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VL. EPILOGO

1. En torno del modelo de contralor de las omisiones inconstitucionales en Venezuela. 2. Lec-
tura genérica de la praxis sobre la fiscalizacion de las omisiones inconstitucionales en el de-
recho comparado.

En breve descripcion del itinerario por recorrer en el presente trabajo, adelantamos que en
su tramo inicial intentaremos identificar los rasgos centrales del institutode la inconstituciona-
lidad por omision, sus alcances y la tipologia de omisiones factibles de ser censuradas en
tanto contrarias a la Ley Fundamental.

Seguidamente, nos detendremos a examinar diversos antecedentes que registrael dere-
cho comparado sobre el instituto que reclama nuestra atencion, tanto en América cuanto, en
Europa, desde las vertientes constitucional, subconstitucional y jurisprudencial.

A continuacion, y ya incursionando especificamente en el espacio juridico venezolano,
abordaremos el disefio constitucional del control de constitucionalidad ejercitable sobre las
omisiones inconstitucionales por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, para
adentrarnos luego en la praxis jurisprudencial que aquélla viene describiendo especificamente
en torno de tal modalidad fiscalizadora, en ordena rescatar determinados perfiles que permitan
delinear, desde las Opticas normativa yjurisprudencial, las singularidades del modelo imperan-
te sobre el particular a més deun lustro de la entrada en vigor de su nueva Constitucion.

Finalizaremos el trayecto propuesto efectuando ciertas apreciaciones conclusivas ubica-
das en dos parcelas formalmente separadas pero recorridas por una médulaunitiva: algunas
consideraciones describiran especificamente las lineas salientes del fendmeno de la inconstitu-
cionalidad por omision en el &mbito venezolano para visualizar el estado actual de tal instituto
concebido en el vientre de la Ley Fundamental de1999 y el desarrollo normativo, jurispruden-
cial y doctrinario que ha sufrido; mientrasque las restantes reflexiones tendran una magnitud
genérica y surgirdn de la observacion de las soluciones que, en torno de la figura que aborda-
mos, ofrece la vertiente iuscomparada iberoamericana y europea.

Naturalmente, y como anticiparamos, ambos segmentos conclusivos estaran recorridos
por una impronta comun: insistir en la necesidad de dinamizar mecanismosque, sin olvidar ni
subestimar la autoridad democratica del legislador, aseguren la densidad normativa de la Consti-
tucion, preserven su contenido axioldgico y resguarden su supremacia, la que -aunque de Pero-
grullo- es preciso reiterar que no solo puede ser jaqueada por accion, sino también por iner-
cia u omision.

II. APROXIMACION PRELIMINAR AL FENOMENO DE LA INCONSTITUCIONA-
LIDAD POR OMISION

La discusion acerca de las posibilidades de sustentacion del control de constitucionalidad
sobre las omisiones inconstitucionales entrafia, a nuestro juicio, un capitulo mas de la tension
constitucionalismo-democracia.

Como mutatis mutandi se afirmara, el constitucionalismo actual implica una profunda reno-
vacion de la formula del Estado de derecho, que ha permitido que ingrese en elorden juridico un
vasto catalogo de derechos y de normas materiales que no solo pretendelimitar al legislador, sino
también disefiar las lineas fundamentales de la convivencia ennumerosos dmbitos, y que lo hace
acompaiado de una vigorosa garantia judicial, cuyoreflejo en la teoria del derecho provoca que
los principios desplacen a las reglas, la ponderacion a la subsuncion y los jueces al legislador.!

Hemos seguido la explicacion que se formula en la Presentacion de los materiales de ensefianza
del Curso de Posgrado: Constitucionalismo y Democracia. Nuevos paradigmas de la Teoria del



ESTUDIOS 53

Ello genera, a modo de contrapunto, quela otra pieza basica del modelo, la democracia, se deba-
ta entre la apelacion al consenso ya la comunidad de didlogo en busca de un proceso de justicia
compartido y la siemprepresente vocacion negociadora de intereses y utilidades.

