esta Sala N° 1265/2008 establecié que
en caso de evidenciarse una contradiccién entre la Constitucién y una conven-
cién o tratado internacional, «deben prevalecer las normas constitucionales que
privilegien el interés general y el bien comun, debiendo aplicarse las disposiciones
que privilegien los intereses colectivos...(...) sobre los intereses particulares. ..»*

3 Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1939-181208-2008-08-
1572.html
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En esta forma, la Sala Constitucional en el Venezuela ha dispuesto una ile-
gitima mutacién constitucional, reformando el articulo 23 de la Constitucién al
eliminar el cardcter supranacional de la Convencién Americana de Derechos
Humanos en los casos en los cuales contenga previsiones mds favorables al goce
y ejercicio de derechos humanos respecto de las que estdn previstas en la propia
Constitucién.

Debe advertirse, por otra parte, que tan se trata de una reforma constitu-
cional ilegftima, que esa fue una de las propuestas de reforma que se formularon
por el «Consejo Presidencial para la Reforma de la Constitucién,» designado por
el Presidente de la Republica,®' en informe de junio de 2007,%* en el cual, en re-
lacién con el articulo 23 de la Constitucidn, lo que se buscaba era eliminar to-
talmente la jerarquia constitucional de las previsiones de los tratados interna-
cionales de derechos humanos y su prevalencia sobre el orden interno,
proponiéndose la formulacién de la norma sélo en el sentido de que: «los trata-
dos, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados
por Venezuela, mientras se mantenga vigentes, forma parte del orden interno, y
son de aplicacién inmediata y directa por los érganos del Poder Publico».

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

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

32 El documento circul en junio de 2007 con el titulo Consejo Presidencial para la Reforma
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, «Modificaciones propuestas». El tex-
to completo fue publicado como Proyecto de Reforma Constitucional. Version atribuida al Consejo
Presidencial para la reforma de la Constitucién de la repiiblica Bolivariana de Venezuela, Editorial
Atenea, Caracas 01 de julio de 2007, 146 pp.

3 Véase esta proyectada reforma constitucional Allan R. Brewer-Carfas, Hacia la consolida-
cién de un Estado Socialista, Centralizado, Policial y Militarista. Comentarios sobre el sentido y alcance
de las propuestas de reforma constitucional 2007, Coleccién Textos Legislativos, No. 42, Editorial Ju-
ridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 122 ss.

3t Véase entre otros aspectos, los contenidos en el libro Allan R. Brewer-Carfas, Crénica so-
bre la «In» Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Coleccién
Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, No. 2, Caracas 2007.
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V. LA ILEGITIMA MUTACION EFECTUADA POR EL JUEZ
CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO DE LA ALTERNABILIDAD
REPUBLICANA, LA ENMIENDA CONSTITUCIONAL
PARA ESTABLECER LA REELECCION INMEDIATA Y CONTINUA
DE LOS FUNCIONARIOS ELECTOS, Y LA MODIFICACION
DE LOS EFECTOS DEL RECHAZO POPULAR A REFORMAS
CONSTITUCIONALES

El articulo 6 de la Constitucién establece los principios fundamentales del
gobierno republicano, en una cldusula de las denominadas «pétreas,», en la
cual se dispone que

Articulo 6. El gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y de las en-
tidades politicas que la componen es y serd siempre democritico, participativo,
electivo, descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de mandatos re-
vocables.

Entre estos principios fundamentales del sistema constitucional, que por tan-
to, no pueden ser modificados ni mediante los procedimientos de reforma
constitucional ni de enmienda constitucional, sino sélo mediante la convocatoria
de una Asamblea Nacional Constituyente, estd el principio de que el gobierno
ademds de ser «democritico» y «electivo» debe ser siempre «alternativo,» y es por
tanto, inmodificable. «El gobierno es y serd siempre ... alternativo», dice la nor-
ma, ello que implica que ello nunca podria ser alterado. Esa fue la voluntad del
pueblo al aprobar la Constitucion.

El principio fue incorporado por primera vez en la historia constitucional
como reaccién al continuismo en el poder y entre otros aspectos, con base en la
propia «doctrina de Simén Bolivar» en la cual la Republica se fundamenta con-
forme al articulo 1 de la Constitucidn, al expresar en uno de sus escritos que:

«..nada es tan peligroso como dejar permanecer largo tiempo en un mismo
ciudadano el poder. El pueblo se acostumbra a obedecerle y él se acostumbra a
mandarlo. ... nuestros ciudadanos deben temer con sobrada justicia que el mis-
mo Magistrado, que los ha mandado mucho tiempo, los mande perpetuamen-

te».®

De acuerdo con esta doctrina, que como «bolivariana» forma parte de los va-
lores de la propia constitucién (articulo 1), en el constitucionalismo venezolano

3 Véase Simén Bolivar, «Discurso de Angostura» (1819), en Escritos Fundamentales, Caracas,
1982
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la palabra usada de gobierno «alternativo» o de la «alternabilidad» en el poder, en
relacién con los cargos publicos siempre ha tenido el significado de que las
personas deben turnarse sucesivamente en los mismos o que los cargos deben
desempenarse por turnos (Diccionario de la Real Academia Espafola). Como lo
senal6 la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia No. 51 de
18-3-2002, alternabilidad significa «el ejercicio sucesivo de un cargo por per-
sonas distintas, pertenezcan o no a un mismo partido.»

