REFORMA CONSTITUCIONAL, ASAMBLEA NACIONAL
CONSTITUYENTE Y CONTROL JUDICIAL CONTENCIOSO ADMI-
NISTRATIVO. EL CASO DE HONDURAS (2009) Y EL ANTECEDEN-
TE VENEZOLANO (1999)°

Allan R. Brewer-Carias

Profesor de la Universidad Central de Venezuela

Adjunct Professor of Law, Columbia Law School (2006-2007)

I. REFORMAS CONSTITUCIONALES Y CLAUSULAS PETREAS

Los mecanismos para la reforma de la Constitucion en una sociedad
democréatica constituyen una de las piezas esenciales del Estado Constitu-
cional, del Estado de derecho y de la democracia constitucional,' pues al
ser establecidos en la propia Constitucion, la soberania popular puede de-
cirse que queda perfectamente juridificada; es decir, sujeta a limitaciones
en cuanto a su manifestacion, no so6lo impuestas a los 6rganos del Estado
mismo, sino al funcionamiento de la propia democracia y a la manifesta-
cion de dicha soberania popular.

Por ello, si bien en la generalidad de las Constituciones, como por
ejemplo ocurre en la de Honduras, se proclama que “la soberania corres-
ponde al pueblo del cual emanan todos los poderes del Estado,” sin embar-
go, le imponen al propio pueblo, en su ejercicio, la observancia de las pro-
pias disposiciones constitucionales. Como dice el articulo 2 de la Constitu-
cion de Honduras: si bien del pueblo “emanan todos los Poderes del Esta-
do”, los mismos so6lo ““se ejercen por representacion.”

En esta forma, a la soberania popular en las Constituciones se la ha
dotado de un caracter juridico y no solo factico, lo que por supuesto no im-
plica que se haga de la Constitucion una fuente de la soberania misma. El

Trabajo escrito para el Libro Homenaje al profesor Juan Carlos Cajarville, Instituto Unuguayo de
Derecho Administrativo, Montevideo, Uruguay.
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pueblo es el soberano y, como tal, es el que ha juridificado, al adoptar la
Constitucion, el ejercicio de su propia soberania, otorgando ademas, a la
misma de caracter supremo. En el Estado constitucional, por tanto, es el
pueblo el que se autolimita a través de la Constitucion adoptada como nor-
ma suprema para ejercer la soberania; de manera que la Constitucion nor-
mativiza su ejercicio.

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

La clave del éxito de las Constituciones, como normas dotadas de su-
premacia, en cualquier sociedad democrética es, precisamente, llegar a ser
el resultado del consenso o de un pacto de toda una sociedad -y no de vo-
luntades circunstanciales- y, ademas, poder prever en sus normas, tanto la
forma de materializacion de los cambios constitucionales, como los meca-
nismos que permitan garantizar, en su momento, que la voluntad popular
no vaya a ser suplantada.

Por eso, la normativizacidon de la soberania popular, mas que una limi-
tacion impuesta por el propio pueblo a su manifestacion, es una garantia
para que al pueblo pueda asegurarsele la libre determinacion de decidir su
futuro. Por eso es que decimos que la juridificacion de la soberania popular
implica su autolimitacion procedimental, mediante el establecimiento de
normas que aseguren efectivamente la formacion de la voluntad soberana;
normas precisamente como la que estan en el articulo 373 de la Constitu-
cion de Honduras donde se precisa que una reforma constitucional solo
puede aprobarse cuando dos Legislaturas diferentes y subsecuentes la
aprueben mediante voto calificado.

En general, por tanto, los procedimientos para la reforma constitucio-
nal establecidos en las Constituciones, constituyen una limitacioén adjetiva,
auto impuesta, para asegurar la manifestacion de la voluntad popular; lo
que sin embargo no excluye la posibilidad de que como lo regulan muchas
Constituciones, también se establezcan limitaciones de orden material, co-
mo clausulas pétreas que buscan limitar el propio contenido de la voluntad
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popular, restringiendo su facultad de cambiar determinados principios e,
incluso, sistemas politicos. Por ello el articulo 374 de la Constitucion de
Honduras dispone que no son reformables los articulos constitucionales que
se refieren “a la forma de gobierno, al territorio nacional, al periodo presi-
dencial, a la prohibicion para ser nuevamente Presidente de la Republica, el
ciudadano que lo haya desempefiado bajo cualquier titulo y referente a
quienes no pueden ser Presidente de la Republica por el periodo subsi-
guiente.”

En todo caso, los mecanismos de reforma constitucional deben ser re-
gulados en las Constituciones en forma tal que asegurando la manifestacion
de la voluntad popular (que en el caso de Honduras solo es a través de sus
representantes), a la vez, permita que se realicen los cambios necesarios
que exige cualquier sociedad democrética.

Se trata, siempre, de la busqueda del equilibrio entre soberania popu-
lar y supremacia constitucional, que son los principios que siempre estdn
presentes en toda reforma constitucional: Por una parte, la supremacia
constitucional, que implica que la Constitucion es la ley de leyes, que obli-
ga por igual a gobernantes y gobernados, prescribiendo los mecanismos pa-
ra la reforma constitucional como limites a los poderes constituidos y al
propio pueblo; y por la otra, la soberania popular que faculta al pueblo,
como titular de la soberania, el ejercicio del poder constituyente para modi-
ficar el Estado constitucional, su organizacién y la propia Constitucion, en
la forma prescrita en ella misma.

El primero, el principio de la supremacia constitucional, es un concep-
to juridico; y el segundo, el de la soberania popular, es un concepto politico
(aunque juridificado); y en torno a ambos es que gira el poder constituyen-
te, es decir, el poder de reformar la Constitucién que siempre debe resultar
de un punto de equilibrio entre ambos principios. Ni la supremacia consti-
tucional puede impedir el ejercicio de la soberania por el pueblo, ni este
pueda expresarse al margen de la Constitucion. En esta forma, en el equili-
brio entre ambos principios, que es el equilibrio entre el derecho y los
hechos, o entre el derecho y la politica, es como el poder constituyente de-
be manifestarse en un Estado constitucional y democratico de derecho. Es
decir, la reforma constitucional debe resultar del equilibrio previsto en la
Constitucion entre soberania popular y supremacia constitucional, como
juridificacion del poder constituyente, para hacerlo operativo desde el pun-
to de vista democratico.



Por todo lo anterior, puede decirse que la reforma de la Constitucion o
el poder de reforma constitucional, es un poder juridico que descansa en un
acto de autolimitacion del poder constituyente el cual fija en el texto consti-
tucional los mecanismos de actuacion de ese poder de revision. Por ello el
articulo 375 de la Constitucion de Honduras declara enfaticamente que ella
en caso alguno pierde su vigencia ni deja de cumplirse “cuando fuere modi-
ficada por cualquier otro medio y procedimiento distintos del que ella mis-
mo dispone.”

Lo importante a destacar, en todo caso, es que esta juridificaciéon o fi-
jacion juridica no implica que la soberania nacional, como poder constitu-
yente, desaparezca. En realidad puede decirse que por la propia autolimita-
cion constitucionalmente establecida, una vez regulado el poder constitu-
yente en la Constitucion, el mismo entra en un estado latente pero teniendo
siempre la posibilidad de manifestarse cuando sea requerido, conforme al
procedimiento que el mismo pueblo ha instituido en el texto constitucional.

Por ello la importancia que tiene para el Estado constitucional demo-
cratico de derecho que esta juridificacion del poder constituyente sea, en
definitiva, un instrumento para el fortalecimiento de la democracia. Se trata
de la prevision, en forma de normas, de los mecanismos pacificos y racio-
nales para que el pueblo adopte en un momento y circunstancias determi-
nadas el orden politico y juridico apropiado para sus fines esenciales. De
alli la posibilidad misma de plantear el mecanismo constitucional de la
Asamblea Constituyente para la reforma de la Constitucion, pero para ello,
obviamente, el mismo tiene que ser previamente juridificada.

En todo caso, cualquiera que sea el procedimiento constitucionalmen-
te establecido para la reforma constitucional, el mismo debe garantizar la
manifestacion democratica de la voluntad popular en el marco constitucio-
nal, y evitar que por la fuerza o por la expresion de mayorias circunstancia-
les se imponga la voluntad de una faccion del pueblo sobre las otras. La
historia, por lo demas, ensefia que nada que se imponga a una sociedad por
la fuerza perdura; ni nada que pretenda basarse en la imposicién de la vo-
luntad de una faccidon de la sociedad aplastando o excluyendo a las otras,
perdura.

Una reforma constitucional, por tanto, para que perdure, por sobre to-
do tiene que ser un instrumento para la inclusion, el consenso y la concilia-
cion. Es cierto que a veces ha sido el resultado de un armisticio después de
alguna guerra fraticida, como tantos ejemplos nos muestra la historia; en
otros casos, ha sido el resultado de un pacto para evitar la confrontacion,
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como también nos lo muestra la historia reciente. Pero en todo caso, debe
ser un instrumento de conciliacion, que permita no sélo adaptar las Consti-
tuciones a las exigencias politicas de los tiempos contemporaneos, sino que
las mismas sean efectivamente la manifestacion de la voluntad popular. Ese
es el reto que todo pais tiene al plantearse el tema de la reforma constitu-
cional, cuya asuncion tiene que garantizar la perdurabilidad de la democra-
cia, perfeccionandola para todos.

En el caso de Honduras, la Constitucion es de los pocos textos consti-
tucionales latinoamericanos que establece mecanismos relativamente senci-
llos para su reforma, excluyendo la intervencidn del pueblo en el procedi-
miento de reforma, lo que al contrario, en la mayoria de los paises latinoa-
mericanos se requiere expresamente mediante la aprobacion de las refor-
mas por referendo. En efecto, en Honduras, de acuerdo con el articulo 373
de la Constitucion, la adopcion de las reformas constitucionales correspon-
de al Congreso, como cuerpo de la representacion del pueblo, al cual este le
asigno el caracter de poder constituyente derivado, pudiendo en tal caracter
decretar dichas reformas en sesiones ordinarias, aun cuando con el voto de
los dos tercios de la totalidad de sus miembros. Ese es el primer elemento
de rigidez constitucional que se establece en la Constitucidon, seguido de
otro y es que las reformas adoptadas s6lo pueden entrar en vigencia una vez
que sean ratificadas por la subsiguiente legislatura ordinaria, por igual nu-
mero de votos. En consecuencia, en Honduras no hay otro mecanismo para
reformar la Constitucion que no sea el Congreso mediante el procedimiento
especial mencionado, lo que implica la necesidad de lograr consensos entre
los representantes del pueblo, mediante voto calificado, ni siquiera una sola
vez, sino dos veces: primero por el Congreso que sanciond inicialmente la
reforma y segundo, por el nuevo Congreso electo subsecuentemente.

Esta forma relativamente sencilla del procedimiento de reforma cons-
titucional, por otra parte, tiene como contrapartida la inclusion en la Consti-
tucion de una sustancial clausula pétrea referida a diversos aspectos consti-
tucionales sustantivos que no pueden reformarse en la forma prevista. Es el
caso mencionado del articulo 374 de la Constitucion de Honduras el cual
dispone que no son reformables mediante el mencionado procedimiento de
reforma constitucional “los articulos constitucionales que se refieren a la
forma de gobierno, al territorio nacional, al periodo presidencial, a la
prohibicion para ser nuevamente Presidente de la Republica, el ciudadano
que lo haya desempenado bajo cualquier titulo y referente a quienes no
pueden ser Presidente de la Republica por el periodo subsiguiente.”



Una norma de este tipo, como se dijo, no es frecuente en América La-
tina,” y quizés es s6lo comparable con las previsiones de la Constitucion de
Guatemala donde también se establece en el articulo 281 de la Constitucion
que ‘“en ningun caso podran reformarse los articulos 140 (independencia
del Estado y al sistema de gobierno), 141 (soberania popular), 165, inciso
g) (desconocimiento del mandato del Presidente después de vencido su pe-
riodo constitucional), 186 (prohibiciones para optar a cargos de Presidente
y Vicepresidente) y 187 (prohibicidén de reeleccion), ni en forma alguna to-
da cuestion que se refiera a la forma republicana de gobierno, al principio
de no reeleccion para el ejercicio de la Presidencia de la Republica, ni res-
tarsele efectividad o vigencia a los articulos que estatuyen alternabilidad en
el ejercicio de la Presidencia de la Republica, asi como tampoco dejarseles
en suspenso o de cualquier otra manera de variar o modificar su conteni-
do”.

En otros paises las clausulas pétreas son mas limitadas, como sucede
por ejemplo en El Salvador, donde el articulo 248 constitucional dispone
que: “No podran reformarse en ningun caso los articulos de esta Constitu-
cion que se refieren a la forma y sistema de gobierno, al territorio de la Re-
publica y a la alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia de la Republi-
ca”. En sentido similar, aun cuando sin referencia al principio de la alterna-
bilidad, el articulo 119 de la Constitucion de Republica Dominicana declara
que: “Ninguna reforma podra versar sobre la forma de Gobierno, que debe-
rd ser siempre civil, republicano, democratico y representativo”. En otros
casos, como en la Constitucidon del Brasil, lo que se establece es que no se
puede abolir determinadas instituciones o principios, pero ello no impide la
reforma de los articulos que las consagran. En tal sentido, el articulo 60 § 4,
establece que: “No sera objeto de deliberacion la propuesta de enmienda
tendiente a abolir: 1. La forma federal del Estado; II. El voto directo, secre-
to, universal y periddico; III. La separacion de los Poderes; IV. Los dere-
chos y garantias individuales”.

En el articulo 137 de la Constitucion de Cuba también se ha estableci-
do una clausula pétrea respecto del “sistema politico, econdémico y social,
cuyo caracter irrevocable lo establece el articulo 3 del Capitulo I, y la
prohibicion de negociar acuerdos bajo agresion, amenaza o coercion de una

2 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Modelos de revision constitucional en América Latina”, en Bole-
tin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, enero-diciembre 2003, N° 141, Caracas 2004.
pp.-115-156; y en Walter Carnota y Patricio Marianello (Directores), Derechos Fundamentales,
Derecho Constitucional y Procesal Constitucional, Editorial San Marcos, Lima 2008, pp. 210-251.
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potencia extranjera”. Ademas, en la reforma constitucional de junio de
2002, la Asamblea Nacional del Poder Popular afiadi6 al texto constitucio-
nal otra cldusula pétrea con el siguiente texto:

“Disposicion Especial. El pueblo de Cuba, casi en su totalidad, expres6 entre
los dias 15 y 18 de junio del 2002, su mas decidido apoyo al proyecto de reforma
constitucional propuesto por las organizaciones de masas en asamblea extraordi-
naria de todas sus direcciones nacionales que habia tenido lugar el dia 10 del pro-
pio mes de junio, en el cual se ratifica en todas sus partes la Constitucion de la
Republica y se propone que el carcter socialista y el sistema politico y social
contenido en ella sean declarados irrevocables, como digna y categdrica respuesta
a las exigencias y amenazas del gobierno imperialista de los Estado Unidos el 20
de mayo de 2002”.