No resulta entonces extrafia a tal elaboracion, y ya en conexion con la fiterza normativa
que la Ley Fundamental ostenta, la circunstancia que evoca Prieto Sanchis respecto de la
profunda transformacion que, sobre el sistema de relaciones entreParlamento y judicatura, “ha
propiciado el establecimiento de una Constitucion convocacion de ser ella misma norma juri-
dicay henchida ademas de valores y principios”.

Con claridad, y luego de indicar que la promulgacion de una Constitucion escritaes practi-
camente imprescindible para establecer una norma suprema en el ordenamiento (lo que consi-
dera que no es suficiente, y que no habra tal norma suprema si nose determina que la infraccion
de lo dispuesto en la Constitucion escrita es antijuridica), pasa De Otto a expresar que si el
ordenamiento no fija aquellas pautas, es decir, si la infraccion de la Constitucion escrita es
licita, los preceptos de ésta seran constitucionales s6lo en cuanto estan incluidos en ella, pero
en realidad no seran ni siquieranormas, dado que una norma que puede ser infringida licita-
mente no es una norma.> Aflade que, por el contrario, si el ordenamiento preceptiia que es
obligatorio acatar laConstitucion escrita, fodos sus preceptos son igualmente obligatorios, sea
cual fuerela materia de que se ocupen, y a todos les corresponde por igual la condicion de norma
suprema [en ambos casos el énfasis corresponde al original].*

Al hilo de las anteriores apreciaciones, y como puntualiza Sagiiés, es innegable que el
principio de supremacia constitucional, ademas de sustento normativo, requiere sustento
conductista, es decir, el comportamiento de los operadores de la Constitucion y su voluntad
de cumplirla, como de castigar las infracciones a tal supremacia,’ las que -naturalmente-
pueden llegar por via de accion o de omision.

Sin perjuicio de cuanto va dicho, es preciso demarcar el perimetro y la superficiedel campo
de accion con que cuenta la judicatura para analizar el cuadro situacionalque le permita detec-
tar la presencia de las omisiones inconstitucionales y decidir la produccion de los remedios
para superarlas. Tal labor requerira de prudencia y rigurosidad en orden a sortear el riesgo de
deslizarse hacia una banalizacion de las declaraciones de inconstitucionalidad al influjo de la
irreflexividad o el apresuramiento.

Como puede suponerse, la tarea judicial que lleve a definir si convergen o no losrequisitos
configurativos de la inconstitucionalidad por omision no deberia prescindir de unbalance serio y rea-
lista de las diversas pautas en juego: normatividad y primacia de laConstitucion; connotaciones
axiologicas del derecho alegado o de la situacion juridicacontraria a la Constitucion que la omision
genera; lapso por el que viene manteniéndose lainactividad del 6rgano silente; margen de accion (o
de inaccion) del legislador o de laautoridad publica comprometida; espectro de posibilidades al
alcance de la judicatura para disponer la efectivizacion de una solucion material y financieramente
posible; e, inter alia,el deber de ejercer cabalmente el control de constitucionalidad.

Derecho, bajo la direccion de Luis Prieto Sanchis, Toledo (Espafia): Universidad de Castilla-La
Mancha, 2002.

2 PRIETO SANCHIS, Luis: Ideologia e interpretacion juridica, Madrid: Tecnos, 1987, p. 121.

DE OTTO, Ignacio: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, 5. reimpr., Barcelona: Ariel,
1997, pp. 17-18.

4 Ibidem, p. 18.

5 SAGUES, Néstqr P. en el Prologo al libro de Alberto B. Bianchi: Control de constitucionalidad,
Buenos Aires: Abaco, 1992, pp. 13-14.
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La interaccion de tales ingredientes en cada caso exigira del magistrado (ordinario o
constitucional, seglin corresponda) un ejercicio de ponderacion®’ (sin olvidar combinarlo con
una dosis de subsuncion) para articular una solucion equilibrada que ni dépaso a una temeraria
invasion jurisdiccional de sectores de atribuciones propios de otros poderes, ni obture la ac-
tuacion judicial si el 6rgano competente margina arbitrariamente la vigencia de la supremacia
constitucional al omitir sine die el cumplimiento de las imposiciones que le fueran dirigidas por
la propia Ley Fundamental o, ya en tarea de desarrollo constitucional, excluya injustificada y
discriminatoriamente a algunos de lo que concede a otros en equivalencia de circunstancias.