Este principio de la alternabilidad, como principio fundamental, se concibié
histéricamente para enfrentar las ansias de perpetuacién en el poder, es decir, el
continuismo, y evitar las ventajas en los procesos electorales de quienes ocupan
cargos y a la vez puedan ser candidatos para ocupar los mismos cargos. El prin-
cipio de «gobierno alternativo,» por tanto, no es equivalente al de «gobierno elec-
tivo.» La eleccién es una cosa, y la necesidad de que las personas se turnen en los
cargos es otra, y por ello el principio se ha reflejado siempre en el estableci-
miento de limites a la reeleccién de los funcionarios electos, lo que por lo demis
es propio de los sistemas presidenciales de gobierno. Asi sucedié en las Consti-
tuciones de 1830, 1858, 1864, 1874, 1881, 1891, 1893, 1901, 1904, 1909,
1936, 1845 y 1947 en las cuales se establecid, por ejemplo, la prohibicién de la
reeleccién del Presidente de la Republica para el periodo constitucional inme-
diato.?®

Esta prohibicién, en cambio, respecto del Presidente de la Republica, en el
periodo democritico iniciado en 1958 fue mds amplia y se extendié en la Cons-
titucién de 1961 a los dos periodos siguientes (10 afios). La flexibilizacién del
principio se produjo en la Constitucién de 1999, en la cual se permitié la posi-
bilidad de reeleccién presidencial de inmediato y por una sola vez, para un nue-
vo periodo. Conforme a ella, el Presidente de la Reptiblica fue reelecto en 2006.

La alternabilidad del gobierno, por tanto, es un principio del constitucio-
nalismo que se opone al continuismo o a la permanencia en el poder por una
misma persona, por lo que toda previsién que permita que esto pudiera ocurrir,
serfa contraria al mismo. El principio, por tanto, no se puede confundir con el
principio «electivo» del gobierno o con el mds general principio «democratico»
que el mismo articulo 6 de la Constitucién establece. Una cosa es poder elegir a
los gobernantes, y otra cosa es el principio de alternabilidad que impide poder
escoger al mismo gobernante ilimitadamente.

3% En la historia constitucional del pafs, en realidad, la prohibicién de la reeleccién presi-

dencial inmediata solamente dejé de establecerse en las Constituciones de los gobiernos autori-
tarios: en la efimera Constitucién de 1857; en las Constituciones de Juan Vicente Gémez de 1914,
1922, 1925, 1928, 1929 y 1931, y en la Constitucién de Marcos Pérez Jiménez de 1953.
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Es contrario a la Constitucién, por tanto, interpretar, como lo ha hecho la
Sala Constitucional en su sentencia No. 53 de 3 de febrero de 2009, que el prin-
cipio de la alternabilidad «lo que exige es que el pueblo como titular de la so-
berania tenga la posibilidad periédica de escoger sus mandatarios o represen-
tantes», confundiendo «gobierno alternativo» con «gobierno electivo.» Por ello es
falso lo que ha afirmado la Sala Constitucional en el sentido de que «sélo se in-
fringirfa el mismo si se impide esta posibilidad al evitar o no realizar las elec-
ciones». Con su sentencia, la Sala Constitucional de nuevo lo que ha hecho es
mutar ilegitimamente el texto de la Constitucidn, y al contrario de lo que ha
afirmado, la eliminacién de la causal de inelegibilidad para el ejercicio de cargos
publicos derivada de su ejercicio previo por parte de cualquier ciudadano, s tras-
toca el principio de alternabilidad en el ejercicio del poder.

Lo expuesto por la Sala Constitucional se refiere al principio de gobierno
«electivo» que en los términos del mismo articulo 6 de la Constitucién, es el que
implica que «el electorado, como actor fundamental del proceso democritico,
acuda a procesos comiciales periédicamente en los que compitan, en igualdad de
condiciones, las diversas opciones politicas que integran el cuerpo social;» pero
no al principio de gobierno «alternativo» que implica que no se pueda elegir in-
definidamente una misma persona para el mismo cargo, asi haya hecho un
«buen gobierno.» El principio de la alternabilidad, para evitar el continuismo en
el poder, precisamente implica la limitacién que el pueblo, como poder consti-
tuyente 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 gobernantes, o bien renovar completamente las estructuras del
poder cuando su desempefio haya sido pobre.» Esta supuesta «oportunidad,» por
el principio de la alternabilidad en la Constitucién, pudo ejercerse antes de
1999, sélo después de que, en sus casos, transcurrieron uno o dos periodos cons-
titucionales siguientes al ejercicio de la Presidencia por quien pretendiera de nue-
vo optar a dicho cargo, y en la Constitucién de 1999 sélo ocurrié en 2006, por
una sola vez para un periodo inmediato, mediante la reeleccién ya efectuada del
Presidente Chévez. Pero establecer dicha «oportunidad» como reeleccién conti-
nua, sin limite, serfa contrario al principio de la alternabilidad.

Por tanto, al contrario de lo decidido por la Sala Constitucional, la posibi-
lidad de reeleccién continua si altera el principio fundamental del gobierno «al-
ternativo», que es uno de los valores democréticos que informan nuestro orde-
namiento juridico. Dicho principio, que se altera si se establece la posibilidad de
eleccién continua de cargos electivos y que es distinto del principio del gobier-
no «electivor, al tener una formulacién pétrea en el articulo 6 de la Constitucién
(es y serd siempre) no puede ser objeto de modificacién constitucional alguna, y

312 © UNED. Revista de Derecho Politico
N. 75-76, mayo-diciembre 2009, pags. 291-325



LA ILEGITIMA MUTACION DE LA CONSTITUCION POR EL JUEZ...

en el supuesto negado de que pudiera ser modificado, ello no se podria realizarse
ni por los procedimientos de Enmienda ni de Reforma Constitucional sino
s6lo mediante la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente.