Estas cldusulas pétreas, por otra parte, en algunas Constituciones se
regulan, ain cuando no en la forma tan clara y precisa de los ejemplos
mencionados, sino que se deducen la forma de redaccidon de las propias
disposiciones constitucionales, como sucede por ejemplo, en el articulo 1
de la Constitucion de Venezuela cuando declara que la Republica “es irre-
vocablemente libre e independiente...”; cuando el articulo 5 que declara que
“la soberania reside intransferiblemente en el pueblo”, o cuando el articulo
6 prescribe que el gobierno de la Republica “y de las entidades politicas
que la componen es y sera siempre democratico, participativo, electivo,
descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de mandatos revoca-
bles.”

Otra cldusula pétrea incluso puede identificase como consecuencia de
la prevision del principio de la progresividad en materia de derechos huma-
nos, como lo establece el articulo 19 de la Constitucion de Venezuela, lo
que implica que las normas que prevén la proteccion constitucional de los
derechos inherentes a la persona humana, nunca podrian reformarse para
reducir el ambito de proteccion de los mismos.

La diferencia entre las previsiones para la reforma constitucional y las
clausulas pétreas establecidas en muchas de las Constituciones latinoameri-
canas con las establecidas en la Constitucion de Honduras, es que en todo
caso, en esta ultima esta prevista la consecuencia de la violacién de las
normas constitucionales en la materia. Por ejemplo, en materia de limita-
cion a la reeleccion presidencial que se prevé en la Constitucion y a la

3 Véase sobre el principio de la alternabilidad republicana en Venezuela, en Allan R. Brewer-Carias,
“El Juez Constitucional vs. La alternabilidad Republicana.(La reeleccion continua e indefinida)”,
en Revista de Derecho Publico, N° 117, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2009, pp 205 ss.



mencionada clausula pétrea que declara como no reformable la norma del
articulo 239 que dispone que ‘el ciudadano que haya desempenado la titu-
laridad del Poder Ejecutivo no podra ser Presidente o Designado”, es ella
misma la que dispone la consecuencia de su violacidn al prever que “El que
quebrante esta disposicion o proponga su reforma, asi como aquellos que
lo apoyen directa o indirectamente, cesaran de inmediato en el desempefio
de sus respectivos cargos, y quedaran inhabilitados por diez afos para el
ejercicio de toda funcion publica.”

Ademas, el articulo 4 de la misma Constitucion después de declarar
que “la forma de gobierno es republicana, democratica y representativa”
agrega que “la alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia de la Repu-
blica es obligatoria,” disponiendo que “La infraccion de esta norma consti-
tuye delito de traicion a la Patria.” Llega tan lejos la Constitucion de Hon-
duras en esta materia que prevé en su articulo 42,5 como una de las causa-
les de la pérdida de “la calidad de ciudadano”, el hecho de “incitar, promo-
ver o apoyar el continuismo o la reeleccion del Presidente de la Republica.”

Ese es el contexto juridico constitucional en el cual el Presidente Ma-
nuel Zelaya comenzo a plantear la posibilidad de proceder a convocar una
Asamblea Nacional Constituyente como mecanismo de reforma no previsto
ni regulado en la Constitucion (entre otros aspectos para incluir la reelec-
cion indefinida del Presidente de la Republica), sin duda, tratando de seguir
los pasos diseniados en el precedente venezolano de 1999, donde forzando
la realizacidén de un “referendo consultivo” (no vinculante) sobre el mismo
tema de la convocatoria de una Asamblea Constituyente, una vez realizada
la consulta se puso en juego el conflicto entre soberania popular y supre-
macia constitucional, tacticamente prevaleciendo la primera a través de in-
terpretaciones constitucionales tortuosas, que dieron origen a una Asamblea
Constituyente que en definitiva comenzo por dar un golpe de Estado contra
la Constitucion y los poderes constituidos, en nombre de la soberania popu-
lar que asumid y usurpo.

II. EL ANTECEDENTE VENEZOLANO EN 1999 DE LA CONSULTA
POPULAR SOBRE LA CONVOCATORIA DE UNA ASAMBLEA
CONSTITUYENTE NO PREVISTA EN LA CONSTITUCION Y LA
AMBIGUA INTERPRETACION JUDICIAL POR LA JURISDIC-
CION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

En efecto, durante la campafia electoral presidencial de 1998, el en-
tonces candidato Hugo Chévez Frias propuso al electorado como su fun-



damental propuesta politica sobre el Estado, la convocatoria de una Asam-
blea Nacional Constituyente para “refundar el Estado”, la cual, sin embar-
g0, no estaba prevista en la Constitucion de 1961 como un procedimiento
valido para la reforma constitucional. La Constitucion, en realidad solo es-
tablecia expresamente dos mecanismos para su revision, que eran la “en-
mienda” y la “reforma general.” Una Asamblea Constituyente cuando no
es producto de un golpe de Estado o una ruptura factica del orden constitu-
cional, para poder ser convocada tiene que estar regulada constitucional-
mente como mecanismo para la reforma de la Constitucion, como a partir
de la Constitucion de 1999 se establecid expresamente en Venezuela.” En
1998, por tanto, ante la propuesta del entonces Presidente electo Hugo
Chavez Frias sobre la Asamblea Constituyente, el probléma era como ele-
girla.

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

El reto que tenemos los venezolanos hacia el futuro, incluyendo el presidente
electo Hugo Chavez Frias y su futuro gobierno, por tanto, no es resolver si vamos
0 no a tener una Asamblea Constituyente en el futuro préximo, sino como la va-
mos a realizar. Las elecciones de noviembre y diciembre de 1998 iniciaron el pro-
ceso, pero el dilema es el mismo de siempre: (la vamos a convocar violando la
Constitucién o la vamos a convocar respetando la Constitucion? En el pasado, por
la fuerza, siempre hemos optado por la primera via; en el momento presente, con
la globalizacion democratica que caracteriza al mundo contemporaneo y con el
desarrollo politico de nuestro propio pueblo, no habria derecho a que el nuevo go-
bierno y los partidos tradicionales, por su incomprension, también nos lleven a
tomar la via del desprecio a la Constitucion, precisamente, la “fulana Constitu-
cién,” como se la ha calificado recientemente.

Las fuerzas politicas tradicionales representadas en el Congreso tienen que
aceptar que el sistema politico iniciado en los afios cuarenta, sencillamente termi-
no, y tienen que entender que el precio que tienen que pagar por mantener la de-
mocracia, consecuencia de su incomprension pasada, es reformar de inmediato la
Constitucion para establecer el régimen de la Asamblea Constituyente, en la cual,
sin duda, nuevamente perderan cuotas de poder.

4 Véase sobre estas previsiones Allan R. Brewer-Carias, “Los procedimientos de revisién constitu-
cional en Venezuela” en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N° 134, Caracas
1997, pp. 169-222; y en Eduardo Rozo Acufia (Coord.), I Procedimenti di revisione costituzionale
nel Diritto Comparato, Atti del Convegno Internazionale organizzato dalla Facolta di Giurispru-
denza di Urbino, 23-24 aprile 1997, a cargo del Prof., Universita Degli Studi di Urbino, pubblica-
zioni della Facolta di Giurisprudenza e della Facolta di Scienze Politiche, Urbino, Italia, 1999, pp.
137-181.

5 Véase los comentarios sobre los mecanismos de reforma de la Constitucion en la Constitucion de
1999 en Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999. Derecho Constitucional Venezolano,
Editorial Juridica venezolana, Tomo I, Caracas 2004, pp. 157 ss.



Pero las nuevas fuerzas politicas también representadas en el Congreso, y el
presidente electo Hugo Chavez Frias, también tienen que entender que la Consti-
tucioén no esta muerta, que es el tnico conjunto normativo que rige a todos los ve-
nezolanos y que su violacion por la cupula del poder lo tnico que lograria seria
abrir el camino a la anarquia.

Los venezolanos de comienzos del siglo XXI no nos merecemos una ruptura
constitucional y tenemos que exigir que la inevitable y necesaria Asamblea Cons-
tituyente se convoque y elija lo mas pronto posible, pero mediante un régimen es-
tablecido constitucionalmente, pues no hay otra forma que no sea mediante una
reforma de la Constitucion para establecer la forma de la Asamblea (unicameral o
no), el nimero de sus integrantes, las condiciones y forma de su eleccion y postu-
lacion (uninominal o no) su rol democréatico y su relacion con los principios repu-
blicanos y de la democracia representativa, incluyendo, la separacion de los Pode-
res Publicos.

Ninguna otra autoridad o poder del Estado puede establecer ese régimen y
menos aun puede ser el resultado de una consulta popular o referéndum consulti-
vo. Este, para lo unico que sirve es para obtener un mandato popular que habria
que actualizar constitucionalmente, mediante una reforma del Texto Fundamental.
De lo contrario seria como si se pretendiera establecer la pena de muerte, prohibi-
da en el articulo 51 de la Constitucion, mediante un simple “referéndum consulti-
vo.” Si éste se realizase, lo Uinico que significaria seria la expresion de una volun-
tad popular que habria de plasmarse en la reforma constitucional del articulo 51 de
la Constitucion, pero no podria nunca considerarse, en si mismo, como una refor-
ma a la Constitucion.

Lo mismo sucede con el tema de la Asamblea Constituyente: la eleccion de
Hugo Chavez Frias puede considerarse como la expresion de una voluntad popu-
lar pro constituyente que debe plasmarse en la Constitucion mediante su reforma
especifica. Por ello, si el 23 de enero proximo el Congreso inicia la reforma espe-
cifica de la Constitucion para establecer el régimen de la Constituyente, para
cuando se realice el referéndum consultivo prometido por el Presidente electo (60
dias después del 15 de febrero, es decir, el 15 de abril) podria en realidad realizar-
se el referéndum aprobatorio de la reforma constitucional que regule la Constitu-
yente y procederse a su convocatoria.

Esta es una foérmula para resolver el tema de la constitucionalizacion de la
Asamblea Constituyente, la cual es indispensable para poder convocarla democra-
ticamente, es decir, en el marco de la Constitucion, conforme a la cual fue electo
presidente Hugo Chévez Frias y se juramentar proximamente en su cargo.”

Por tanto, a comienzos de 1999, atn bajo la vigencia de la Constitu-
cion de 1961, la Unica forma de poder convocar una Asamblea Constitu-
yente en Venezuela, era reformando la Constitucidon para regularla, y si no

6 Véase Allan R. Brewer-Carias, (sobre la Asamblea Constituyente) “Necesaria e inevitable,”, en El
Universal, Caracas, 19-01-1999, p. 1-14.
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se reformaba la Constitucion, era si ello resultaba de alguna interpretacion
judicial que se hiciese de la Constitucion por parte de la Corte Suprema de
Justicia, como juez constitucional, para precisamente, evitar que ocurriera
una confrontacion factica entre el principio de la soberania popular y el
principio de la supremacia constitucional. Y ello fue lo que se pretendi6 ob-
tener mediante el ejercicio, en 1998, de dos recursos de interpretacion sobre
los alcances del “referendo consultivo” que entonces s6lo estaba previsto
en la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica de 1998, que fue-
ron interpuestos por ante la Sala Politico Administrativa (Contencioso-
administrativa) de la antigua Corte Suprema de Justicia en 1998, de los
cuales sin embargo, y lamentablemente, no result6 decision judicial expresa
alguna.

La Sala, en efecto, dictd sendas sentencias el 19 de enero de 1999,’
con contenido ambiguo, en el cual no se decidié con precision lo que se le
habia consultado; lo que no impidié que las decisiones fueran “interpreta-
das” como la supuesta solucién al conflicto constitucional existente, dando
lugar, como consecuencia de un “referendo consultivo,” a la subsecuente
convocatoria, eleccion y constitucion de una Asamblea Nacional, lo que en
todo caso ocurrié en democracia y sin ruptura constitucional a la usanza
tradicional.

Pero la verdad, es que no hubo tal interpretacién constitucional, ya
que el juez contencioso administrativo renunci6 a ejercer su funcién inter-
pretativa, de lo cual resulté que, en definitiva, la ruptura constitucional o
golpe de Estado en Venezuela la termin6 dando la propia Asamblea Nacio-
nal Constituyente una vez que fue electa el 25 de julio de 1999, al irrum-
pir desde el mismo momento de su constitucion el 8 de agosto de 1999,
contra la Constitucion de 1961 interviniendo los poderes constituidos sin
autoridad alguna para ello, incluyendo la propia Corte Suprema que le
habia dado nacimiento, la cual también termino siendo eliminada.

El tema que debio haber resuelto la Corte Suprema y que renuncid a
hacer, era el que resultaba del debate politico que existia a comienzos de

7 Véase el texto en Revista de Derecho Publico, no 78-80, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
1999, pp. 55-73. Véase los comentarios a dichas sentencias en Allan R. Brewer-carias, “La confi-
guracioén judicial del proceso constituyente o de como el guardian de la Constitucion abri6 el ca-
mino para su violacién y para su propia extincion”, en Idem. pp. 453 ss.; y en Allan R. Brewer-
Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas 1999, pp. 151 ss.

8. Véase en general, Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y Proceso Constituyente en Venezue-
la, UNAM, México 2002.

11



1999 y que se le habia planteado para que interpretara, sobre la forma de
convocar la Asamblea Constituyente que tanto habia prometido el Presi-
dente electo, en el sentido de que: o se reformaba previamente la Constitu-
cion para regularla y luego elegia, como plantedbamos;’ o se convocaba sin
regularla previamente en la Constitucion, so6lo apelando a la soberania po-
pular al margen de las previsiones constitucionales'® como lo planteaba el
Presidente electo. Se trataba, en definitiva de resolver el conflicto constitu-
cional mencionado entre supremacia constitucional y soberania popular,
que la Corte Suprema tenia que enfrentar y asumir, pues solo el juez con-
tencioso administrativo actuando como juez constitucional podia hacerlo.