III. DE LAS MODALIDADES TIPOLOGICAS QUE PUEDEN ASUMIR LAS OMISIO-
NES INCONSTITUCIONALES

Como se pusiera de manifiesto hace ya bastante tiempo, en referencia a las normas que
el legislador ordinario debia dictar para dar plena ejecucion a la Constitucion, cuando éste se
abstiene de estatuir, por ese camino viene a violar gravemente laConstitucion.’

El ejercicio del control sobre las omisiones inconstitucionales persigue -interalia- re-
componer el imperio de la Ley Fundamental, cuya primacia habria quedadomomentaneamente
bloqueada por la agresion negativa del 6rgano omitente.® En lineacon ello, cabe recordar que
el control de constitucionalidad como nocién juridica es inseparable de la de Constitucion
como norma suprema de un ordenamiento juridicodado.’

Al respecto, es imposible evadir un reenvio a Wessel'® cuando de afrontar la tipologia de
omisiones inconstitucionales se trata. Basicamente, tal autor distingue entre omisiones abso-
lutas y relativas.

En las absolutas, hay ausencia total de la norma que deberia regular una determinada si-
tuacion juridica fijada constitucionalmente. En las relativas, el legislador, alpropulsar la norma
para “obedecer” el mandato constitucional, favorece a ciertos grupos y olvida a otros o
acuerda ventajas a unos que no son dispensadas a otros; tentativamente las hipotesis pueden
ser refundidas en la siguiente formula: habra omision relativa toda vez que en el cumplimiento del
mandato constitucional (o del tratado internacional sobre derechos humanos con jerarquia

Se ha sostenido que uno de los rasgos caracteristicos del método ponderativo radica en que conél no
se logra respuesta valida para todo supuesto, sino s6lo una preferencia relativa al caso concreto
que no excluye una solucion diferente en otro supuesto (Cf. Luis Prieto Sanchis: “Tribunal Consti-
tucional y positivismo juridico”, en Doxa, No. 23, 2000, Alicante, p. 180).

7 BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo: Derecho constitucional, Coleccion de Ciencias Sociales No.
48, trad. de Pablo Lucas Verdt, Madrid: Tecnos, 1965, p. 269.

Sobre la problematica de la inconstitucionalidad por omision, pueden consultarse -entre otros- los
siguientes trabajos de BAZAN, Victor: “Un sendero que merece ser transitado: el control de la in-
constitucionalidad omisiva”, en el libro colectivo coordinado por el mismo autor, Desafios del
control de constitucionalidad, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996, pp. 171-269; “Hacia la ple-
na exigibilidad de los preceptos constitucionales: el control de las omisiones inconstitucionales.
Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”, en la obra colectiva bajo la coordinacion de
dicho autor, Inconstitucionalidad por omision, Bogota: Temis, 1997, pp. 41-108; “Entre las omi-
siones inconstitucionales de las autoridades publicas y la necesaria justiciabilidad de los dere-
chos”, en Revista de Derecho Constitucional, No. 3, julio-diciembre 2000, Caracas: Sherwood,
2001, pp. 15-44.

o VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio: La inconstitucionalidad por omisién, Madrid: McGraw-
Hill, 1997, p. 3.

WESSEL, W.: “Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsbeschwerde”, Deutsches
Verwaltungsblatt (DVBI), cuad. 6, 1952, p. 164.
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constitucional en los sistemas juridicos que -como el argentino'! - les acuerden tal valencia), el
organo legislativoo la autoridad ptblica encargados de efectivizarlo quiebren -en forma no inten-
cional, pero produciendo un resultado discriminatorio y/o arbitrario- a regulacion deficiente a
causa de la falta de “complitud” (sic) de la norma.'?