La Sala Constitucional, con su sentencia No. 53 de de febrero de 2009, en
realidad ha mutado la Constitucién a través de una interpretacién, modificando
ilegitimamente el sentido del principio del gobierno ‘alternativo’ que los vene-
zolanos dispusieron que siempre debe regir sus gobiernos, obviando la prohibi-
cién constitucional de que se pueda consultar en un mismo periodo constitu-
cional, la voluntad popular sobre modificaciones constitucionales que ya el
pueblo ha rechazado.

Con esta sentencia, en todo caso, lo que hizo la Sala Constitucional fue alla-
nar el camino para que se realizara el referendo aprobatorio que fue convocado
para el 15 de febrero de 2009 a los efectos de votar por la aprobacién o rechazo
de un proyecto de «Enmienda Constitucional» relativa a los articulos 160, 162,
174, 192 y 230 de la Constitucién, para establecer en Venezuela el principio de
la reeleccién continua de cargos electivos, contrariando el principio constitu-
cional de la alternabilidad republicana (art. 6).

Ademds, en la sentencia, también se realizé otra ilegitima mutacién adicio-
nal a la Constitucidn, al allanarse el camino para la violacién de la prohibicién
constitucional de realizar una consulta popular sobre modificaciones a la Cons-
titucién que ya habfan sido rechazadas por el pueblo en un mismo perfodo cons-
titucional (art. 345).

En efecto, en los procedimientos de reforma constitucional la Constitucién
establece una prohibicién expresa de que se pueda presentar a la Asamblea Na-
cional otra iniciativa de «reforma constitucional» rechazada por el pueblo en el
mismo periodo constitucional. Nada se establece, en cambio en cuanto a los
efectos del rechazo de la «Enmienda Constitucional», ni si rechazada una «re-
forma constitucional» por el pueblo la misma modificacién se puede presentar
de seguidas mediante el procedimiento de «enmienda constitucional.» Fue pre-
cisamente en este marco constitucional, en el cual la Asamblea Nacional en ene-
ro de 2009 tomd la iniciativa y aprobé un proyecto de Enmienda Constitucio-
nal, que si bien inicialmente sélo perseguia modificar el articulo 230 de la
Constitucién sobre reeleccién del Presidente, luego se extendié a los articulos
160, 162, 174 y 192 de la Constitucién sobre reeleccién de otros cargos electi-
vos, en los cuales se establecen limites para la reeleccidn, a los efectos de eliminar
dichos limites.

Sin embargo, en 2 de diciembre de 2007 el pueblo ya habia rechazado con
su voto popular en el referendo convocado para aprobar una «Reforma Consti-
tucional» formulada a iniciativa del Presidente de la Republica ante la Asamblea
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Nacional, la propuesta de reforma para establecer, entre otros aspectos, la posi-
bilidad de la reeleccién continua del Presidente de la Reptiblica mediante la eli-
minacién de la limitacién constitucional a la reeleccién, antes indicada. Siendo
la manifestacién de la voluntad popular el rechazar la propuesta de modificacién
constitucional, conforme al articulo 345 de la Constitucién no se podia someter
de nuevo a consulta popular, de nuevo, la misma reforma en el mismo periodo
constitucional.

Este fue otro de los temas que se habia solicitado a la sala Constitucional que
interpretara. Sin embargo, sobre este primer punto respecto de si la prohibicién
contenida en el articulo 345 de la Constitucién en el sentido de que la iniciati-
va de reforma constitucional que no fuese aprobada no podia presentarse de
nuevo en un mismo perfodo constitucional a la Asamblea Nacional, la Sala
Constitucional, confundiendo el sentido de la norma, sostuvo que la misma no
estaba destinada a regular los efectos de la manifestacién de rechazo popular de
la modificacién propuesta, sino que sostuvo que la norma estaba sélo dirigida a
regular a la Asamblea Nacional, en el sentido de que lo que no podria era exi-
girsele que debatiera una reforma constitucional una vez que ya la ha debatido
en el mismo perfodo constitucional y habia sido rechazada por el pueblo. La Sala
olvidé que la norma constitucional a lo que estd dirigida es a regular las con-
sultas a la voluntad popular en materia de modificacién de la Constitucién y sus
efectos, y no los efectos de los debates en la Asamblea Nacional.

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

Lo importante de la prohibicién establecida en un Titulo de la Constitucién
relativo a la «Reforma Constitucional,» que en Venezuela s6lo puede realizarse
con la participacién del pueblo, es que la misma se refiere precisamente a los
efectos de la expresién de la voluntad popular que es manifestacién del poder
constituyente originario, y no a los efectos del debate que pueda haber habido en
la Asamblea Nacional en la materia, que no es poder constituyente, ni siquiera
derivado, ya que no puede haber modificacién constitucional alguna sin apro-
bacién popular.