Sin embargo, atin antes de que se pudiera asumir que la Corte Supre-
ma habria resuelto el conflicto, lo cierto es que el Presidente electo habia
optado publica y abiertamente por la segunda via, anunciando publicamen-
te su decision de convocar la Asamblea Constituyente apenas asumiera la
Presidencia de la Republica, el 2 de febrero de 1999, sin necesidad de re-
formar previamente la Constitucion de 1961 para regularla. Durante esos
dias, en todo caso apoyado por la popularidad que en ese momento tenia,
formul6 amenazas y ejercid indebida y publicamente presiones contra la
Corte Suprema de Justicia buscando apoyo de su propuesta.'’

La propuesta presidencial, en todo caso, consistia en utilizar ilegiti-
mamente la via de un referendo consultivo previsto en una ley para conver-
tirlo en un “referendo decisorio,” en fraude a la Constitucion. En 1999, por
ello, indicabamos que

“La convocatoria a dicha Asamblea Constituyente, sin estar prevista en la
Constitucion, siempre consideramos que no seria otra cosa que un desconocimien-
to de la Constitucion de 1961. En efecto, el referéndum consultivo que prevé el ar-
ticulo 181 de la Ley Organica del Sufragio es un medio de participacion popular
de caracter consultivo y no de orden decisorio. Es evidente que una consulta al
pueblo nunca podria considerarse inconstitucional, pues es una manifestacion de
la democracia. Pero pretender que mediante una consulta popular pudiera crearse

9. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento... cit., pp.153 a 227,
Allan R. Brewer-Carias, “El desequilibrio entre soberania popular y supremacia constitucional y la
salida constituyente en Venezuela en 1999, en Revista Anuario Iberoamericano de Justicia Consti-
tucional, N° 3, 1999, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2000, pp. 31-56..

10.  Sobre los problemas juridicos que precedieron a la conformacién de la Asamblea Nacional
Constituyente, véase Hildegard Ronddn de Sansé, Andlisis de la Constitucion venezolana de 1999,
Editorial Ex Libris, Caracas, 2001, pp. 3-23.

11 Véase las criticas que expresamos en su momento a las presiones presidenciales al Poder Judicial,
en Allan R. Brewer-Carias, “Expresiones de Chavez atentan contra independencia del Poder Judi-
cial,” en Cambio. Mérida, 14 de febrero 1999, p. 3; y en Frontera. Mérida, 14 de febrero 1999, p.
3-A.
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un 6rgano constitucional, como la Asamblea Constituyente, establecerse su régi-
men y que pudiera proceder a realizar la reforma constitucional eso si podia con-
siderarse inconstitucional, pues ello implicaria reformar la Constitucion, y para
ello, habria que seguir ineludiblemente el procedimiento pautado en el articulo
246 que exige la actuacion del Poder Constituyente Instituido que implica, inclu-
so, que la reforma sancionada se someta a un referéndum aprobatorio. Sustituir
todo ello por un referéndum consultivo podia considerarse como una violacion de
la Constitucion.

El referéndum consultivo, en realidad, sélo es eso, una consulta que se traduce
en la manifestacion de un mandato politico que debe ser seguido por los 6rganos
constitucionales para reformar la Constitucion y regular lo que la consulta popular
propone. Pero pretender que con la sola consulta popular se pudiera crear un nue-
vo Poder Constituyente de reforma, podia significar el desconocimiento de la
Constitucion y la apertura del camino de la anarquia.

El problema constitucional que estaba planteado, sin embargo, s6lo podia ser
resuelto por la Corte Suprema de Justicia, y asi ocurrié con las mencionadas sen-
tencias del 19-01-99.”"

En efecto, como se dijo, para diciembre de 1998, la Corte Suprema
conocia de sendos recursos de interpretacion que habian sido intentados pa-
ra que resolviera, justamente, sobre si era necesario o no reformar la Cons-
titucion para regular la Asamblea Constituyente para poder ser convocada.
El resultado de la presion politica que se origind, fue precisamente la emi-
sion de las dos mencionadas sentencias por la Corte Suprema, el 19 de ene-
ro de 1999, dos semanas antes de que el Presidente electo tomara posesion
de su cargo, en las cuales la Corte Suprema, sin resolver expresamente lo
que se le habia solicitado interpretar, sin embargo se refiri6 ampliamente al
derecho constitucional a la participacion politica y glosé también amplia-
mente, atin cuando en forma tedrica, la doctrina constitucional sobre el po-
der constituyente, desencadenando asi el proceso que luego no pudo ni con-
tener ni limitar, costdndole como se dijo, su propia existencia.

En relacion con el mencionado dilema que existia en ese momento po-
litico entre supremacia constitucional y soberania popular, de la interpreta-
cion que se dio a las mencionadas sentencias de la Corte Suprema sobre si
se podia convocar un referéndum consultivo sobre la Asamblea Constitu-
yente, en definitiva se dedujo que la misma se podia crear mediante la sola
manifestacion de esa voluntad popular consultiva, aunque fuera expresada

12 Véase en Véase en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento... cit.,
pp.181-182
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al margen de la Constitucion de 1961, sin que ésta se reformara previamen-
te.

El tema que tenia que enfrentar la Corte Suprema era dilucidar cual
principio de los dos que constituyen los dos pilares fundamentales que ri-
gen al Estado Constitucional, debia prevalecer en Venezuela en ese mo-
mento: o el principio democratico representativo o el principio de la su-
premacia constitucional, lo que en todo caso exigia que se mantuviera el
equilibrio entre ambos'’. En ese dilema, si la Corte se atenia al solo princi-
pio democratico de democracia representativa que esta a la base del Estado
constitucional, el pueblo soberano s6lo podia manifestarse como poder
constituyente instituido mediante los mecanismos de modificacion consti-
tucional previstos en la Constitucion de 1961 (art. 246). Sin embargo, de
acuerdo con lo expresado por la Corte Suprema de Justicia en su mencio-
nada sentencia, “Si la Constitucion, como norma suprema y fundamental
puede prever y organizar sus propios procesos de transformacioén y cam-
bio..., el principio democratico quedaria convertido en una mera declara-
cion retorica...” Es decir, conforme a esa frase se podia deducir que para
que el principio democratico no fuera una mera “declaracion retérica,” los
procesos de cambio o transformacion constitucional no debian quedar re-
ducidos a los que se preveian en la Constitucion como norma suprema y
fundamental. Pero si la Corte se atenia al otro principio del constituciona-
lismo moderno, el de la supremacia constitucional, es decir, el necesario
respeto de la Constitucion adoptada por el pueblo soberano que obliga y se
impone por igual, como lo dijo la Corte, tanto a los gobernantes (poderes
constituidos) como a los gobernados (poder constituyente), toda modifica-
cion de la voluntad popular plasmada en la Constitucion sélo podia reali-
zarse a través de los mecanismos de reforma o enmienda que establecia la
misma Constitucién que era, precisamente, obra de la soberania popular.
Sobre ello, sin embargo, la Corte Suprema dijo que “Si se estima que para
preservar la soberania popular, es al pueblo a quien correspondera siempre,
como titular del poder constituyente, realizar y aprobar cualquier modifica-
cion de la Constitucion,... la que se verd corrosivamente afectada sera la
idea de supremacia.” Es decir, para que el principio de la supremacia cons-
titucional no se viera corrosivamente afectado, las modificaciones a la

13, Véase los comentarios sobre el dilema en Lolymar Hernandez Camargo, La Teoria del Poder
Constituyente. Un caso de estudio: el proceso constituyente venezolano de 1999, UCAT, San Cris-
tobal, 2000, pp. 53 y ss; Claudia Nikken, La Cour Supréme de Justice et la Constitution vénézué-
lienne du 23 Janvier 1961. Thése Docteur de 1I’Université Panthéon Assas, (Paris II), Paris 2001,
pp. 366 y ss.
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Constitucion solo la podia realizar el pueblo a través de los mecanismos
previstos en la propia Constitucion.

Era claro, por tanto, cual era el dilema abierto desde el punto de vista
constitucional en ese momento histérico de Venezuela: o la soberania po-
pular era pura retorica si no podia manifestarse directamente fuera del mar-
co de la Constitucion; o la supremacia constitucional se veia corrosivamen-
te afectada si se permitia que el pueblo soberano, como titular del poder
constituyente, pudiera modificar la Constitucion fuera de sus normas.

La solucion del dilema podia ser relativamente facil en una situacioén
de hecho o de ruptura constitucional: el pueblo, como poder constituyente
puede manifestarse siempre, particularmente porque al romperse el hilo
constitucional no existe el principio de la supremacia constitucional. Ello
sin embargo, no podia ocurrir en un proceso constituyente de derecho so-
metido a una Constitucion, de manera que no estando Venezuela, a co-
mienzos de 1999, en una situaciéon de hecho, sino de vigencia del orden
constitucional del texto de 1961, el dilema planteado entre soberania popu-
lar y supremacia constitucional, frente a un proceso de cambio politico in-
contenible como el que se estaba produciendo, no podia tener una solucion
que derivase de la sola discusion juridica, sino que necesaria y basicamente
tenia que tener una solucion de caracter politico, pero guiada por el 6rgano
judicial del Estado constitucional, que podia interpretar la Constitucion, es
decir, la Corte Suprema de Justicia. Lo que era claro en ese momento es
que en la discusion juridica que se habia abierto en el pais para enfrentar el
mismo dilema, habian quedado precisadas las dos posiciones indicadas:

Por una parte, la de quienes sostenian y sostuvimos que derivado del
principio de la supremacia constitucional, en el Estado constitucional de-
mocratico de derecho representativo la Constitucion establece los meca-
nismos para su revision (reforma y enmienda), y al no regular a la Asam-
blea Constituyente como medio para la reforma, para que ésta pudiera con-
vocarse debia previamente crearse y establecerse su régimen en el texto
constitucional, mediante una reforma constitucional, que le diese status
constitucional.

Por otra parte, 1a de quienes sostenian, encabezados por el Presidente
de la Republica, que derivado del principio de que la soberania reside en el
pueblo como lo decia el articulo 4 de la Constitucion de 1961, la consulta
popular sobre la convocatoria y régimen de la Asamblea Constituyente,
como manifestacion de dicha soberania popular declarada por el pueblo
como poder constituyente originario mediante referendo, era suficiente para
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que la misma se convocara y eligiera, y acometiera la reforma constitucio-
nal sin necesidad de que previamente se efectuase una reforma constitucio-
nal para regularla. Se trataba, en definitiva, del debate sobre el poder cons-
tituyente en el Estado constitucional democratico representativo que inter-
mitentemente ha dominado la discusion constitucional en todos los Estados
modernos, y que siempre ha estado en la precisa frontera que existe entre
los hechos y el derecho.

A la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia,
como se ha dicho, se le habia solicitado que interpretara en relacion con la
posibilidad de una consulta popular (referendo consultivo) sobre la convo-
catoria de la Asamblea Nacional Constituyente, si a través de un “referendo
consultivo” como el establecido en el articulo 181 de la Ley Organica del
Sufragio y de Particién Politica “se puede determinar /a existencia de vo-
luntad popular para una futura reforma constitucional y, en caso afirmati-
vo, si ese mecanismo legal de participacion puede servir de fundamento a
los efectos de convocar a una Asamblea Constituyente, de manera tal que
se respete el ordenamiento constitucional vigente.”

En las sentencias, la Corte Suprema después de realizar algunas citas
doctrinales genéricas, precisé el dilema que tenia que resolver, asi: “El
asunto planteado es el dilema de si la propia Constitucion, le es dado regu-
lar sus propios procesos de modificacion y de reforma o si se considera que
la soberania corresponde directamente al pueblo, como titular del poder
constituyente, reordenando al Estado. En el primer caso estariamos en pre-
sencia del poder constituido. En el segundo, el poder constituyente tendria
caracter absoluto e ilimitado.” Después de disquisiciones como estas, la
Corte Suprema terminé decidiendo que “la interpretacion que debe atribuir-
se al articulo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica,
respecto del alcance del referendo consultivo que consagra, en cuanto se
refiere al caso concreto objeto del recurso que encabeza las presentes ac-
tuaciones, es que: a través del mismo puede ser consultado el parecer del
cuerpo electoral sobre cualquier decision de especial trascendencia nacio-
nal distinto a los expresamente excluidos por la propia Ley Orgénica del
Sufragio y Participacion Politica en su articulo 185, incluyendo la relativa a
la convocatoria de una Asamblea Constituyente.”

Es decir, la Corte Suprema de Justicia en esta sentencia, muy lamen-
tablemente, no s6lo no resolvié de manera expresa el dilema constitucional
que se le habia planteado y que ella misma habia identificado, sino que se
limité s6lo a decidir que conforme al articulo 181 de la Ley Organica del
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Sufragio y Participacion Politica, si se podia realizar un referendo consulti-
vo, para consultar el parecer del pueblo sobre la convocatoria de una
Asamblea Constituyente; lo que nadie negaba, pues se trataba de una con-
sulta popular sobre una materia de trascendencia nacional. Pero aparte de
decidir lo anterior, sobre el otro asunto que se le habia planteado a la Corte
Suprema, que era el esencial desde el punto de vista constitucional, sobre si
en definitiva, para convocar la Asamblea Constituyente bastaba el referen-
do consultivo o era necesario, ademas, reformar previamente la Constitu-
cion, la Corte nada resolvid ni decidio, y menos en forma precisa y clara.

En realidad, sobre este asunto, en las sentencias, la Sala llegd a la con-
clusion de que una vez efectuado un referendo consultivo conforme al arti-
culo 181 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, “aun
cuando el resultado de la decision popular adquiera vigencia inmediata, su
eficacia solo procederia cuando, mediante los mecanismos legales estable-
cidos se de cumplimiento a la modificacion juridica aprobada. Todo ello
siguiendo procedimientos ordinarios previstos en el orden juridico vigente,
a través de los organos del Poder Publico competentes en cada caso. Dichos
organos estardn en la obligacion de proceder en ese sentido.”