En este supuesto (omision relativa), el control judicial de constitucionalidad

-excitado por la omision en perjuicio de algunos- sale al rescate de la supremaciaconstitucio-
nal, que ha sido momentaneamente neutralizada. Obviamente -y en sintonia con lo que hemos
venido sosteniendo-, no cualquier omision viabilizara el control; solo aquella cuya textura y
efectos sean constitucionalmente relevantes y no concreten en forma completa una determi-
nada imposicion constitucional (o de un tratado internacional que recepte la alcurnia expuesta
supra). Una de las opciones que tendria a su alcance el 6rgano jurisdiccional seria la comple-
mentacion de la norma dispareja, para calibrarla equitativamente a fin de restablecer la igualdad
quebrada y proporcionar, de ese modo, satisfaccion a la pretension de los perjudicados.

IV. RAPIDO REPASO DE ALGUNAS TECNICAS NORMATIVAS Y MODALIDA-
DES SENTENCIALES PARA CORREGIR LAS OMISIONES INCONSTITUCIO-
NALES QUE OFRECE EL DERECHO COMPARADO

Partiendo de la premisa que indica que el derecho propio no es el unico posible,"'* se-

guidamente efectuaremos una breve resefa del catalogo de soluciones que ofrece el derecho
comparado para la correccion de las omisiones inconstitucionales por via de las normativas
constitucionales y legales o del empleo de la creatividad jurisprudencial.

De un rapido recorrido por el derecho comparado se percibe que, tanto en los dispositi-
vos constitucionales -nacionales o estaduales [estos ultimos en los sistemasde estructura fede-
ral]- o infraconstitucionales, como en la doctrina judicial, existen diversos emprendimientos
para afrontar la pasividad inconstitucional de las autoridades competentes, y que resultan
dignos de ser colacionados. Pasemos al detalle enunciativo.'

El articulo 75, inciso 22, parrafo 2°, de la Constitucion argentina -de acuerdo con la reforma de
1994- elabora la siguiente nomina de instrumentos internacionales sobre derechos humanos a los
que ha acordado jerarquia constitucional: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto In-
ternacionalde Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Pre-
vencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formasde Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencioén contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; y la Convencion sobre los Derechos del Niflo.

A tal registro originario (que en total suma once documentos) se han afiadido ex post, con idéntica
alcurnia, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (a la que se ha de-
parado tal calidad por medio de la ley No. 24 820, publicada el 29 de mayo de 1997) y la Conven-
cion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad
(instrumento al que se le ha conferido esa valia mediante la ley n° 25 778, publicada el 3 de setiem-
bre de 2003).

12 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio: La inconstitucionalidad por omision. Teoria general.
Derecho Comparado. El caso espaiiol, Madrid: Civitas, 1998, p. 116.

Parafrasis de la afirmacion de G. Gorla, en el libro colectivo dirigido por CASSESE, S.: Guida
alla Facolta di Giurisprudenza, 3.* ed., Bolonia, 1984, pp. 91-92; citado por CASCAJO CASTRO,
Jos¢ L.y GARCIA ALVAREZ, Manuel B., en el Estudio introductorio a la obra Constituciones
extranjeras contemporaneas, 3.* ed., Madrid: Tecnos 1994, p. 12.

Se trata de una ndomina meramente enunciativa. Véase, para ampliar, BAZAN, Victor: “Respuestas
normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones inconstitucionales: una vision de derecho
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1. En los textos constitucionales nacionales, encontramos antecedentes en la antigua
Yugoslavia, donde se verifico el primer precedente normativo-constitucionalexpreso
(concretamente, aludimos al articulo 377 de la Constitucion de la -desaparecida- Re-
publica Socialista Federativa de Yugoslavia, de 27 de febrero de 1974); enPortugal (ar-
ticulo constitucional 283 y articulo 68 de la Ley del Tribunal Constitucional); en Hun-
gria (articulo 32.A.3. de la Constitucion, de 20 de agosto de 1949, modificada en va-
rias oportunidades, verbigracia, leyes XXXI/1989 y XL/1990; Ley XX-XII/1989, de
19 de octubre, reformada por ley LXXVIII/1994, de 2 de diciembre);'* en Brasil (la
Constitucion Federal de 1988 incluy6 la accion de inconstitucionalidad por omision
en el articulo 103, § 2.°); en Venezuela (articulo 336, numeral 7, de la Constitucion
de 1999), modelo cuyo analisis particularizado realizaremos infra.