La decisién de la Sala Constitucional es una nueva burla a la Constitucién al
ignorar la prohibicién de sucesivas consultas populares, basindose en dos arti-
lugios que se utilizaron en este caso de la Enmienda constitucional de febrero de
2009: primero, el utilizado por la Asamblea Nacional, en su iniciativa de En-
mienda, al extenderla a otros articulos constitucionales ademds del 230, para tra-
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tar de diferenciar la Enmienda Constitucional de 2009 de la rechazada Reforma
Constitucional de 2007; y segundo, el utilizado por la Sala Constitucional al
considerar que la prohibicién constitucional de consultar al pueblo sobre refor-
mas rechazadas es s6lo formal respecto de las discusiones en la Asamblea Na-
cional, ignorando su propésito esencial de respetar la voluntad popular una vez
que esta se ha expresado en forma negativa respecto de una modificacién de la
Constitucién.

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

VI. LA ILEGITIMA MUTACION CONSTITUCIONAL EFECTUADA
POR EL JUEZ CONSTITUCIONAL RESPECTO
DE LA PROHIBICION DEL FINANCIAMIENTO PUBLICO
A LAS ACTIVIDADES DE LOS PARTIDOS POLITICOS

El articulo 67 de la Constitucién de 1999 expresamente prohibié «el finan-
ciamiento de las asociaciones con fines politicos con fondos provenientes del Es-
tado, al establecer enfiticamente que el mismo «no se permitird»,” cambiando
asi, radicalmente, el régimen de financiamiento publico a los partidos politicos
que se habia previsto en el articulo 230 de la Ley Organica del Sufragio y Parti-
cipacién Politica de 1998. En dicha Ley se habia buscado establecer un mayor
equilibrio y equidad para la participacién de los partidos en la vida democritica
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, con el riesgo de presencia de «narcofinanciamiento» por ejemplo, y el
eventual financiamiento publico indirecto, irregular y corrupto, sélo para los
partidos de gobierno,”® que en un sistema donde no existe control fiscal ni
parlamentario del ejercicio del poder, puede magnificarse. Con la prohibicién

% Véase sobre la versién inicial de esta norma y sobre nuestra propuesta para su redaccién en
Allan R. Brewer-Carias Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente),
Tomo II (9 septiembre - 17 octubre 1999). Fundacién de Derecho Publico - Editorial Juridica Ve-
nezolana. Caracas, 1999. P129 en’'4e

3 Véase en general sobre el tema, Allan R. Brewer-Carfas, «Consideraciones sobre el finan-
ciamiento de los partidos politicos en Venezuela» en Financiamiento y democratizacién interna de
partidos politicos. Memoria del IV Curso Anual Interamericano de Elecciones, San José, Costa Rica,
1991, pp. 121 a 139..
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constitucional, al derogarse este articulo de la Ley Orgénica, qued$ derogado
con el régimen de financiamiento publico a los partidos politicos, abandondn-
dose la tendencia inversa que predomina en el derecho comparado.

Esta prohibicién constitucional expresa sobre el financiamiento piblico de
los partidos politicos, fue uno de los temas a los que se refirié la reforma cons-
titucional que a iniciativa del Presidente de la Republica,” se pretendié aprobar
durante el afio 2007, con la cual expresamente se buscé modificar la mencio-
nada prohibicién constitucional del articulo 67, previéndose en la norma, al
contrario, que «el Estado podra financiar las actividades electorales», pero sin in-
dicarse si se trata de un financiamiento a los partidos politicos en general.
Como es sabido, la antes mencionada propuesta de Reforma Constitucional de
2007, fue rechazada por voluntad popular expresada abrumadoramente contra
su aprobacién en el referendo del 2 de diciembre de 2007,% con lo que el régi-
men de financiamiento a los partidos politicos, a su funcionamiento interno y a
sus actividades electorales continué prohibida en la Constitucidn.

Sin embargo, a pesar de dicha prohibicién constitucional y del rechazo po-
pular a modificarla, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, ac-
tuando como Jurisdiccién Constitucional, en sentencia No. 780 de 8 de mayo
de 2008 (Exp. n° 06-0785), mediante una interpretacién constitucional vincu-
lante, ha mutado la Constitucién, sustituyéndose a la voluntad popular y al po-
der constituyente originario, disponiendo que «en lo que respecta al alcance de
la prohibicién de financiamiento publico de asociaciones politicas» contenida en
la mencionada norma, la misma:

«se circunscribe a la imposibilidad de aportar fondos a los gastos corrientes e
internos de las distintas formas de asociaciones politicas, pero ...dicha limitacién,
no resulta extensiva a la campana 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 Constitucién, cuya reforma
se habfa intentado hacer en 2007 pero sin lograrse por ser rechazada por la vo-

¥ Véase el documento Proyecto de Exposicion de Motivos para la Reforma Constitucional,
Presidencia de la Reptiblica, Proyecto Reforma Constitucional. Propuesta del presidente Hugo Chdvez
Agosto 2007; y la publicacion: Proyecto de Reforma Constitucional. Elaborado por el ciudadano
Presidente de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, Hugo Chdvez Frias Editorial Atenea, Ca-
racas agosto 2007, p. 19

% Véase Allan R. Brewer-Carfas, «La proyectada reforma constitucional de 2007», rechaza-
da por el poder constituyente originario», en Anuario de Derecho Piiblico 2007, Universidad
Monteavila, Caracas 2008.
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luntad popular, en esta sentencia ni mds ni menos, se ha erigido en poder cons-
tituyente, sustituyendo al pueblo, y ha dispuesto la reforma de la norma, via su
interpretacién, en el mismo sentido que se pretendia en la rechazada reforma
constitucional, disponiendo en definitiva, que la prohibicién 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 campanas electorales, de los partidos y asociaciones politicas,»
es decir, lo contrario de lo que dispone la Constitucién.