De este parrafo lo que se deducia, en realidad, era que una consulta
popular sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente no bastaba pa-
ra efectivamente convocarla y reunirla, de manera que la consulta popular
solo podia interpretarse como un mandato politico para que los 6érganos del
Poder Publico competentes pudieran proceder a efectuar las modificaciones
juridicas derivadas de la consulta popular, siguiendo los procedimientos
ordinarios previstos en el orden juridico vigente, tanto constitucional como
legal. Solo después de que estas modificaciones se efectuasen, conforme al
criterio de la Corte, que no podian ser otras que no fueran las que resultasen
de una revisioén constitucional (reforma o enmienda), entonces era que la
consulta popular podia ser efectiva. Ello implicaba que para efectuar la re-
forma e incorporar a la Constitucion la figura de la Asamblea Constituyen-
te, debia asegurarse la participacion de los diputados y senadores y de las
Camaras Legislativas, con la participacion del pueblo via referendo aproba-
torio conforme a los articulos 245 y 246 de la Constitucion de 1961.

Es decir, lejos de decidir con precision la cuestion constitucional plan-
teada respecto de la posibilidad constitucional de la convocatoria de una
Asamblea Constituyente sin una reforma previa de la Constitucion, las sen-
tencias de la Corte Suprema del 19 de enero de 1999, dentro de su impreci-
sion y ambigiliedad, dejaron abierta la discusion constitucional, y con ello,
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la via juridico-judicial para la convocatoria de un referendo consultivo para
que el pueblo se pronunciara sobre la convocatoria de una Asamblea Na-
cional Constituyente, sin que esta institucion estuviese prevista en la Cons-
titucion de 1961, vigente en ese momento, como un mecanismo de revision
constitucional'*. Con esta decision, la Corte Suprema no sélo sento las ba-
ses para el inicio del proceso constituyente venezolano de 1999, sino que
dio comienzo al proceso que condujo al golpe de Estado perpetrado por la
Asamblea Constituyente y, casi un afio después, a que los nuevos titulares
del Poder Publico decretaran la extincidon de la propia Corte Suprema que
con su abstencion habia iniciado el proceso que les dio origen.

Como antes se dijo, la Corte Suprema no lleg6 a resolver lo esencial de
la interpretacién que le habia sido requerida, y solo dijo que conforme a las
normas sobre referendos de la Ley Organica del Sufragio y de Participacion
Politica, se podia consultar al pueblo sobre la convocatoria de una Asam-
blea Constituyente, pero nada dijo sobre si para convocarla debia o no pre-
viamente reformarse la Constitucion de 1961 para regularla en su texto. El
resultado de esta ausencia de decision de la Corte, sin embargo, en el mo-
mento politico que vivia el pais, en la practica fue suplida por la “opinion
publica” que se conformo por los titulares de primera pagina de los diarios
nacionales de los dias 20 de enero de 1999 y siguientes, los cuales fueron
los que abrieron efectiva e inso6litamente dicha via hacia el proceso consti-
tuyente, al “informar” en grandes letras que, supuestamente, la Corte Su-
prema de Justicia habia decidido que se podia proceder a convocar una
Asamblea Nacional Constituyente para revisar la Constitucion, sin necesi-
dad de reformar previamente la Constitucién de 1961, que la regulara”. En
ese momento, la euforia de los que de ello derivaron un “triunfo” juridico'®,

14.  Véase Jesus Maria Casal, “La apertura de la Constitucién al proceso politico”, en Constitucion y
Constitucionalismo Hoy, Fundacion Manuel Garcia-Pelayo, Caracas 2000, pp. 127 y ss.

15.  El Nacional, Caracas 21-01-99, p. A-4 y D-1; El Universal, Caracas 21-01-99, p. 1-2 y 1-3; El
Universal, Caracas 20-01-99, p. 1-15. El titular de primera pagina del diario £/ Nacional del 20-
01-99 rezo asi: “CSJ, considera procedente realizar un referéndum para convocar la Constituyen-
te”; el titular del cuerpo de Politica del mismo diario, del 21-01-99, rezo asi: “No es necesario re-
formar la Constitucion para convocar el referéndum” y el del dia 22-01-99 rez6 asi: “La Corte Su-
prema no alberga dudas sobre la viabilidad de la Constituyente”. Véase los comentarios coinciden-
tes de Lolymar Hernandez Camargo, La Teoria del Poder Constituyente, cit., p. 63.

16.  Ello se deducia de la propia Exposicion de Motivos del Decreto N° 3 del 02-02-99 del Presidente
de la Republica convocando al referendo consultivo sobre la Asamblea Nacional Constituyente en
la se dijo que: “b) La Corte Suprema de Justicia, en sus decisiones del 19 de enero de 1999, ha esta-
blecido que para realizar el cambio que el pais exige, es el Poder Constituyente, como poder sobera-
no previo y total, el que puede, en todo momento, modificar y transformar el ordenamiento constitu-
cional, de acuerdo con el principio de la soberania popular consagrado en el articulo 4 de la Carta
Fundamental; c) El referendo previsto en la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, es
un mecanismo democratico a través del cual se manifiesta el poder originario del pueblo para con-
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y la incredulidad y duda de otros, que no encontraban la “decision” que
anunciaba la prensa en el texto de la sentencia, impidieron precisar con
exactitud el contenido de la misma. La verdad es que, como lo advertimos
en su momento'’, eso no habia sido lo que habia decidido la Corte Suprema
de Justicia en las sentencias de su Sala Politico Administrativa del 19 de
enero de 1999. Se insiste, la Corte debia decidir un recurso de interpreta-
cion de las normas de la Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Politica
sobre referendos, en el cual se le habian formulado dos preguntas muy pre-
cisas: primera, si se podia convocar un referendo relativo a una consulta
popular sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente; y
segunda, si se podia convocar dicha Asamblea para dictar una nueva Cons-
titucion, sin que se reformarse previamente la Constitucion de 1961, la cual
no preveia la existencia de dicha Asamblea. La Corte, como ya lo hemos
analizado anteriormente, resolvid claramente sélo la primera pregunta, y
simplemente no se pronuncio sobre la segunda. La sentencia se limitd a
sefialar que para realizar un referendo sobre el tema de la Constituyente no
era necesario reformar previamente la Constitucion; pero la Sala no se pro-
nuncid sobre si luego de efectuada la consulta popular, debia o no refor-
marse la Constitucion de 1961 para poder convocar efectivamente la
Asamblea Nacional Constituyente que no estaba regulada en norma alguna,
como mecanismo para la revision constitucional, precisamente para regu-
larla en la Constitucion como uno de dichos mecanismos.

El resultado final de esta carencia, y la opinidon publica construida de
ella, buscandose evitar el conflicto constitucional, desviaron la discusion
juridica constitucional hacia otros aspectos, siendo el resultado final la
convocatoria del referendo consultivo sobre la Asamblea Nacional Consti-
tuyente que se efectud en abril de 1999, la eleccion de la misma en julio de
1999, y la subsiguiente asuncion del “poder constituyente originario” por la
Asamblea a partir de agosto de 1999, con lo cual intervino todos los pode-

vocar una Asamblea Nacional Constituyente y un derecho inherente a la persona humana no enu-
merado, cuyo ejercicio se fundamenta en el articulo 50 del Texto Fundamental y que, ese derecho
de participacion, se aplica no s6lo durante elecciones periddicas y de manera permanente a través
del funcionamiento de las instituciones representativas, sino también en momentos de transforma-
cion institucional que marcan la vida de la Nacion y la historia de la sociedad”. (Gaceta Oficial N°
36.634 de 02-02-99).

17.  Véase Allan R. Brewer-Carias, Poder Constituyente Originario y Asamblea Nacional Constituyen-
te, Fundacion de Derecho Publico, Caracas 1999, pp. 66 y ss. Véase ademas, lo expuesto en Allan
R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela, UNAM, México 2002,

pp- 85y ss.
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res constituidos, entre ellos el Poder Judicial, disolviendo el Congreso y fi-
nalmente a la propia Corte Suprema, dando, en fin, un golpe de Estado.

III. LA PROPUESTA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE
HONDURAS EN 2009, PARA LA REALIZACION DE UNA CON-
SULTA POPULAR SOBRE LA CONVOCATORIA DE UNA ASAM-
BLEA NACIONAL CONSTITUYENTE Y SU SUSPENSION POR
LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

El precedente venezolano de convocatoria de un referendo consultivo
sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente no prevista
en la Constitucion, para reformarla, se siguio a la letra en 2007 por el pre-
sidente Rafael Correa en Ecuador, donde se recurridé a la misma formula,
haciéndose prevalecer la expresion de la voluntad popular mediante una
simple consulta, ain manifestada sin asidero constitucional, conduciendo a
la Asamblea Constituyente a la asuncion del Poder total del Estado, salvo el
del Presidente de la Republica, no s6lo para redactar una nueva Constitu-
cién sino para intervenir y controlar todos los otros poderes del Estado.'®
En Ecuador, sin embargo, no hubo intervencion judicial para dilucidar la
convocatoria a la Asamblea Constituyente no prevista en la Constitucion,
habiéndose quedado los conflictos constitucionales, basicamente, entre el
Congreso y el Tribunal Electoral.

En todo caso, la modalidad de la convocatoria de una consulta popular
para obtener la opinion del pueblo sobre la convocatoria de una Asamblea
Nacional Constituyente no prevista en la Constitucion como mecanismo de
reforma constitucional, para con base en la expresion popular poder convo-
carla, forzando la prevalencia de la soberania popular sobre la supremacia
constitucional, fue también lo que quiso imponer en Honduras el Presidente
José¢ Manuel Zelaya en 2009, con la diferencia de que en este pais, los tri-
bunales de la jurisdiccion contencioso administrativa efectivamente asu-
mieron su funcion, y funcionaron y decidieron como contralores de la cons-
titucionalidad y legalidad de las actuaciones del Presidente de la Reptblica,

18 Véase lo expresado sobre este proceso en Allan R. Brewer-Carias, “El inicio del proceso constitu-
yente en Ecuador en 2007 y las lecciones de la experiencia venezolana de 1999,” texto de la Vi-
deoconferencia dada el 19 de abril de 2007 desde la Universidad de Columbia, Nueva York, al
Programa de Postgrados de Jurisprudencia, Universidad San Francisco de Quito, 19 abril 2007.
Véase en www.allanbrewercarias.com , Seccion I, 1, 949 (2007).
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llegando a suspender los efectos de los actos ejecutivos dictados en la ma-
L 19
teria.

1. El Decreto Ejecutivo N° PCM-05-2009, de marzo de 2009, convocan-
do a una consulta popular sobre una Asamblea Nacional Constituyen-
te y su impugnacion en via contencioso administrativa

En efecto, el 24 de marzo del 2009, en cadena televisiva y de radio, el
Presidente de Honduras anuncié que en Consejo de Ministros del dia ante-
rior (23 de marzo de 2009), se habia emitido un Decreto Ejecutivo N°
PCM-05-2009, en el cual se habia ordenado realizar una “amplia consulta
popular” para que la ciudadania hondurefia pudiera expresar libremente su
acuerdo o no con la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente,
a los efectos de dictar y aprobar una nueva constitucion politica, disponien-
do que el ente que estaria a cargo de la ejecucion del Decreto seria el Insti-
tuto Nacional de Estadistica (INE), previendo la realizacion de la consulta
para el tltimo domingo del mes de junio del 2009.

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

“(Esta usted de acuerdo que en las elecciones generales del 2009, se instale
una cuarta urna para decidir sobre la convocatoria a una Asamblea Nacional
Constituyente que apruebe una nueva Constitucion Politica?"

Este Decreto N° PCM-005-2009, segun se afirmoé en el primer “Con-
siderando” del Decreto N° PCM-019-2009 de fecha 26 de mayo de 2009,
nunca se llego a publicar por el Poder Ejecutivo en el Diario Oficial, “por
razones de mérito y oportunidad.” Por ello se lo consideré6 como un acto
administrativo tacito de caracter general emitido por el Poder Ejecutivo
que habia sido ampliamente publicitado, atin cuando no formalmente pu-
blicado en el Diario Oficial, que es el requisito para que cualquier acto de
efectos generales pueda producir efectos (articulo 255 de la Constitucion y
articulo 32 de la Ley de Procedimiento Administrativo).

En todo caso, en virtud de que la publicitada propuesta presidencial se
apartaba de lo que la Constitucion de Honduras establecia en materia de re-
forma constitucional, el 8 de mayo de 2009, dos fiscales del Ministerio Pu-

19 Para la narracion de los hechos y actos estatales adoptados en este caso, asi como las diversas de-
cisiones y actuaciones judiciales realizadas por la Jurisdiccion contencioso administrativa y la Cor-
te Suprema de Honduras, hemos partido exclusivamente, del estudio del contenido de las copias de
las actas procesales respectivas. Véase Expediente Zelaya, Documentos, EINnacional, Caracas.
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blico, 6rgano constitucional al cual corresponde ser garante de la Constitu-
cion, presentaron ante el Juzgado de Letras de lo Contencioso Administra-
tivo de Tegucigalpa (Municipio del Distrito Central), una demanda ordina-
ria contencioso administrativa “contra el Estado de Honduras,” de declara-
toria de ilegalidad y la nulidad del “acto administrativo tacito de cardcter
general emitido por el Poder Ejecutivo” y que estaba contenido en el men-
cionado Decreto Ejecutivo N° PCM-05-2009, por considerar que el mismo
no estaba ajustado a derecho.

Los Fiscales solicitaron ademas, ante el mismo Juzgado contencioso
administrativo, como medida cautelar, que suspendiera los efectos del acto
impugnado.

En el proceso (Orden de ingreso N° 151-2009), el Estado de Honduras
estuvo representado por la Procuradora General de la Republica, quien ac-
tuo en el proceso.

2. La suspension de efectos del Decreto Ejecutivo N° PCM-05-2009, de
23 de marzo de 2009 decretada por el juez contencioso administrativo

El Articulo 121 de la Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Admi-
nistrativo prescribe que procede la suspension de efectos de los actos admi-
nistrativos impugnados en via contencioso administrativa, cuando “la eje-
cucion hubiere de ocasionar dafios o perjuicios de reparacion imposible o
dificil," por lo que con base en dicha norma, en el libelo de la demanda que
origind el juicio, la parte demandante, es decir, el Ministerio Publico, soli-
cito ante el Juez contencioso administrativo que dictase una medida caute-
lar incidental de suspension de los efectos del acto administrativo impug-
nado, lo que efectivamente fue decidido por el Juzgado el 27 de mayo de
2009 mediante sentencia interlocutoria de suspension del acto impugnado
(es decir, del Decreto presidencial N° PCM-05-2009 de 23 de marzo de
2009).