2. Por via legislativa, puede rememorarse el caso de Costa Rica, que por medio de la
reforma constitucional 7 128, de 18 de agosto de 1989 (Gaceta n° 166, de 1 de se-
tiembre de 1989) cre6 la jurisdiccion constitucional, incluyendo en el articulo 10 dela
Constitucion que “corresponderd a una Sala especializada de la Corte Suprema de
Justicia declarar, por mayoria absoluta de sus miembros, la inconstitucionalidad de las
normas de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al Derecho Publico”. Asimismo,
se reformaron los articulos constitucionales 48, 105 y 128. El aspecto de la reforma
constitucional de 1989 mencionado en primer término (jurisdiccion constitucional) fue
desarrollado porla ley n° 7 135 (de 11 de octubre de 1989). Por imperio del articulo 4
de tal ley se dispone -en cuanto a lo que aqui interesa- que “la jurisdiccion constitu-
cional se ejerce por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia estableci-
da en el articulo 10 de la Constitucion Politica”. Especificamente, el articulo 73 de la
mencionada ley determina los casos en que corresponde la articulacion de la accion
de inconstitucionalidad, incluyendo en los apartados a, b y f'especificaciones relativas
al control de las omisiones inconstitucionales. Mas alla del plano normativo, es intere-
sante observar también la evolucion de la jurisprudencia de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia costarricense, que se muestra paulatinamente permeable
a analizar planteos referidos a hipotesisde inconstitucionalidad por omision.

Al respecto, recomendamos compulsar lo resuelto recientemente en el expediente N°
04-008653-0007-CO, resolucion 2005-05649, de fecha 11 de mayo de 2005, en el mar-
co de la accion de inconstitucionalidad interpuesta por José Manuel EchandiMeza, en
su condicion de defensor de los Habitantes, y Gabriel Bonilla Picado, en sucalidad de
ciudadano. En ese sentido, y superando una visién negatoria anterior reaciaa controlar
las omisiones legislativas (pues circunscribia el contralor a las pretericiones de la Ad-
ministracion Publica), en el caso individualizado en ultimo término declardinconstitu-
cional la omision absoluta de la Asamblea Legislativa en el ejercicio de supoder
normativo y en el cumplimiento del mandato expreso impuesto por el poder consti-
tuyente derivado en la reforma parcial a la Constitucion Politica, entre otros, alos ar-
ticulos 105 y 123 mediante ley n° 8 281 de 28 de mayo de 2002, para dictar, segiun
el transitorio Unico, en el plazo de un afio siguiente a la publicacion de ésta -el cual
venci6 el 20 de junio de 2003-, las leyes de desarrollo del referéndum y de iniciativa
popular en la formacion de la ley. Ademads, y luego de declarar la existenciade la omi-
sion inconstitucional, otorgd al drgano silente el plazo de seis meses, contadoa partir de
la notificacion de la sentencia, para que dictara las referidas leyes.

comparado”, en CARBONELL, Miguel (coord.): En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre
la inconstitucionalidad por omision, Instituto de Investigaciones Juridicas, México D.F.: Universi-
dad Nacional Autéonoma de México, 2003, pp. 91-286.

Véase al respecto, FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio: La justicia constitucional europea
ante el siglo XXI, Madrid: Tecnos, 2002, p. 160.



ESTUDIOS 57

3. Por conducto de las Constituciones estatales en paises de estructura federal, pueden
computarse los siguientes casos: Brasil, donde existen disposiciones relativasal con-
trol de las omisiones inconstitucionales en las Constituciones de algunos de susesta-
dos, verbigracia, Rio Grande do Sul (articulo 95, inciso XII, letra d), Rio de Janeiro(ar-
ticulo 162, § 2), Sdo Paulo (articulos 74, inciso VI'y 90, § 4) y Santa Catarina (ar-
ticulo 85, § 3); México, donde se visualizan ciertos antecedentes en las Constitucio-
nes de los estados de Veracruz (articulos 64, fraccion 111, y 65, fraccion III), Tlaxcala
(articulo 81), Chiapas (articulo 56, fraccion III) y Quintana Roo (articulo 103, frac-
cién VIII); y Argentina, donde la figura es receptada explicitamente por la Constitu-
cion de la provincia de Rio Negro (en el articulo constitucional provincial 207, inciso
2.°, apartado d) y, un tanto elipticamente, por la Constitucion de la provincia de Tucu
man'® (articulo 134, inciso 2.°).