Es evidente que siendo el financiamiento de las campanas electorales la mo-
tivacién fundamental del financiamiento de los partidos politicos, pues los mis-
mos tienen por objeto conducir a la ciudadania en las opciones democréticas que
necesariamente desembocan en elecciones, la Ley Orgénica del Sufragio y parti-
cipaci6én Politica habifa dispuesto el financiamiento de los paridos politicos; y ello
fue lo que sin embargo, se eliminé expresamente en la Constitucién de 1999. En
la Constitucién de 1999, sin embargo, en su clara concepcién anti partidos entre
otras normas dispuso precisamente la prohibicién constitucional del financia-
miento publico a los partidos politicos (art. 67) lo cual lamentablemente ha
provocado la posibilidad no sélo al financiamiento privado ilegitimo (narcotré-
fico, comisiones de partidos), sino al financiamiento publico irregular.' Y eso fue
precisamente lo que se quiso corregir, de nuevo, con la proyectada Reforma
Constitucional de 2007, la cual, sin embargo, fue rechazada por el pueblo.

Pero la Sala Constitucional, sin limite alguno, se sustituyé al pueblo y asu-
mid el rol de poder constituyente originario, disponiendo que lo que la Cons-
titucién prohibe cuando establece en el articulo 67 que no se permite «el fi-
nanciamiento de las asociaciones con fines politicos con fondos provenientes del
Estado», es sélo una prohibicién al financiamiento por el Estado de «los gastos
corrientes ¢ internos de las distintas formas de asociaciones politicas», pero no de
la «campana electoral, como etapa fundamental del proceso electoral».

Es decir, el Juez Constitucional, simplemente, dispuso que la Constitucién
no dice lo que dice, sino todo lo contrario; que cuando dice que no se permite
«el financiamiento de las asociaciones con fines politicos con fondos prove-
nientes del Estado», no es eso lo que establece, sino lo que prohibe es solamen-
te «el financiamiento de los gastos corrientes e internos de las asociaciones con fi-
nes politicos con fondos provenientes del Estado»; y que los gastos de las

#1 Véase en Allan R. Brewer-Carfas, «Regulacién juridica de los partidos politicos en Vene-
zuela» en Estudios sobre el Estado Constitucional (2005-2006), Cuadernos de la C4tedra Funda-
cional Allan R. Brewer Carfas de Derecho Publico, Universidad Catélica del T4chira, N° 9,
Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2007, pp. 655-686
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campafias electorales de dichas asociaciones con fines politicas, en cambio, si
pueden ser financiadas con fondos provenientes del Estado.

Y para llegar a esta conclusién, en una sentencia innecesariamente atiborrada
de citas de autores sobre las técnicas de interpretacion y la nocién de democracia,
y sobre las bondades del financiamiento publico de las campafias electorales de los
partidos politicos, concluyé en la mencionada distincién, de que una cosa es que
el Estado financie «los gastos corrientes e internos» de los partidos politicos y otra
cosa es que financie «sus campafas electorales,» deduciendo sin fundamento al-
guno que lo que la Constitucién prohibe es lo primero y no lo segundo.

Se trata de una conclusién absurda, que contra toda 16gica democritica, se
deriva de una premisa falsa, y es que en sistemas democréticos supuestamente
podria ocurrir que el Estado financie los gastos corrientes e internos de los par-
tidos. Ello no se concibe en las democracias, por lo que no requiere de prohibi-
cién alguna. En democracias lo que se financia es el funcionamiento de los par-
tidos pero con miras siempre a las campanas electorales, al punto de que este se
suspende si los mismos no llegan a obtener un determinado porcentaje de vo-
tacion en las elecciones.

Puede ser muy loable la intencién del Juez Constitucional de permitir el fi-
nanciamiento de las campafias electorales de los partidos politicos con fondos
provenientes del Estado, pero habiendo sido ello prohibido expresamente por la
Constitucién® (ya que no tiene légica afirmar que lo que se prohibe es lo que
nunca se ha permitido: el financiamiento de los gastos corrientes e internos de
los partidos), sélo reformdndola es que se podria lograr lo contrario. Y ello fue lo
que en este caso hizo el Juez Constitucional en Venezuela: reformar la Consti-
tucién, usurpando el poder constituyente originario que es del pueblo e, inclu-
so contra su propia voluntad expresada cinco meses antes al rechazar precisa-
mente esa reforma constitucional en igual sentido, establecié la posibilidad de
financiar las campafias electorales de los partidos politicos.

APRECIACION FINAL

Las anteriores son sélo algunas de las ilegitimas mutaciones a la Constitucién
efectuadas por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, la ma-

2 Por ello fue, incluso, que entre otros aspectos salvamos nuestro voto en relacién con dicha
norma. Véase Allan R. Brewer-Carfas, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente), Tomo III (18 octubre-30 noviembre 1999). Fundacién de Derecho Publico -
Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1999. pp. 239, 259
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yoria al decidir recursos auténomos de interpretacion abstracta de la Constitu-
cién, creado por la misma. Dicho instrumento, en manos de un Juez Constitu-
cional auténomo e independiente, sin duda que podria ser un eficaz medio para
adaptar las normas constitucionales a los cambios operados en el orden consti-
tucional de un pais en un momento determinado.