Para dictar dicha sentencia interlocutoria, el Juez contencioso admi-
nistrativo aprecid la solicitud del Ministerio Publico que se fundamentaba
en la consideracion de que el acto administrativo impugnado era “de gran
impacto que ocasionaria dafios y perjuicios de reparacion imposible al sis-
tema democratico del pais en franca violacion a la Constitucion de la Re-
publica y demas leyes, asi como perjuicios econdémicos, por ejecutar accio-
nes de la dimensidén de una consulta a nivel nacional, y por perjuicios gra-
ves a la sociedad de dificil reparacidon a todas las instituciones del poder
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ejecutivo, y se prohiba a todas las empresas privadas que estén ejerciendo
contratos para la ejecucion del decreto.”

Y ademads, en su sentencia el Juez agreg6d que la parte demandada, es
decir, el Estado de Honduras representado por la Procuradora General de la
Republica, al devolver la vista, habia reconocido que el Juzgado tenia la
potestad de suspender actos administrativos, y habia indicado que el acto
impugnado, de ser ciertas las imputaciones sobre el mismo, “constituye
grave infraccion al ordenamiento juridico, que lesiona intereses del Estado
de Honduras y de la generalidad del pueblo hondurefio, ocasionando un da-
o al Estado de Honduras de reparacion imposible, asi como de las eroga-
ciones econdémicas ya que el poder ejecutivo ha publicitado por medios de
comunicacion privados para el cometido del acto administrativo impugna-
do, y que generan gastos cuantiosos para la administracion publica, los que
tienden a incrementarse cada dia.” Es decir, ambas partes en el proceso
contencioso administrativo, representantes de instituciones fundamentales
del Estado, estuvieron contestes con los poderes del juez contencioso ad-
ministrativo sobre la suspension de los efectos del acto impugnado, y con
que dicho Juez, de acuerdo con la Ley de la Jurisdiccion, emitiera la sen-
tencia que correspondiera.

Por su parte, el Juez Titular del Juzgado contencioso administrativo
para decidir la incidencia de suspension de efectos del Decreto presidencial
impugnado, considerd que cuando se resuelven solicitudes de esta naturale-
za, “‘se ha de tomar en consideracion que la tutela judicial no sera efectiva,
si al pronunciarse la sentencia definitiva, resulta dificil o practicamente im-
posible la satisfaccion de la pretension contenida en la demanda,” conside-
rando entonces que la correcta decision de solicitud que se le habia formu-
lado, exigia conforme a la mas clasica técnica judicial en materia de medi-
das cautelares:

“la ponderacién y armonizacion de dos principios en pugna, por un lado, el de
la efectiva tutela judicial, y, por otro, el de la eficacia de la accion administrativa,
esto por la presuncion de legitimidad del acto impugnado, principios que buscan
evitar que con la ejecucion del acto impugnado se causen perjuicios de dificil o
imposible reparacion, de no decretarse la suspension del acto que se impugna, por
lo que al decretar la suspension de los efectos de un determinado acto impugnado
lo que se busca es prever que al momento de emitirse un fallo definitivo sea me-
ramente declarativo e ineficaz con respecto a las pretensiones del demandante.”

Con base en lo anterior, el Juez en su sentencia interlocutoria de sus-
pensiodn, teniendo en cuenta que ambas partes en el proceso habian estado
contestes sobre sus facultades legales en materia contencioso administrati-
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va para decidir sobre la revision, suspension y nulidad de actos administra-
tivos; y considerando “que El Estado de Honduras es un Estado de Dere-
cho, por lo que sus actuaciones estdn sometidas unicamente al imperio de la
Constitucion de la Republica y las leyes,” decidid que era “procedente de-
cretar la suspension del acto administrativo tacito objeto de revision en el
presente juicio por considerar que su implementacion redundaria en dafos
de caréacter econdmico, politico y sociales que serian de imposible repara-
cion para el Estado de Honduras.” Esa decision la adoptd el Juez conten-
cioso administrativo en aplicacion de los articulos 5, 80, 82, 90, 245, 303,
304 y 305 de la Constitucidon de la Republica; articulos 1,11, 40y 137 de la
Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales; articulos 1,2; 3, 7,
13 letra b), 101, 120, 121, 122, 125, 129, 132 y 134 de la Ley de la Juris-
diccidén de lo Contencioso Administrativo; articulos 130, 131, 134, 138,
141 y 142 del Cédigo de Procedimientos Civiles; y articulos 9, 15y 16 de
la Ley del Ministerio Publico; y ademads, en aplicacion del Oficio nimero
SCSJ-3623-88 y Acuerdo numero 03-98 de la Honorable Corte Suprema de
Justicia.

La consecuencia de declarar con lugar la cuestion incidental de sus-
pension de los efectos del acto impugnado, que era el acto administrativo
tacito de caracter general impugnado contenido en el Decreto Ejecutivo N°
PCM-05-2009 del 23 de marzo del 2009, tal como lo habian solicitado los
Fiscales del Ministerio Publico demandantes, fue ademas, la orden judicial
de suspension de “cualquier tipo de publicidad sobre lo establecido en el
mismo” y, en general, “del procedimiento de consulta a los ciudadanos por
parte del Poder Ejecutivo a través del Presidente Constitucional de la Re-
publica, o cualquiera de las instituciones que componen la estructura admi-
nistrativa del Poder Ejecutivo.”

Por tanto, el objetivo de la decision cautelar de suspension de efectos
del acto administrativo impugnado fue el que el Presidente de la Republica
y, en general, todos los o6rganos del Poder Ejecutivo se abstuvieran de rea-
lizar actividad alguna relativa a la propuesta presidencial de consulta popu-
lar a los ciudadanos sobre el tema de una Asamblea Nacional Constituyente
no prevista en la Constitucion. Para asegurar el cumplimiento de la senten-
cia, el Juez en su decision, mandoé notificarla “al Sefior Presidente Consti-
tucional de la Republica a través del Sefior Secretario de Estado en el Des-
pacho Presidencial, para su conocimiento y cumplimiento inmediato,
haciéndole las prevenciones establecidas en el articulo 101 de la Ley de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo de no cumplir la misma.”
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3.  La “reedicion” del acto administrativo impugnado mediante Decreto
Ejecutivo N° PCM-19-2009, de mayo de 2009, convocando a una
“encuesta nacional de opinion” sobre una Asamblea Nacional Cons-
tituyente

La anterior decision del Juez contencioso administrativa, como se di-
jo, fue dictada el dia 27 de mayo de 2009 suspendiendo los efectos del acto
administrativo tacito contendido en el Decreto ejecutivo N° PCM-05-2009
de 24 de marzo de 2009 (nunca publicado), que ordenaba la realizacion de
una consulta popular no autorizada en la Constitucion.

Sin embargo, y quizas sabiendo el Presidente de la Republica que la
decision del Tribunal Contencioso Administrativo iba a ser dictada suspen-
diendo los efectos de su PCM-05-2009 de 23 de marzo de 2009, el cual
como se dijo nunca fue publicado en Gaceta Oficial “por razones de mérito
y oportunidad”(es decir, deliberadamente); el dia anterior a la sentencia, es
decir, el 26 de mayo de 2009, el Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros emitidé un “nuevo” Decreto Ejecutivo N° PCM-19-2009, el cual
tampoco fue publicado en el Diario Oficial La Gaceta sino un mes después,
es decir, el dia 25 de Junio de 2009 (N° 31.945), mediante el cual se deci-
di6 anular y dejar ““sin ninglin valor y efecto” el Decreto PCM-05-2009 que
ordenaba una consulta popular, a partir de su emision; y que como se dijo
habia sido el acto impugnado y cuya suspension de efectos era inminente.
Ello, por supuesto era contradictorio: si un acto no publicado en el Diario
oficial como lo decia uno de los Considerandos del decreto no surtia efec-
tos, no parecia légico que en el mismo decreto se resolviese “dejar sin efec-
tos” un acto que supuestamente no habia surtido efectos.

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

"¢Esta usted de acuerdo que en las elecciones generales del 2009, se instale
una cuarta urna en la cual el pueblo decida la convocatoria a una Asamblea Na-
cional Constituyente? Si_ No ”?
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En el nuevo Decreto, que se califico como “de ejecucion inmediata”
aun cuando debia publicarse en el Diario Oficial (articulo 5), ademas, se
instruia “a todas las dependencias y 6rganos de la Administracion publica,
Secretarias de Estado, Instituciones Descentralizadas y Desconcentradas,
para que se incorporasen y ejecutasen activamente, “todas las tareas que le
sean asignadas para la realizacion del proyecto denominado "Encuesta de
Opinion Publica convocatoria Asamblea Nacional Constituyente," conside-
rando que segun el referido Decreto, ello constituia, “una actividad oficial
del Gobierno.”

La diferencia era notoria: antes lo que se buscaba era que el pueblo,
con una respuesta afirmativa a la pregunta de la “consulta popular,” deci-
diera “sobre la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente que
apruebe una nueva Constitucion Politica”; ahora lo que se buscaba era que
el pueblo con una respuesta afirmativa a la pregunta de una “encuesta na-
cional de opinion,” decidiera “la convocatoria a una Asamblea Nacional
Constituyente.” El efecto de la manifestacion popular era, por tanto, radi-
calmente distinto, y lo que aparentemente era una propuesta para una “con-
sulta popular” y luego para una “encuesta de opinidn,” se habia convertido
en una propuesta para un referendo decisorio tendiente a lograr una “deci-
sion” popular al margen de la Constitucion. Tal como ocurrié en Venezuela
en febrero de 1999, cuando el Presidente de la Republica, utilizando la via
de un “referendo consultivo” previsto en una ley, propuso la formulacion
de una pregunta que era mas bien la de un referendo decisorio no previsto
en ley alguna, con el cual se pretendia modificar la Constitucion.”

El nuevo Decreto N° PCM-20-2009, por otra parte, contenia una ex-
tensa motivacion entre otros, en los Articulos 2 y 5,1 de la Constitucion, en
los cuales se dispone que la soberania corresponde al pueblo del cual ema-
nan todos los Poderes del Estado, agregando que “el Gobierno debe susten-
tarse en el principio de la democracia participativa del cual se deriva la in-
tegracion nacional, que implica participacion de todos los sectores politicos
en la administracion publica, a fin de asegurar y fortalecer el progreso de
Honduras basado en la estabilidad politica y en la coalicién nacional.” En
los considerandos del Decreto se afirmaba igualmente que “la sociedad
hondurefia ha experimentado cambios sustanciales y significativos en los
ultimos veintisiete afios, cambios que demandan un nuevo marco constitu-
cional para adecuarlo a la realidad nacional, como una legitima aspiracion

20.  Véase en Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento... cit., pp.180 ss.
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de la sociedad.” Por ultimo, en el decreto se afirmé que habia sido en virtud
de diversas solicitudes de ciudadanos en forma individual o por medio de
sectores y grupos sociales organizados del pais, que el Poder Ejecutivo,
habia “decidido convocar a la ciudadania en general para que emita su opi-
nion y formule propuestas de solucion a problemas colectivos que les afec-
te; como ser la instalacion de una cuarta urna que permita un eficaz ejerci-
cio de su derecho.”

Dos dias después de este Decreto N° PCM-19-2009, en fecha 29 de
mayo del 2009, el Presidente de la Republica, mediante cadena nacional
informo al pueblo Hondurefio a través del entonces Secretario de Estado en
el Despacho de la Defensa Nacional, Dr. Edmundo Orellana Mercado, que
el Presidente constitucional en Consejo de Ministros, habia aprobado otro
acuerdo ejecutivo N° 027-2009, en el cual se ordenaba se llevase a la prac-
tica una “encuesta nacional de opinidn,” bajo la responsabilidad del Institu-
to Nacional de Estadistica (INE), y en este, se ordenaba a las Fuerzas Ar-
madas de Honduras, que apoyasen con sus medios logisticos y demads re-
cursos necesarios al Instituto Nacional de Estadistica (INE), estableciendo

que dicho acuerdo ejecutivo entraba en vigencia a partir de su fecha
(29/05/09).

Estos Decretos, son de los que en el derecho administrativo se cono-
cen como “reedicion” de los actos administrativos dictados después de que
han sido impugnados en via contencioso administrativa y, en este caso, en
la vispera de que se suspendieran judicialmente sus efectos, por otros actos
administrativos que en definitiva perseguian objetivos similares, lo que esta
proscrito en materia contencioso administrativa, pues constituye una burla
a los poderes de control de la jurisdiccion.

4.  La aclaratoria de la sentencia del Juez contencioso administrativo de
suspension de efectos del Decreto presidencial impugnado

El mismo dia del anuncio presidencial del decreto N° PCM-27-2009,
el 29 de mayo de 2009, los abogados del Ministerio Piblico que actuaban
como parte demandante en el proceso contencioso administrativo (parte in-
cidentista) solicitaron aclaratoria de la sentencia interlocutoria de suspen-
sion de efectos que se habia dictado, y el Juez Titular, al constatar sus pro-
pios poderes como los de todos los jueces de la Jurisdiccion contencioso
administrativa para adoptar ‘“cuantas medidas sean necesarias para satisfa-
cer totalmente lo resuelto en los fallos que emitan, esto, a fin de asegurar el
estricto cumplimiento de lo ordenado en los mismos, para la ejecucion de la
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tutela judicial efectiva, y no se evadan a través de otros actos administrati-
vos, las disposiciones contenidas en sus fallos”, considerd “que de haberse
emitido, o de emitirse acto administrativo que contravenga o venga a con-
travenir lo dispuesto en la sentencia interlocutoria de fecha 27 de Mayo del
2009, seria para evadir lo ordenado en la misma, asi como el mandato judi-
cial mismo, por lo que cualquier decision administrativa dictada en este
sentido es improcedente, por no poder evadirse el mandamiento judicial a
través de actos administrativos.” Como consecuencia, resolvid aclarar en
sentencia de 29 de mayo de 2009, que

“La Sentencia Interlocutoria de fecha 27 de mayo del 2009 en el sentido que
los efectos de la suspension ordenada, del acto tacito de caracter general que con-
tiene el Decreto Ejecutivo nimero PCM-05-2009 de fecha 23 de marzo del 2009,
incluye a cualquier otro acto administrativo de caracter general o particular, que se
haya emitido o se emita, ya sea expreso o tacito, por su publicacion o falta de pu-
blicacion en el Diario Oficial La Gaceta, que conlleve al mismo fin del acto ad-
ministrativo tacito de caracter general que ha sido suspendido, asi como cualquier
cambio de denominacion en el procedimiento de consulta o interrogatorio, que
implique evadir el cumplimiento de la sentencia interlocutoria que se aclara.”