4. Por medio de la jurisprudencia, es dable contabilizar los casos de Alemania, Aus-
tria, Esparia e Italia, en los que, si bien no existen preceptos especificos en las res-
pectivas Leyes Fundamentales, ha sido importante el despliegue de las correspondien-
tes jurisdicciones constitucionales para controlar las omisiones legislativas relativas o
parciales. Por ejemplo, y en funcion de las particularidades de cada uno de lossiste-
mas de esos paises, es dable verificar la utilizacion de remedios unilaterales, que
suponen la reparacion inmediata de la omisién por la propia sentencia del Tribunal
Constitucional -por ejemplo, las sentencias interpretativas y, dentro de éstas, las
manipulativas y, mas especificamente, las aditivas-, y de remedios bilaterales, que
generan la necesidad de colaboracion entre el Tribunal Constitucional y el legislador
por caso, las declaraciones de mera incompatibilidad o de inconstitucionalidadsin nu-
lidad, las sentencias de apelacion, las que declaran que la ley “todavia no es incons-
titucional”, el retraso de los efectos de la sentencia para dar tiempo a la intervencion
del legislador y las sentencias aditivas de principio o las sentencias- delegacion."”

También merece una mencion -ya en nuestro contexto iberoamericano y entre otros
supuestos- la experiencia de Colombia, cuya Corte Constitucional va moldeando
pretorianamente ciertas pautas referidas a las “omisiones legislativas”; por ejemplo,
en las sentencias n°® C-543/96, C-080/99, C-956/99, C-1 433/2000, C-007/2001, C-1
064/2001, C-185/2002, C-871/2002, C-402/2003. Asimismo, el caso de laSuprema
Corte de Justicia de Republica Dominicana, basicamente en el pronuncia-miento de
24 de febrero de 1999 en la causa iniciada por Productos Avon S. A., donde re-
cepto la figura del amparo a partir no ya de una norma local sino de una defuente in-
ternacional, concretamente, el articulo 25.1 de la CADH, y, por otra parte, ante la

Aunque justo es indicar que existe el firme proposito del actual gobierno local de modificar la
Constitucién tucumana, entre cuyas innovaciones se plantea la necesidad de derogar la figura del
Tribunal Constitucional (que por cierto nunca fue implementado), con lo que cae también la previ-
sion constitucional que adjudica competencia a tal 6rgano para ejercer control de constitucionali-
dad en un caso sui géneris de inconstitucionalidad por omision.

Concretamente, nos referimos al articulo 134, inciso 2°, de dicha Constitucion, que le acuerda la
atribucion de “entender en la accion que deduzca el Poder Ejecutivo contra el Poder Legislativo, o
un Departamento Ejecutivo contra el Concejo Deliberante, por demora en pronunciarse sobre pro-
yectos de leyes u ordenanzas que aquéllos hubieren presentado. El Tribunal, apreciando las cir-
cunstancias, fijara un plazo para que se expidan, vencido el cual sin que ello se hubiera producido,
podra autorizar al accionante para la directa promulgacion, total o parcial, de la norma de que se
tratare”.

Cf. DIAZ REVORIO, Francisco J.: “El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas
relativas en el derecho comparado europeo”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, No.
61, aflo 21, enero-abril 2001, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 85-86.
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inexistencia de una ley reglamentaria del amparo, salvo lo que -a su entender- cons-
tituia una omision legislativa a través de un remedio unilateral -per se, y sin inter-
vencion del drgano legislativo-y con sustento en el 29, inciso 2°, de su Leyde Organiza-
cion Judicial n°® 821.