Sin embargo, un recurso de esa naturaleza en manos de un Juez Constitu-
cional totalmente dependiente del Poder Ejecutivo, en un régimen autoritario
como el que se ha estructurado en Venezuela en los dltimos 10 afios, resolvien-
do en particular las peticiones interesadas que le formule el propio Poder Eje-
cutivo a través del Procurador General de la Republica, es un instrumento de
mutacién ilegitima de la Constitucién, para cambiarla y ajustarla a la voluntad
del poder y afianzar el autoritarismo.* Eso es lo que ha ocurrido en Venezuela,
luego de que el Tribunal Supremo de Justicia fue intervenido politicamente, al
distorsionarse las normas constitucionales destinadas a asegurar su nombra-
miento que exigfan su propuesta por la sociedad civil, y las destinadas a su re-
mocién sélo en casos excepcionales.

En efecto, en cuanto a la seleccién de los Magistrados del Tribunal Supremo
de Justicia, la Constitucién de 1999 creé un novedoso sistema, mediante el es-
tablecimiento de un Comité de Postulaciones Judiciales (art. 270), que deberia
estar integrado por representantes de los diferentes sectores de la sociedad. Ello,
sin embargo, no se ha garantizado en los 10 afios de vigencia de la Constitucién:
No se garantizé en la designacién de Magistrados en 1999 por la Asamblea Na-
cional Constituyente; ni se garantizé en 2001, con la nueva la designacién de
Magistrados mediante una «Ley Especial» que convirtié dicho Comité en una
comisién parlamentaria ampliada. Luego, después de afios de transitoriedad
constitucional, tampoco se garantizé en la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia de 2004, la cual en lugar de regular dicho Comité, lo que establecié
fue una Comisién parlamentaria ampliada, totalmente controlada por la mayoria
oficialista del Parlamento, burlando la disposicién constitucional*. Con dicha

# Véase Allan R. Brewer-Carfas, «Le recours d’interprétation abstrait de la Constitution au
Vénézuélar, en Le renouveau du droit constitutionnel, Mélanges en I'honneur de Louis Favoreu,
Dalloz, Paris, 2007, pp. 61-70

# Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carfas, Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de
Justicia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 200, pp. 32 ss. El asalto al Tribunal Supremo de
Justicia se inicié antes con el nombramiento «transitorio», en 1999, por la Asamblea Nacional
Constituyente, de los nuevos Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia sin cumplirse los re-
quisitos constitucionales ni asegurarse la participacién de la sociedad civil en los nombramientos.
Las previsiones constitucionales sobre condiciones para ser magistrado y los procedimientos
para su designacién con participacién de los sectores de la sociedad, se continuaron vio-
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reforma, ademds, se aument6 el nimero de Magistrados de 20 a 32, los cuales
fueron elegidos por la Asamblea Nacional en un procedimiento que estuvo en-
teramente controlado por el Presidente de la Republica, lo que incluso fue
anunciado publicamente en vispera de los nombramientos, por el entonces
Presidente de la Comisién parlamentaria encargada de escoger los candidatos a
Magistrado.®

Por otra parte, en cuanto a la estabilidad de los Magistrados del Tribunal Su-
premo de Justicia, el articulo 265 de la Constitucién dispuso que los mismos
s6lo podian ser removidos por la Asamblea Nacional mediante una mayoria ca-
lificada de las dos terceras partes de sus integrantes, previa audiencia concedida
al interesado, en caso de faltas graves calificadas por el Poder Ciudadano. Con
esta sola disposicién, sin embargo, podia decirse que la autonomia e indepen-
dencia de los Magistrados quedaba cuestionada pues permitia una inconve-
niente e inaceptable injerencia de la instancia politica del Poder en relacién con
la administracién de Justicia, y con ella, efectivamente, la Asamblea Nacional co-
menzd a ejercer un control politico directo sobre los Magistrados del Tribunal
Supremo, los cuales permanentemente han sabido que en cualquier momento
pueden ser investigados y removidos. Pero en la norma constitucional al menos
habia la garantia con la exigencia de una mayoria calificada para la votacién, lo
cual sin embargo fue absurdamente eliminada, al preverse otra modalidad de re-
mocidn, llamada de «revocacién del acto administrativo de nombramiento»
con el voto de la mayorfa absoluta de los diputados, lo que se establecié en evi-
dente fraude a la Constitucion, en la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Jus-

lando por la Asamblea Nacional al hacer las primeras designaciones en 2002 conforme a una «Ley
especial» sancionada para efectuarlas transitoriamente, con contenido completamente al margen
de las exigencias constitucionales

% El diputado Pedro Carrefio, quien un tiempo después fue designado Ministro del Interior
y de Justicia, afirmé lo siguiente: «Si bien los diputados tenemos la potestad de esta escogencia, el
Presidente de la Repuiblica fue consultado y su opinién fue tenida muy en cuenta.» Agregd: «Va-
mos a estar claros, nosotros no nos vamos a meter autogoles. En la lista habia gente de la oposicién
que cumple con todos los requisitos. La oposicién hubiera podido usarlos para llegar a un acuer-
do en las dltimas sesiones, pero no quisieron. As{ que nosotros no lo vamos a hacer por ellos. En
el grupo de los postulados no hay nadie que vaya a actuar contra nosotros y, asi sea en una sesién
de 10 horas, lo aprobaremos.» Véase en El Nacional, Caracas, 13-12-2004. Con razén, la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos indic6 en su fnforme a la Asamblea General de la OEA
correspondiente a 2004 que «estas normas de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia
habrifan facilitado que el Poder Ejecutivo manipulara el proceso de eleccién de magistrados lleva-
do a cabo durante 2004». Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre Vene-
zuela 2004, parrafo 180.
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ticia en 2004.% Esta inconstitucional previsién legal, incluso, se buscé consti-
tucionalizar con la rechazada reforma constitucional de 2007.%