Es decir, el juez contencioso administrativo censurd, conforme a lo
previsto en los Articulos 82, 84, 132 y 134 de la Ley de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo; y en el articulo 195 del Codigo de Proce-
dimientos Civiles, cualquier tipo de “reedicidn” o novacion administrativa
que pudiera permitir burlar los efectos de la decision judicial de suspension
de efectos de la “consulta popular” que habia sido ordenada por el Presi-
dente de la Republica, cualquiera que fuese la “forma” que se le pretendiera
dar.

5. La inadmisibilidad de la accion de amparo intentada por el Presiden-
te de la Republica contra la decision del Juez contencioso administra-
tivo suspendiendo los efectos de sus decretos sobre la convocatoria de
una Constituyente

Contra las decisiones del Juzgado de Letras de lo Contenciosos Admi-
nistrativo, es decir, contra la sentencia interlocutoria de 27 de mayo de
2009 y su aclaracion de 29 de mayo de 2009, que declar6 con lugar la cues-
tion incidental de suspension de efectos del Decreto Ejecutivo impugnado,
y prohibid cualquier tipo de publicidad sobre el procedimiento de consulta
a los ciudadanos por parte del Poder Ejecutivo que comprometa la estructu-
ra administrativa del Poder Ejecutivo y cualquier otro que se emita aunque
cambie de denominacion, el Presidente Constitucional de la Republica en
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su condicion de Titular del Poder Ejecutivo, representado por un abogado,
intentd accidon de amparo por ante la Corte de Apelaciones de lo Conten-
cioso Administrativo en Tegucigalpa.

Esta Corte, en sentencia de 16 de junio de 2009, considerd que siendo
el proceso contencioso administrativo desarrollado ante el Juzgado de Le-
tras, un proceso en el cual las partes eran el Ministerio Publico como de-
mandante, y el Estado de Honduras como demandado, la accion de amparo
que pudiera intentarse contra las decisiones dictadas en el proceso solo po-
dian ser interpuestas por las partes interesadas en el mismo; de lo que con-
cluy6 resolviendo que “siendo el demandado, el Estado de Honduras, resul-
ta obvio que quien interpone el amparo carece de legitimacion para ejercer
la presente accion, puesto que constitucionalmente el representante legal
del Estado es la Procuraduria General de la Republica, quien no ha inter-
puesto recurso alguno y por ende ha consentido la sentencia y la aclaracion
recurrida.” De ello concluyé la Corte de Apelaciones que en el caso some-
tido a su consideracion, la accion de amparo intentada resultaba inadmisi-
ble, lo que ocurre “cuando los actos hayan sido consentidos por el agravia-
do y se entenderan que han sido consentidos por el agraviado, cuando no se
hubieren ejercitado, dentro de los términos legales, los recursos o accio-
nes;” resolviendo entonces, en nombre del Estado de Honduras, rechazar de
plano la demanda de amparo por considerarla inadmisible, en aplicacion de
los articulos 183, 228, 303, 304, 321, 322 y 323 de la Constitucién de la
Republica; 41, 44, 46 numeral 3 y parrafo ultimo de la Ley Sobre la Justi-
cia Constitucional.

6. La conminacion judicial al Presidente de la Republica para que aca-
tara las decisiones de la Jurisdiccion contencioso administrativa

A los efectos de dar cumplimiento a la sentencia interlocutoria antes
referida, en fecha 3 de Junio de 2009, el Juzgado de Letras de la Jurisdic-
cion de lo Contencioso Administrativo, libré una primera comunicacion ju-
dicial dirigida al Presidente de la Republica, a través del Secretario de Es-
tado en el Despacho de la Presidencia, para que adoptase las medidas que
procedieran y practicase lo exigido en cumplimiento de la sentencia inter-
locutoria dictada.

Posteriormente, uno de los abogados del Ministerio Publico, con fecha
18 de junio de 2009, solicit6 al Juzgado de Letras Contencioso Administra-
tivo, que nuevamente librara comunicaciones judiciales dirigidas al Presi-
dente de la Republica y al secretario de Estado de la Presidencia, a efecto
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de que informasen ante el Juzgado sobre las medidas que hubiesen adopta-
do para dar estricto cumplimiento a la sentencia interlocutoria de 27 de
mayo de 2009 y su aclaratoria de fecha 29 de mayo de 2009, y asimismo
para que se abstuviesen de realizar actos de caracter general o particular
distintos a lo ordenado en la antes mencionada sentencia interlocutoria y su
respectiva aclaratoria.

Acorde con ello, el Juez titular del Juzgado de Letras de lo Contencio-
so Administrativo, en la misma fecha 18 de junio de 2009, libré sendas
comunicaciones judiciales dirigidas Presidente de la Republica y al Secre-
tario de Estado en el Despacho de la Presidencia, requiriéndoles que infor-
masen sobre las medidas que hubiesen adoptado para dar estricto cumpli-
miento a la sentencia interlocutoria antes mencionada, y para que se abstu-
viesen de realizar actos generales y particulares contrarios a la misma,
“haciéndole la advertencia que de verificarse el incumplimiento de la sen-
tencia interlocutoria y su respectiva aclaratoria antes mencionadas, se le
hace la advertencia de lo establecido en el articulo 349 del Coédigo Penal,
sin perjuicio de la responsabilidad civil en que incurriere por los dafos y
perjuicios que causare a los interesados; asimismo, de infringir lo dispuesto
en la sentencia interlocutoria y su respectiva aclaratoria antes mencionadas,
este Juzgado le aplicard multa que se hard efectiva mediante el procedi-
miento de apremio, la que no podra ser menor de quinientos lempiras (Lps.
500.00), ni mayor de cinco mil lempiras (Lps. 5,000.00).” El informe que
se solicitaba, conforme a las notificaciones judiciales, debia ser rendido
“bajo su personal y directa responsabilidad ante este Juzgado en el plazo
maximo e improrrogable de cinco (5) dias hébiles siguientes a recibida la
presente, comunicacion, advirtiéndole que de no hacerlo asi en el plazo se-
nalado, este Juzgado le impondra multa por cantidad no inferior a los dos-

cientos lempiras (Lps. 200.00), ni superior a los dos mil lempiras (Lps.
2,000.00).”

Luego, el mismo dia 18 de junio de 2009, el Juez libré una tercera
comunicacion judicial dirigida al Presidente de la Republica, a través de la
Secretaria General del Despacho Presidencial, a fin que dentro del plazo de
cinco (5) dias, informara al 6érgano jurisdiccional que medidas habia adop-
tado para dar cumplimiento a la sentencia interlocutoria y su respectiva
aclaracion.

Ninguna de las comunicaciones anteriores fuer respondida por el Pre-
sidente de la Republica ni por funcionario alguno del Poder Ejecutivo.
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IV. EL DESACATO PRESIDENCIAL A LAS DECISIONES DE LA JU-
RISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA Y SUS CON-
SECUENCIAS

A pesar de las precisas 6rdenes judiciales emanadas del Juzgado de lo
contencioso administrativo, que prohibian al Presidente de la Republica
realizar actos generales y particulares contrarios a la decision de suspension
de efectos del Decreto presidencial sobre la consulta popular sobre la
Asamblea Constituyente, éste continud con su proyecto de realizar la “en-
cuesta de opinion” prohibida judicialmente.

1. El desacato presidencial a cumplir las ordenes judiciales y el decomi-
so del material destinado a la realizacion de la encuesta de opinion

El Juzgado de Letras Contencioso Administrativo, en atencion al re-
querimiento formulado por el Fiscal General de la Republica en el cual de-
nuncio el desacato por parte del Poder Ejecutivo de las ordenes judiciales,
con fecha 26 de junio de 2009 dict6 una nueva decision judicial ordenando
a las Fuerzas Armadas de Honduras, por medio del Jefe del Estado Mayor
Conjunto, “el inmediato decomiso de toda la documentacion y material ne-
cesario y relacionado con la encuesta de opinién que el Poder Ejecutivo, en
abierta violacion a la orden emanada de este Juzgado, pretende realizar el
dia domingo 28 de junio de dos mil nueve.”

Para adoptar esta decision judicial, el Juez se habia previamente diri-
gido al Jefe del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas de Hondu-
ras solicitandole informacion sobre el cumplimiento de lo ordenado por el
Juzgado, a lo que las Fuerzas Armadas habian respondido el 24 de junio de
2009, informandole “que han acatado lo ordenado en la misma.”

La decision judicial de decomiso antes indicada se adopt6d luego de
que el Juez expresara, primero, que en virtud de la decision judicial de fe-
cha 27 de mayo de 2009, se habia ordenado la suspension de “toda activi-
dad tendiente a realizar cualquier tipo de consulta o encuesta de opinion
con el objetivo de instalar una cuarta urna en las elecciones generales de
noviembre préximo para convocar a una Asamblea Nacional Constituyen-
te; lo que conlleva inexorablemente la derogatoria de la Constitucion de la
Republica,” segundo, “con el objeto de dar cumplimiento a la suspension
decretada mediante el fallo supraindicado se libraron las correspondientes
comunicaciones judiciales a efecto de dar conocimiento a distintas institu-
ciones, entre ellas la Presidencia de la Republica, a que se abstuviesen de
continuar realizando actividades orientadas a la realizacion de cualquier
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consulta o encuesta de opinion;” y tercero, “que a pesar de lo anterior, el
Poder Ejecutivo, en pleno desconocimiento del fallo judicial, ha continua-
do con el intento de realizar la encuesta de opinion programada para el
proximo domingo 28 de los corrientes.”

El Juez contencioso administrativo para ordenar el decomiso de toda
la documentacion y material necesario y relacionado con la encuesta de
opinién que el Poder Ejecutivo pretendia realizar “en abierta violacion a la
orden emanada de este Juzgado,” partié de lo dispuesto en el articulo 304
de la Constitucion, que atribuye a los “6rganos jurisdiccionales aplicar las
leyes a casos concretos; juzgar y ejecutar lo juzgado.” Considero, ademas,
que conforme a la prevision del articulo 274 de la Constitucion, las Fuerzas
Armadas “estan sujetas a las disposiciones de su Ley Constitutiva y a las
demas leyes y reglamentos que regulen su funcionamiento,” y conforme al
articulo 1 de la Ley Constitutiva de las Fuerzas Armadas, estas se institu-
yen para, entre otras cosas, “defender el imperio de la Constitucién.” Con
base en lo anterior; considerd que “siendo que la celebracion de la Encuesta
de Opinion tiene como propdsito final mancillar la Constitucion de la Re-
publica; las Fuerzas Armadas de Honduras, en apego a las disposiciones
anteriormente relacionadas, son la institucion llamada a su defensa evitan-
do la consumacion de tal proposito,” resolviendo de acuerdo con los articu-
los 272,304 y 274 de la Constitucion de la Republica; 1, 132 y de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativo; 1 de la Ley Constitutiva de las
Fuerzas Armadas,

PRIMERO: Ordenar a las Fuerzas Armadas de Honduras, por medio del Jefe
del Estado Mayor Conjunto, el inmediato decomiso de toda la documentacion y
material necesario y relacionado con la encuesta de opinion que el poder ejecuti-
vo, en abierta violacion a la orden emanada de este juzgado, pretende realizar el
dia domingo 28 de junio de dos mil nueve. Asimismo se le ordena a las Fuerzas
Armadas de Honduras, que dichos documentos y material relacionado, por consti-
tuir una amenaza flagrante a la Constitucion de la Republica, sea incinerado de
forma inmediata.

A los efectos de que se realizase la medida ordenada, el Juez habilitd
todos los dias y horas inhébiles, bajo la coordinacién técnica y legal de la
Fiscalia General de la Republica; exigiéndose a todos los funcionarios y
empleados de las diferentes Secretarias de Estado, entes descentralizados y
desconcentrados, brindar toda la colaboracion necesaria a fin de que las
Fuerzas Armadas de Honduras pudiesen realizar de forma oportuna y efi-
ciente el decomiso del material destinado a ser usado en la Encuesta de
Opinion mencionada. A tal efecto, ademas, el juez facultd a las Fuerzas
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Armadas de Honduras, con el proposito del efectivo cumplimiento de lo
ordenado, a utilizar los bienes e instalaciones de las instituciones del Esta-
do, que considerase necesarias, en especial, las telecomunicaciones.”

2. La destitucion del Jefe del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas
Armadas por el Presidente de la Republica, por cumplir lo ordenado
por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, y la suspension de
sus efectos del acto de destitucion por la Sala Constitucional de la
Corte Suprema

El mismo dia 24 de junio de 2009, al acatar el Jefe del Estado Mayor
Conjunto de las Fuerzas Armadas y proceder a decomisar el material desti-
nado a la realizacion de la encuesta de opinion prohibida por el Juez con-
tencioso administrativa, que se consideraba violatoria de la Constitucion,
el Presidente de la Republica mediante resolucion, procedid a separar al
sefior Romeo Orlando Vasquez Veldsquez de su cargo de Jefe del Estado
Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas De Honduras.