V. EL CONTROL SOBRE LAS OMISIONES INCONSTITUCIONALES EN VENE-
ZUELA

Liminarmente, es ttil evocar que en la Constitucion de la Republica Bolivarianade Ve-
nezuela (de 1999)'® se recogen, en punto al sistema de “justicia constitucional”,' todos los
principios del modelo mixto o integral; es decir, el control difuso, acargo de todo juez de la
Republica, y el control concentrado de la constitucionalidadde los actos estatales conforme a
la Constitucion, que en la jurisdiccion constitucional corresponde exclusivamente a la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, respecto de las leyes y demas actos de los
o6rganos del poder publico dictadosen ejecucion directa e inmediata de la Constitucion.?

En relacion con la anunciada existencia de un control concentrado y de un control difu-
so de constitucionalidad, cabe recordar que la Ley Organica del TribunalSupremo de Justicia?!
ha dispuesto lo siguiente:

- Que “el control concentrado de la constitucionalidad solo correspondera a la Sala
Constitucional en los términos previstos en esta ley, la cual no podraconocerlo inci-
dentalmente en otras causas, sino unicamente cuando medie un recurso popular de
inconstitucionalidad, en cuyo caso no privara el principio dispositivo, pudiendo la Sa-

18 Publicada en la Gaceta Oficial, No. 36 860, de 30 de diciembre de 1999

Brewer-Carias critica la apreciacion formulada por la Sala Constitucional del Supremo Tribu- nal
de Justicia en su sentencia No. 129, de 17 de marzo de 2000, en el sentido de que tal Sala “tiene
atribuida competencia para ejercer la jurisdiccion constitucional, es decir, la potestad de juzgar y
de hacer ejecutar lo juzgado en materia constitucional” -énfasis del original-, pues entiende que la
nocion de justicia constitucional es diversa de la de jurisdiccion constitucional, ademas de que -
estima- no es posible identificar la jurisdiccion constitucional con “la potestad de juzgar en materia
constitucional”, que equivaldria a justicia constitucional (BREWER-CARIAS, Allan R.: “La justi-
cia constitucional en la Constituciéon venezolana de 1999”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor
[coord.]: Derecho procesal constitucional, 2* ed., México D.F.: Colegio de Secretarios de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, Porraa, 2001, p. 933).

Pasa a argumentar que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo ejerce jurisdiccion constitu-
cional en tanto se le ha atribuido el monopolio para anular ciertos y determinados actos estatales:
las leyes y demas actos de rango legal o de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, lo que
no significa que tenga el monopolio del control concentrado de constitucionalidad de todos los ac-
tos estatales (ibidem, p. 935).

Para ampliar sobre el diseflo normativo de la jurisdiccion constitucional venezolana, véase HARO,
José Vicente: “La jurisdiccion constitucional en la Constitucion de 19997, en Jests Maria Casal y
Alma Chacon Hanson (coords.): El nuevo derecho constitucional venezolano. Ponencias al VI
Congreso de Derecho Constitucional en homenaje al doctor Humberto J. La Roche, Caracas: Uni-
versidad Catodlica Andrés Bello, 2002, pp. 501-577.

Brewer-Carias (en el trabajo citado en la primera parte de la nota anterior) indica que, dentro del
control concentrado, existe también una jurisdiccion contencioso administrativa, ejercitable por los
organos competentes para controlar la constitucionalidad de los actos administrativos, normativos
(reglamentos) y no normativos, aunque siempre de rango sublegal (pp. 935-936).

2l Publicada en la Gaceta Oficial, No. 37 942, de 20 de mayo de 2004. Para consultar el texto de tal
dispositivo legal y anotaciones a su articulado, véase BREWER-CARIAS, Allan R.: Ley Orgdnica
del Tribunal Supremo de Justicia, 3.* ed. correg. y aum., Caracas: Juridica Venezolana, 2005, y
CARRILLO ARTILES, Carlos Luis: Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia, 3. ed. rev.,
ampl. y puesta al dia, Caracas: Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, 2005

20
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la suplir, de oficio, las deficiencias o técnicasdel recurrente sobre las disposiciones
expresamente denunciadas por éste, por tratarse de un asunto de orden publico. Los
efectos de dicha sentencia seran de aplicacion general, y se publicara en la Gaceta Ofi-
cial de la Republica Bolivariana de Venezuela, y en la Gaceta Oficial del Estado o
Municipiosegun corresponda” -énfasis agregado- (articulo 5, antepentltimo parrafo).