En esta forma, el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, y dentro del
mismo, su Sala Constitucional, se ha configurado como un cuerpo altamente
politizado*, lamentablemente sujeto a la voluntad del Presidente de la Repu-
blica, lo que en la prictica ha significado la eliminacién de toda la autonomia del
Poder Judicial. Con ello, el propio postulado de la separacién de los poderes,
como piedra angular del Estado de Derecho y de la vigencia de las instituciones
democraticas, ha sido eliminando desapareciendo toda posibilidad de control ju-
dicial efectivo del poder por parte de los ciudadanos. El propio Presidente de la
Republica incluso, lleg6 a decir en 2007 que para poder dictar sentencias, el Tri-
bunal Supremo debfa consultarlo previamente.”” Con todo esto, el Poder Judicial
ha pospuesto su funcién fundamental de servir de instrumento de control de las
actividades de los otros érganos del Estado para asegurar su sometimiento a la
ley, habiendo materialmente desaparecido el derecho ciudadano a la tutela ju-
dicial efectiva y al controlar del poder. En esa situacién, por tanto, es dificil ha-

4 Se establecid, en efecto, la posibilidad de la «revocacién del acto administrativo de nom-
bramiento los Magistrados» por mayoria para burlar la exigencia de la mayoria calificada prevista
para la «remocién». Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, Ley Orgdnica del Tribunal
Supremo de Justicia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 200, pp. 41 ss.

47 Véase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la consolidacién de un Estado Socialista, Centralista, Po-
licial ¥ Militarista. Comentarios sobre el alcance ¥ sentido de las propuestas de refbrma constitucional
2007, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 114 ss.; La Reforma Constitucional de 2007
(Inconstitucionalmente sancionada por la Asamblea nacional el 2 de noviembre de 2007), Editorial Ju-
ridica venezolana, Caracas 2007. pp. 108 ss.

# Véase lo expresado por el magistrado Francisco Carrasquefio, en la apertura del afio judi-
cial en enero de 2008, al explicar que : «no es cierto que el ejercicio del poder politico se limite al
Legislativo, sino que tiene su continuacién en los tribunales, en la misma medida que el Ejecuti-
von, dejando claro que la «aplicacién del Derecho no es neutra y menos aun la actividad de los ma-
gistrados, porque segun se dice en la doctrina, deben ser reflejo de la politica, sin vulnerar la in-
dependencia de la actividad judicial». Véase en E/ Universal, Caracas 29-01-2008.

4 Asf lo afirmé el Jefe de Estado, cuando al referirse a una sentencia de la Sala Constitucio-
nal muy criticada, en la cual reformé de oficio una norma de la Ley del Impuesto sobre la renta,
simplemente dijo: «Muchas veces llegan, viene el Gobierno Nacional Revolucionario y quiere to-
mar una decisién contra algo por ejemplo que tiene que ver o que tiene que pasar por decisiones
judiciales y ellos empiezan a moverse en contrario a la sombra, y muchas veces logran neutralizar
decisiones de la Revolucién a través de un juez, o de un tribunal, o hasta en el mismisimo Tribu-
nal Supremo de Justicia, a espaldas del lider de la Revolucién, actuando por dentro contra la Re-
volucién. Eso es, repito, traicién al pueblo, traicién a la Revolucién.» Discurso del Presidente de
la Republica en el Primer Evento con propulsores del Partido Socialista Unido de Venezuela,
Teatro Teresa Carrefio, Caracas 24 marzo 2007.
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blar siquiera de posibilidad alguna de equilibrio entre poderes y prerrogativas del
Estado y derechos y garantias ciudadanas.

La Constitucién de Venezuela de 1999, sin duda, formalmente contiene en
su texto el elenco de valores del Estado democritico y social de derecho mds
completo que pueda desearse asi como una de las declaraciones de derechos hu-
manos mds completas de América Latina, con especificacién de los medios para
su proteccién por medio de la accién de amparo, y los recursos ante la Juris-
diccién Constitucional y la Jurisdiccién Contencioso Administrativa dificil-
mente contenidos con tanto detalle en otros textos constitucionales. Esas de-
claraciones, sin embargo, en contraste con la realidad del sistema autoritario, lo
que confirman es que para que exista control de la actuacién del Estado es in-
dispensable que el Poder Judicial sea auténomo e independiente, y fuera del al-
cance del Poder Ejecutivo. Al contrario, cuando el Poder Judicial estd contro-
lado por el Poder Ejecutivo, las declaraciones constitucionales de derechos se
convierten en letra muerta. En otras palabras, para que exista democracia
como régimen politico en un Estado constitucional y democritico de derecho,
no son suficientes las declaraciones contenidas en los textos constitucionales
que hablen del derecho al sufragio y a la participacién politica; ni de la divisién
o separacién horizontal del Poder Publico, ni de su distribucién vertical o te-
rritorial del poder publico, de manera que los diversos poderes del Estado
puedan limitarse mutuamente; asi como tampoco bastan las declaraciones que
se refieran a la posibilidad de los ciudadanos de controlar el poder del Estado,
mediante elecciones libres y justas que garanticen la alternabilidad republicana;
mediante un sistema de partidos que permita el libre juego del pluralismo de-
mocritico; mediante la libre manifestacién y expresion del pensamiento y de la
informacién que movilice la opinién publica; o mediante el ejercicio de recur-
sos judiciales ante jueces independientes que permitan asegurar la vigencia de
los derechos humanos y el sometimiento del Estado al derecho. Tampoco bas-
tan las declaraciones constitucionales sobre la «democracia participativa y pro-
tagénica» o la descentralizacién del Estado; asi como tampoco la declaracién ex-
tensa de derechos humanos.