Tanto el General Vasquez Veldsquez, mediante abogado, como el Fis-
cal Especial para la Defensa de la Constitucion Rene Mauricio Aceituno
Ulloa actuando a favor de los intereses generales de la sociedad y del or-
den juridico constitucional, interpusieron sendos recursos de amparo contra
la resolucion presidencial mencionada, por ante la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia (Registro Nos. 881 y 883-09), la cual luego de
acumular los recursos, en fecha 25 de junio de 2009 decidi6 con base en lo
establecido en el articulo 40 de la Ley Constitutiva de las Fuerzas Armadas,
contenida en el decreto 39-2001, de fecha 30 de abril del 2001, que es la
Ley Especializada y aplicable en el caso; en los articulos 183, 245, 278,
280, 303, 313 atribucidn 5ta, 316, 321 y 323 de la Constitucion de la Rept-
blica; en el articulo 8 de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos; en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; en los articulos 1, 2, 4, 5, 7, 9 numeral 3 letra a), 41, 43, 44, 45,
48, 49, 59 numeral 1), 119, 124 y demads aplicables de la Ley Sobre Justicia
Constitucional; a admitir los recursos de amparo de mérito, y “decretar bajo
la responsabilidad de los recurrentes la suspension provisional del acto re-
clamado,” ordenando “a la autoridad recurrida la inmediata remision de los
antecedentes formados al efecto o en su defecto el correspondiente informe
dentro del plazo de un (01) dia.” La Sala Constitucional, ademas, mandé
que se diera “inmediato cumplimiento a lo ordenado” en la providencia que
se ordend comunicar al Presidente de la Republica.
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3. La via de hecho presidencial y el nuevo desacato a las ordenes judi-
ciales

El dia 25 de junio de 2009, el Presidente de la Republica, junto a va-
rias personas, entre ellos funcionarios del Poder Ejecutivo, después de
haber realizado un pronunciamiento publico en las instalaciones de la Casa
de Gobierno y que fue de conocimiento general a través de los diferentes
medios de comunicacion, anunciando qua €l tenia que realizar una mision,
le pidio6 a la gente que se encontraba reunida en el lugar que lo acompanara,
y se traslado a las instalaciones de la base 4rea "Hernan Acosta Mejia", lu-
gar del cual el Presidente de la Republica, desacatando de nuevo las deci-
siones judiciales, retird 814 cajas que contenian el material que seria utili-
zado para realizar la encuesta de opinion, que habia ordenado realizar a ni-
vel nacional el dia domingo 28 de junio del 2009, y que habia sido prohibi-
da por el Poder Judicial.

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

Con motivo de todos los desacatos presidenciales ante las decisiones
judiciales, y la actuacion del Presidente de la republica en contra de la
Constitucion, el dia 25 de junio de 2009, el Fiscal General de la Republica,
“en representacion de los mas altos intereses generales de la Sociedad
Hondurefia,” compareci6 ante la Corte Suprema de Justicia, formulando re-
querimiento fiscal en contra del Presidente de la Republica Jos¢ Manuel
Zelaya Rosales, a quien lo acusé como responsable, a titulo de autor, de los
delitos contra la forma de gobierno, traicion a la patria, abuso de autoridad
y usurpacion de funciones, en perjuicio de la administracion publica y el
Estado de Honduras, solicitando se librase contra ¢l orden de captura, y
luego de que se le comunicasen los hechos que se le imputaban, se le reci-
biera su declaracion de imputado, se le suspendiera en el ejercicio del car-
g0, y se autorizase allanamiento de morada.

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

Primero, en el Delito contra la Forma de Gobierno tipificado en el ar-
ticulo 328,3 del Codigo Penal a cuyo efecto el Fiscal General considerd que
si bien es cierto, el Gobierno debe sustentarse en el principio de la demo-
cracia participativa, los tinicos mecanismos de consulta a los ciudadanos en
el ordenamiento de Honduras son el referéndum y el plebiscito, correspon-
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diendo exclusivamente al Congreso Nacional conocer de los mismos y dis-
cutir las peticiones, las cuales deben ser aprobadas mediante decreto con el
voto afirmativo de las dos terceras partes de la totalidad de sus miembros,
en el cual se deben determinar los extremos de la consulta, correspondien-
do al Tribunal Supremo Electoral la convocatoria correspondiente, siendo
dicho 6rgano y no el Poder Ejecutivo, el unico ente legitimado para convo-
car, organizar y dirigir las consultas a los ciudadanos (articulo 5 de la
Constitucion).

El Fiscal General considerd que siendo el tipo penal un delito de peli-
gro abstracto y de mera actividad, basta la sola realizacion de actos enca-
minados fuera de las vias legales a cualesquiera de los fines estipulados en
el articulo 328 del Codigo Penal, para que se configure el ilicito penal
enunciado; siendo la publicidad difundida a través de los diferentes medios
de comunicacidn, promoviendo la convocatoria para la consulta popular o
encuesta de opinidon popular, actuaciones que caen dentro del supuesto de
la norma penal sustantiva, lesionando la Segundad Interior del Estado como
bien juridico, objeto de proteccidn, al constituir un acto encaminado fuera
de las vias legales tendiente a despojar en parte las facultades que la consti-
tucion le atribuye al Congreso Nacional y al Tribunal Supremo Electoral.

Segundo, en el delito de Traicion a la Patria, que el Fiscal General
consider¢ tipificado en la Constitucion de la Republica, derivado de los in-
tentos de realizar reformas constitucionales contrariando lo dispuesto en los
articulos 2, 4, 5, parrafo séptimo, 373 y 374; y estim6 como dirigido a
“afectar las bases constitucionales de la unidad del Estado como un Ente
politico, acciones que se consuman a través de actos encaminados fuera de
las vias legales a despojar en parte las facultades atribuidas a los Poderes
legalmente constituidos, indicando que ese era el caso concreto el Presiden-
te de la Republica José Manuel Zelaya, quien, estimo

“suplanto la soberania popular, la cual se ejerce en este Pais por representa-
cion de conformidad a lo que establece la norma constitucional, donde la sobera-
nia corresponde al pueblo del cual emanan todos los Poderes del Estado, asimis-
mo arrogandose facultades que nunca las tuvo en virtud que las mismas son de
competencia del Congreso Nacional, en virtud de que a través de la emision de
tres decretos ejecutivos, convoco a la ciudadania Hondurefa a participar en una
encuesta de opinion popular para que “el pueblo decida la convocatoria a una
Asamblea Nacional Constituyente.”

En tal sentido, consider6 el Fiscal General que el hecho de convocar a
una Asamblea Nacional Constituyente, “es evidente que con la misma se
pretende derogar la actual Constitucion,” y conforme a los articulos 373,
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374 y 375 de la Constitucion, “bajo ninguna circunstancia se podra dictar y
aprobar una nueva constitucion porque esta traeria consigo la reforma de
articulos pétreos, mismos que no podran reformarse en ningtin caso,” todo
lo cual configura una “conducta contraria a derecho por parte del Ciudada-
no Presidente de la Republica, suplantando al Poder Legislativo a convoca-
do a la Ciudadania Hondurefia a la encuesta de opinion.”

Tercero, en el delito de Abuso de Autoridad regulado en el articulo
349,1 del Cédigo Penal y que sanciona al funcionario o empleado publico
“que se niegue a dar el debido cumplimiento a 6rdenes, sentencias, provi-
dencias, acuerdos o decretos dictados por autoridades judiciales o adminis-
trativas dentro de los limites de sus respectivas competencias y con las
formalidades legales..." En este caso, consider6 el Fiscal General que se
reunen los elementos objetivos de este tipo penal, “en vista de que el Ciu-
dadano Presidente de la Republica en flagrante omisién a los apercibimien-
tos emanados a través de las comunicaciones libradas por el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo,” incumplié con las disposiciones contenidas
relativas a la ejecucion de la sentencia, y a pesar de haber sido apercibido,
hizo caso omiso, y “con pleno conocimiento y voluntad, procedio a realizar
actos contrarios a la sentencia dictada.”

Cuarto, en el tipo penal de Usurpacion de Funciones conforme el arti-
culo 354 del Cédigo Penal, ya que conforme al articulo 15, numeral 5 y 8
de la Ley Electoral y de las Organizaciones Politicas, es atribucion del Tri-
bunal Supremo Electoral, organizar dirigir, administrar y vigilar los proce-
sos electorales y consultas populares; asi como convocar a elecciones, refe-
réndums y plebiscitos; y ademas, conforme al articulo 5, quinto parrafo de
la Constitucidn, “corresponde unicamente al Tribunal Supremo Electoral,
convocar, organizar y dirigir las consultas a los ciudadanos sefalados en
los parrafos anteriores" En el caso, considero el Fiscal General que el hecho
del Presidente de la Republica de emitir tres decretos, “referentes a la reali-
zacion de una consulta, llamada posteriormente encuesta de opinién,” cuyo
objetivo era “consultar si las personas estaban de acuerdo con la instalacion
de una cuarta urna en las elecciones generales para decidir si se convoca a
una Asamblea Nacional Constituyente que emita una nueva Constitucion
de la Republica,” lo que era atribucidén exclusiva del Tribunal Supremo
Electoral.

El Fiscal General, ademads, destaco que en la gama de delitos imputa-
dos, el Presidente de la Republica ademas “vulnero el principio de legali-
dad el cual se encuentra descrito en el articulo 321 Constitucion de la Re-
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publica, que establece: "Los servidores del Estado no tienen mas facultades
que las que expresamente les confiere la ley..." ejerciendo arbitrariamente
la funcion publica con desviacion y abuso de poder.

Con fundamento en lo que expuso ante la Corte Suprema de Justicia,
el Fiscal General considerd que debido a la alta investidura que como alto
Funcionario del Estado ostentaba el presidente “y existiendo un peligro de
fuga por la gravedad de la pena que pueda imponérsele” como resultado del
proceso, solicitd se ordenase el allanamiento de Morada para la aprehen-
sion del acusado José Manuel Zelaya Rosales. El Fiscal General, ademas,
para evitar la impunidad y en virtud de que conforme al articulo 33 de la
Ley de la Administracion Publica los Secretarios de Estado son colabora-
dores del Presidente de la Republica, y teniendo el titular de la Secretaria
de Estado en los Despachos de Seguridad a través de la Policia Nacional, la
facultad legal de hacer efectivas las 6rdenes de captura emanadas de auto-
ridad competente, debido al conflicto de intereses y al temor fundado que
tenia el Ministerio Publico que no se le diera cumplimento a la orden Judi-
cial, solicitd de la Corte Suprema que se instruyera a las Fuerzas Armadas
de Honduras a través del Jefe del Estado Mayor Conjunto, la facultad de
hacer que se cumplan los mandatos de la constitucion, las leyes y Regla-
mentos le imponen a las Fuerzas Armadas, y procedieran hacer efectiva la
orden de captura del acusado Presidente.

Con fecha 26 de junio de 2009, conforme a lo alegado y solicitado por
el Fiscal General, la Corte Suprema de Justicia resolvio y en consecuencia
se dirigi6 al Jefe del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas, Ge-
neral de Division, Romeo Viasquez Velasquez, ordenando la captura del
Presidente de la Republica de Honduras, José Manuel Zelaya Rosales, “a
quien se le supone responsable de los delitos de: contra la forma de go-
bierno, traicion a la patria, abuso de autoridad y usurpacion de funciones
en perjuicio de la Administracion Publica y del Estado de Honduras.” La
Corte Suprema también se dirigié en la misma fecha, al Estado Mayor Con-
junto de las Fuerzas Armadas de Honduras, ordenando proceder en el mo-
mento pertinente al allanamiento de la vivienda del Presidente de la Repu-
blica de Honduras, José Manuel Zelaya Rosales,

“entre las seis de la mafiana y las seis de la tarde y ponerlo a la orden de la au-
toridad correspondiente por suponerlo responsable de la comision de los hechos
delictivos: CONTRA LA FORMA DE GOBIERNO, TRAICION A LA PATRIA,
ABUSO DE AUTORIDAD Y USURPACION DE FUNCIONES en perjuicio de
la Administracion Publica y del Estado de Honduras, lo anterior a raiz del reque-
rimiento fiscal presentado en esta Corte por parte del Ministerio Publico.”
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El dia 28 de junio de 2009, sin embargo, la orden judicial no fue eje-
cutada tal como se orden¢ judicialmente, y el Presidente Zelaya después de
haber sido detenido en su residencia durante la noche, fue ilegalmente ex-
trafiado del pais y un avion lo traslado a Costa Rica, indudablemente en
violacidn de lo previsto en los articulos 81 y 102 de la Constitucion.

Al dia siguiente, 29 de junio de 2009, la Corte Suprema de Justicia,
consider6 que como era “de publico y notorio conocimiento que el ciuda-
dano Jos¢ Manuel Zelaya Rosales, ha dejado de ostentar la condicién de
Presidente Constitucional de la Republica,” caracter por el cual habia sido
presentado el Requerimiento Fiscal ante el Supremo Tribunal de Justicia,
para que se le siguiese el procedimiento establecido en la normativa proce-
sal penal que regula el enjuiciamiento criminal para los mas altos funciona-
rios del Estado; al haber dejado el Presidente Zelaya de ostentar la condi-
cion de alto funcionario del Estado, considero la Corte que entonces no era
procedente seguir su enjuiciamiento de conformidad a los articulos 414,
415, 416, 417 del Cédigo Procesal Penal, debiéndose en consecuencia, co-
nocerse por la via del procedimiento penal ordinario, “a fin de garantizarle
asi las reglas propias del debido proceso al imputado.” Como consecuencia,
resolvid, ademads de tener por presentado el Requerimiento Fiscal junto con
los documentos que se acompaiiaron, remitirlo al Juzgado de Letras Unifi-
cado de lo Penal de Tegucigalpa, Francisco Morazan, para que se continua-
se con el procedimiento ordinario establecido en el Codigo Procesal Penal.

En esta decision, la Corte Suprema, sin embargo, no suministro fun-
damento juridico alguno ni indic6 con base en qué acto juridico el Presi-
dente Zelaya el dia 28 de junio habia “dejado de ostentar la condicion de
Presidente Constitucional de la Republica;” limitandose a decir que ello era
de “de publico y notorio conocimiento.” Lo que habia ocurrido, en reali-
dad, era que habia sido expatriado (eso era quizas lo publico y notorio) en
forma inconstitucional, pero no por ello habria dejado de ser Presidente
Constitucional. En este aspecto, el tema que habria quedado pendiente de
resolver es si, para el caso de que el Presidente expatriado llegase a regre-
sar al pais, si deberia continuar ser procesado por la Corte Suprema de Jus-
ticia, en virtud de su condicion de Presidente, y no por parte de un tribunal
penal ordinario como ex funcionario.
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V. EL JUEZ CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO COMO JUEZ
CONSTITUCIONAL Y LA DEFENSA DE LA DEMOCRACIA

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

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

De lo anterior resulta que asi como debe diferenciarse la Jurisdiccion
Constitucional que se atribuye a las Salas Constitucionales, de la funcion
de justicia constitucional que corresponde conforme a las Constituciones de
Venezuela (articulo 334) y Honduras (articulo 320) a todos los jueces; tam-
bién, debe establecerse claramente la diferenciacion entre la Jurisdiccion

21 Véase Allan R. Brewer—Carias, La Justicia Constitucional, Universidad Nacional Autéonoma de México,
Meéxico 2007, pp. 447 ss; t La Justicia Contencioso administrativa, Tomo VII, Instituciones Politicas y Cons-
titucionales, Editorial Juridica Venezolana, Caracas —San Cristobal 1996, pp. 26 ss.
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Constitucional y la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la cual radica
en la competencia por el objeto que se atribuye a los Tribunales que las
componen: la Jurisdiccion Constitucional que corresponde a los Tribunales
Supremos en Sala Constitucional, tiene por objeto conocer de las acciones
de nulidad por inconstitucionalidad contra las leyes y demas actos de rango
legal o ejecucion directa e inmediata de la Constitucion; en cambio, la Ju-
risdiccion Contencioso Administrativa que corresponde a los tribunales de
la misma conforme a la Ley, tiene por objeto, entre otros, conocer de las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad o ilegalidad contra los actos
administrativos generales o particulares, que siempre son de rango sub le-
gal; o como lo precisa la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa de Honduras, los tribunales de la Jurisdiccion “conoceran
de las pretensiones que se deduzcan en relacidon con la actuacion de las
Administraciones publicas sujeta al Derecho Administrativo, con las dispo-
siciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decretos legislativos
cuando excedan los limites de la delegacion” (art. 1). Por ello, de acuerdo
con el articulo 76,1 de la Ley Justicia Constitucional de Honduras (2004),
la accidn de inconstitucionalidad procede “contra las leyes y otras normas
de caracter y aplicacion general no sometidos al control de la jurisdiccion
contencioso administrativa, que infrinjan preceptos constitucionales.””

Esto implica que ambas Jurisdicciones se diferencian por el objeto de
las acciones y no por el motivo de las mismas: la Jurisdiccion Constitucio-
nal conoce de la nulidad de las leyes y demas actos de rango legal o de eje-
cucion directa e inmediata de la Constitucion; en cambio, la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, conoce de la nulidad de los actos administra-
tivos, que son de rango sub-legal, sea cual fuere el motivo de impugnacion.
Asi se expuso, por ejemplo, en la sentencia N° 6 de 27 de enero de 2000*
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela, sefialando
que “La Constitucion vigente distingue claramente la jurisdiccion constitu-
cional de la contencioso administrativa, delimitando el alcance de ambas
competencias en atencion al objeto de impugnacion, es decir, al rango de

22 Véase en general sobre la ley de Justicia Constitucional de Honduras, nuestros comentarios, Allan
R. Brewer-Carias, “El sistema de justicia constitucional en Honduras” en El sistema de Justicia
Constitucional en Honduras (Comentarios a la Ley sobre Justicia Constitucional), Instituto Inter-
americano de Derechos Humanos, Corte Suprema de Justicia. Republica de Honduras, San José,
2004, pp. 1-148; y “La reforma del sistema de justicia constitucional en Honduras”, en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Proceso y Constitucion (Directores Eduardo
Ferrer Mac-Gregor y Anibal Quiroga Leon), N° 4, 2005, Editorial Porrtia, México, pp. 57-77.

23 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 81, (enero—marzo), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, p.
213.
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los actos objeto de control y no a los motivos por los cuales se impugnan”.
** En otros términos, la Sala Constitucional de Venezuela, en la sentencia
N° 194 de 4 de abril de 2000), asi:

“El criterio acogido por el Constituyente para definir las competencias de la
Sala Constitucional, atiende al rango de las actuaciones objeto de control, esto es,
que dichas actuaciones tienen una relacion directa con la Constitucion que es el
cuerpo normativo de mas alta jerarquia dentro del ordenamiento juridico en un Es-
tado de derecho contemporaneo. Asi las cosas, la normativa constitucional aludi-
da imposibilita una eventual interpretacion que tienda a identificar las competen-
cias de la Sala Constitucional con los vicios de inconstitucionalidad que se impu-
ten a otros actos o con las actuaciones de determinados funcionarios u organos
del Poder Piiblico”.*

De lo anterior, la Sala concluyé precisando su propia competencia asi:

“la Sala Constitucional, en el ejercicio de la jurisdiccion constitucional, cono-
ce de los recursos de nulidad interpuestos contra los actos realizados en ejecucion
directa de la Constitucion o que tengan forma de ley. De alli que, en el caso de au-
tos, al tratarse el reglamento impugnado de un acto de rango sublegal, esta Sala
Constitucional carece de competencia para controlar su conformidad a Derecho,

ya que tal competencia corresponde a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

, . 26
Asi se decide”.

Estos mismos criterios se aplican en Honduras donde la Sala Constitu-
cional, conforme al articulo 319,12 le corresponde la competencia para
“declarar la inconstitucionalidad de las leyes en la forma y casos previstos
en esta Constitucidon”, como competencia “originaria y exclusiva” (articulo
184), previéndose que “las sentencias que declaren la inconstitucionalidad
de una norma seré de ejecucidon inmediata y tendra efectos generales, y por
tanto derogardn la norma inconstitucional’ (art. 316). Con esta prevision
incorporada en la Constitucion en la reforma de 2000 se pasé asi de un mé-
todo de control concentrado de constitucionalidad de las leyes con efectos
inter partes, a un método de control concentrado con efectos generales, er-
ga omnes, permaneciendo previsto el método difuso de control de la consti-
tucionalidad de las leyes (art. 320), ain cuando sin operatividad, como po-
testad atribuida a todos los jueces para desaplicar las leyes que consideren
inconstitucionales al decidir los casos concretos que deben resolver.

24 Criterio que se ratifico expresamente por la misma la Sala, en sentencia N° 194 de 04 de abril de
2000, en Revista de Derecho Publico, N° 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000.

25 Criterio que ratifico lo que habia decidido en sentencia de 27 de enero de 2000 (Caso Milagros Go-
mez y otros .Véase en Revista de Derecho Publico, N° 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000.

26 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000.
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Con base en estos poderes del juez contencioso administrativo de ac-
tuar como juez constitucional, controlando la constitucionalidad y legalidad
de las actuaciones del Poder Ejecutivo, fue que se desarroll6 en Honduras
el proceso judicial contencioso administrativo contra los decretos presiden-
ciales de marzo-mayo de 2009 para la convocatoria de una consulta popular
o encuesta de opinién que encubrian una propuesta de referendo “deciso-
r10” sobre la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente, y que
condujeron finalmente a la orden de detencidén y a la orden de enjuicia-
miento del Presidente de la Republica, Jos¢é Manuel Zelaya, entre otros
hechos y actos, por desacato a las decisiones del Poder Judicial.

El control judicial desarrollado por la Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrativa, en todo caso, puede decirse que fue un proceso de defensa de la
democracia; sin embargo, llama la atencidon que al ejercerse el control de
los actos del Presidente de la Republica dictados en violacion de la Consti-
tucion y sobre las vias de hecho en que incurri6 contrarias al Poder Judicial
y al ordenamiento juridico de Honduras, en ninguna de las actas procesales
fundamentales del proceso se haya usado la palabra “democracia.” Sin em-
bargo, en un Estado Constitucional, la defensa de la Constitucion es siem-
pre defensa de la democracia entendida como el régimen politico que busca
asegurar que el ejercicio del poder publico por el pueblo, como titular que
es de la soberania, se haga en la forma prescrita en la Constitucion, tanto en
forma indirecta a través de representantes electos (democracia representati-
va), como en forma directa manifestando su voluntad para la toma de deci-
siones mediante referendo (democracia directa).

Para asegurar que el ejercicio de ese poder no sea ni abusivo ni arbi-
trario, el propio pueblo lo somete a limites establecidos tanto en la Consti-
tucion del Estado que ¢l mismo ha adoptado como norma suprema, como
en la legislacion que deben sancionar sus representantes en los érganos del
Estado. La Constitucion y las leyes contienen, asi, los limites que el propio
pueblo se impone a si mismo y a sus representantes para ejercer el poder
publico, por lo que todo control respecto de la sumision de los 6rganos del
Estado a la Constitucion, es un control de defensa a la propia democracia.
Por ello, el Estado que se organiza en una Constitucion adoptada en una
sociedad democratica, es esencialmente un Estado sometido a controles.

Para garantizar ese Estado y la propia democracia es que se establece
un sistema que permita la posibilidad de controlar el ejercicio del poder, de
manera que los propios o6rganos que ejercen el poder en el Estado puedan,
mediante su division y distribucion, frenar el ejercicio mismo del poder, y
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asi los diversos poderes del Estado puedan limitarse mutuamente. Por ello
la existencia de sistemas de justicia constitucional y justicia contencioso
administrativa desarrollado en todos los paises democraticos.

La democracia como régimen politico, por tanto, es mucho mas que la
sola eleccion de representantes mediante votacion popular, o de la convoca-
toria a referendos, siendo la democracia representativa, por supuesto, de su
esencia, sin la cual como régimen politico, no podria existir. Tal como lo
precis6 la Carta Democratica Interamericana adoptada en la Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos, en Lima, el 11 de sep-
tiembre de 2001: ademas de la celebracion de elecciones periddicas, libres,
justas y basadas en el sufragio universal y secreto, como expresion de la
soberania del pueblo, la democracia representativa contiene acumulativa-
mente una serie de otros elementos esenciales, sin los cuales no puede exis-
tir como régimen politico, entre los cuales estd, el respeto a los derechos
humanos y las libertades fundamentales, el acceso al poder y su ejercicio
con sujecion al Estado de derecho; el régimen plural de partidos y organi-
zaciones politicas; y la necesaria existencia de la separacion e independen-
cia de los poderes publicos (articulo 3). Ademas, la misma Carta definié
que el ejercicio de la democracia, acumulativamente contiene estos otros
componentes fundamentales, que son: la transparencia de las actividades
gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la
gestion publica, y el respeto por los derechos sociales y la libertad de ex-
presion y de prensa; la subordinacion constitucional de todas las institucio-
nes del Estado a la autoridad civil legalmente constituida y el respeto al es-
tado de derecho de todas las entidades y sectores de la sociedad (articulo
4). La democracia, por tanto, como se dijo, es mucho mas que las solas
elecciones y votaciones, y entre sus elementos quizas el mas esencial es el
que se refiere a la separacion e independencia de los Poderes Publicos, ya
que el mismo es el que asegura que los otros factores de la propia democra-
cia puedan ser una realidad politica>’. En otros términos, sin control del po-
der no so6lo no hay ni puede haber real democracia ni efectivo Estado de de-
recho, sino que no se puede lograr la efectiva vigencia de todos los men-
cionados factores esenciales de la democracia. Es decir, s6élo controlando al
Poder es que puede haber elecciones completamente libres y justas, y re-
presentatividad efectiva; solo controlando al poder es que puede haber plu-

27 Véase sobre la Carta Democratica Interamericana y la crisis de la democracia en Venezuela, Allan
R. Brewer-Carias, La crisis de la democracia venezolana. La Carta Democratica Interamericana
y los sucesos de abril de 2002, Ediciones El Nacional, Caracas 2002. pp. 137 y ss.
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ralismo politico; solo controlando al Poder es que puede haber efectiva par-
ticipacion democratica; sélo controlando al Poder es que puede asegurarse
una efectiva transparencia en el ejercicio del gobierno, con exigencia de la
rendicion de cuentas por parte de los gobernantes; s6lo controlando el Po-
der es que se puede asegurar un gobierno sometido a la Constitucion y las
leyes, es decir, un Estado de derecho; solo controlando el Poder es que
puede haber un efectivo acceso a la justicia y esta pueda funcionar con
efectiva autonomia e independencia; y sélo controlando al Poder es que
puede haber real y efectiva garantia de respeto a los derechos humanos.

Al contrario demasiada concentracion y centralizacion del poder, co-
mo ocurre en cualquier gobierno autoritario, asi tenga origen electoral, si
no hay controles efectivos sobre los gobernantes, y peor aun, si estos tienen
o creen tener apoyo popular, inevitablemente conduce a la corta o a la larga
a la tirania. Y esa fue la historia de la humanidad durante la primera mitad
del Siglo pasado, que nos mostr6 precisamente a tiranos que usaron el voto
de la mayoria para acceder al poder y desde alli aplicaron el autoritarismo
para acabar con la propia democracia y con todos sus elementos, comen-
zando por el respeto a los derechos humanos; y es la historia reciente en
América Latina que nos muestra la emergencia de regimenes autoritarios
usando y manipulando fraudulentamente las previsiones constitucionales y
los medios electorales, como ha sido el caso de Venezuela, para violar la
Constitucién y destruir la democracia .**

En Honduras, sin duda, funcionaron los controles, y las actividades
del Presidente Zelaya violatorias de la Constitucion, fueron controladas por
los tribunales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la cual de-
mostrd tener una autonomia e independencia que muchas jurisdicciones de
otros paises podrian envidiar. En este caso, fue dicha Jurisdiccion la que
defendid la Constitucion y la democracia; y el desacato a sus decisiones,
ajustadas a derecho, fueron las que condujeron a la Corte Suprema de Justi-

28 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La demolicién del Estado de Derecho en Venezuela Reforma
Constitucional y fraude a la Constitucion (1999-2009),” en El Cronista del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho, N° 6, Editorial Tustel, Madrid 2009, pp. 52-61; “El autoritarismo establecido
en fraude a la Constitucion y a la democracia y su formalizacion en “Venezuela mediante la re-
forma constitucional. (De como en un pais democratico se ha utilizado el sistema eleccionario para
minar la democracia y establecer un régimen autoritario de supuesta “dictadura de la democracia”
que se pretende regularizar mediante la reforma constitucional)” en el libro Temas constituciona-
les. Planteamientos ante una Reforma, Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo, FU-
NEDA, Caracas 2007, pp. 13-74; “Constitution Making in Defraudation of the Constitution and
Authoritarian Government in Defraudation of Democracy. The Recent Venezuelan Experience”,
en Lateinamerika Analysen, 19, 1/2008, GIGA, Germa Institute of Global and Area Studies, Insti-
tute of Latin American Studies, Hamburg 2008, pp. 119-142.
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cia a ordenar el procesamiento del Presidente. Lamentablemente, al final,
como se dijo, la orden judicial dada a las Fuerzas Armadas por la Corte Su-
prema, no fue ejecutada como ordenado, y el Presidente Zelaya fue ilegal-
mente extraiiado del pais en violacion de lo previsto en los articulos 81 y
102 de la Constitucion, con las consecuencias internacionales conocidas.

New York, Julio 2009
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