Ademds de todas esas declaraciones, es necesario que la préctica politica
democritica asegure efectivamente la posibilidad de controlar el poder, como
tinica forma de garantizar la vigencia del Estado de derecho, y el ¢jercicio real de
los derechos humanos; y que el derecho administrativo pueda consolidarse
como un régimen juridico de la Administracién que disponga el equilibrio entre
los poderes del Estado y los derechos de los administrados. Para lograr ese equi-
librio, sin duda, nuevos derechos ciudadanos deben identificarse en el Estado de-
mocrético de derecho y entre ellos, el derecho a la democracia.
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Lamentablemente, en Venezuela, después de cuatro décadas de préctica de-
mocrética que tuvimos entre 1959 y 1999, durante esta tltima década entre
1999 y 2009, en fraude continuo a la Constitucién efectuado por el Legislador
y por el Tribunal Supremo de Justicia, guiados por el Poder Ejecutivo, a pesar de
las excelentes normas constitucionales que estdn insertas en el Texto funda-
mental, se ha venido estructurando un Estado autoritario en contra de las mis-
mas, que ha aniquilado toda posibilidad de control del ejercicio del poder y, en
definitiva, el derecho mismo de los ciudadanos a la democracia. Ello es lo tinico
que puede explicar que un Jefe de Estado en pleno comienzo del Siglo XXI, pue-
da llegar a afirmar publicamente retando a sus opositores frente a las criticas por
el uso desmedido de poderes de legislacién delegada: «Yo soy la Ley. Yo soy el Es-
tado,»® o «La Ley soy yo. El Estado soy yo.»*' Esas frases, repetidas por el Presi-
dente de Venezuela en 2001 y 2008, fueron textualmente atribuidas en 1661 a
Luis XIV; al asumir, a la muerte del cardenal Mazarino, el ejercicio del poder sin
nombrar un sustituto como ministro de Estado, quien sin embargo nunca la lle-
g6 a expresar.’” Por ello, pensar sélo que puedan pronunciarse por un Jefe de Es-
tado de nuestros tiempos, lo que pone en evidencia es una tragedia institucional,
precisamente caracterizada por la completa ausencia de separacién de poderes, de
independencia y autonomia del Poder Judicial y, en consecuencia, de gobierno
democritico y de derecho ciudadano a la democracia.”

New York, febrero de 2009

%0 Expresién del Presidente Hugo Chévez Frias, el 28 de agosto de 2008. Ver en Gustavo Co-
ronel, Las Armas de Coronel, 15 de octubre de 2008: http://lasarmasdecoronel.blogspot.com/
2008/10/yo-soy-la-leyyo-soy-el-estado.html

3 »La ley soy yo. El Estado soy yo». Véase en E[ Universal, Caracas 4-12-01, pp. 1,1 and 2,1..

52 La frase atribuida a Luis XIV cuando en 1661 decidié gobernar solo después de la muer-
te del Cardenal Mazarin, nunca llegé a pronunciarla. Véase Yves Guchet, Histoire Constitutionnelle
Frangaise (1789-1958), Ed. Erasme, Paris 1990, p.8

3 Véase el resumen de esta situacién en Teodoro Petkoff, «Election and Political Power. Cha-
llenges for the Opposition», in ReVista. Harvard Review of Latin America, David Rockefeller
Center for Latin American Studies, Harvard University, Fall 2008, pp. 12. Véase ademds, Allan R.
Brewer-Carias, «Los problemas de la gobernabilidad democratica en Venezuela: el autoritarismo
constitucional y la concentracién y centralizacién del poder,» en Diego Valadés (Coord.), Gober-
nabilidad y constitucionalismo en América Latina, Universidad Nacional Auténoma de México, Mé-
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Resumen

Este articulo tiene por objeto analizar algunas de las ilegitimas muta-
ciones constitucionales efectuadas por la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia de Venezuela, al decidir recursos auténomos
de interpretacién constitucional que han sido interpuestos por el Poder
Ejecutivo, y que han trastocado los cimientos del Estado de derecho.
Un recurso judicial como el de interpretacién abstracta de la Consti-
tucién, creado por la Sala Constitucional sin soporte en la Constitu-
cién, en manos de un Juez Constitucional totalmente dependiente del
mismo Poder Ejecutivo, sin autonomia ni independencia algunas, ha
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resultado ser un instrumento utilizado para cambiar y ajustar la Cons-
titucién a la voluntad del Ejecutivo, al margen de los procedimientos
de reforma y de la voluntad del poder, afianzando el autoritarismo.

Abstract

This article is devoted to analyze some of the illegitimate constitutio-
nal mutations made in Venezuela by the Constitutional Chamber of
the Supreme Tribunal of Justice, deciding petitions for the abstract in-
terpretation of the Constitution filled by the Executive, which have
disrupted the rule of law. A judicial mean of this kind, seeking to ob-
tain abstracts interpretation of the Constitution that has been created
by the same Constitutional Chamber without constitutional supporrt,
in hands of a Constitutional Jurisdiction completely dependent of
the same Executive power, without autonomy and independence, has
resulted in an instrument that has been used in order to change and
adjust the Constitution to the will of the Executive, by-passing the
constitutional review procedures and the popular will, and securing
the authoritarian government.
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