- Que “todo tribunal de la Republica podra ejercer el control difiso de la constituciona-
lidad tnicamente para el caso concreto, en cuyo supuesto dicha sentencia estara ex-
puesta a los recursos o acciones ordinarias o extraordinariasa que haya lugar; que-
dando a salvo en todo caso, que la Sala Constitucionalhaga uso, de oficio o a instan-
cia de parte, de la competencia prevista en el numeral 16 de este articulo y se aboque
a la causa para revisarla cuando éstase encuentre definitivamente firme” -remarcado
afladido- (articulo 5, pentiltimo parrafo).

Naturalmente, las modalidades fiscalizadoras del control de constitucionalidad mencio-
nadas en tltimo término reposan respectivamente en los articulos 335 y 334 dela Constitucion.

En efecto, aquél prevé que el Tribunal Supremo de Justicia garantizara la supremacia y la
efectividad de las normas y principios constitucionales, serd el maximo yultimo intérprete de
la Constitucion y velara por su uniforme interpretacion y aplicacion. Anade que las interpreta-
ciones que establezca la Sala Constitucional de dicho Tribunal sobre el contenido o el alcance
de las normas y principios constitucionalesson vinculantes para las otras salas de ese y demds
tribunales de la Republica.

Asu turno, el articulo 334, parrafo 1°, prescribe: “Todos los jueces y juezas de laReptblica,
en el ambito de sus competencias y conforme a lo previsto en esta Constitucion y en la ley,
estan en la obligacion de asegurar la integridad de 1a Constitucion”.

Ya en su parrafo 2°, dicho precepto afiade: “En caso de incompatibilidad entre estaCons-
titucién y una ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales, corres-
pondiendo a los tribunales en cualquier causa, aun de oficio, decidir lo conducente”.

2. La disposicion constitucional referida a la inconstitucionalidad por omision

Con arreglo al articulo 336, numeral 7, ibidem, se atribuy6 a la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia competencia para:

7. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo municipal, estadal o
nacional, cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables para garanti-
zar el cumplimiento de esta Constitucion, o las haya dictado en forma incompleta, y estable-
cer el plazo y, de ser necesario, los lineamientosde su correccion.”

Debe recordarse que en el texto constitucional publicado primigeniamente el 30 de di-
ciembre de 1999, aquel segmento de la norma comenzaba diciendo: “Declarar lainconstitucio-
nalidad del poder legislativo municipal, estadal o nacional...”, aun- que posteriormente, la
version incluida en la Gaceta Oficial de 24 de marzo de 2000* aparecid ya con la 16gica co-
rreccion en cuanto a que la competencia de la Sala Constitucional en el numeral 7 del articulo
336 consiste en: “Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo...”.2*

22 Enfasis agregado

2 Se trata de una reimpresion, con correcciones, del texto original. Dicha reimpresion fue publicada en

la Gaceta Oficial, No. 5.453, Extraordinario, de 24 de marzo de 2000.

24 Enfasis agregado en ambos casos
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Al respecto, Brewer-Carias sefiala que se trata del denominado “control de la constitu-
cionalidad de las leyes por omisién”, y que la norma consagra una amplisimapotestad a la Sala
Constitucional, si establecer condicionamiento alguno a la legitimacion, por lo que, en el caso
de omisiones normativas, el mecanismo para impulsar sucontrol podria recibir el mismo tra-
tamiento de una accion popular.?

De hecho, y como tendremos ocasion de comprobar infra, tal es el criterio de 1aSala Cons-
titucional, que en un importante pronunciamiento (sentencia n® 1 556, de 9de julio de 2002,
sobre la que retornaremos) expuso -mutatis mutandi- que el ejercicio de la accion popular de
inconstitucionalidad no requiere de mayores exigencias en la legitimacion para poder actuar,
por lo que cualquier persona, natural o juridica, posee la legitimacion para ejercerla.

Para finalizar esta resefa introductoria meramente ilustrativa de los perfiles dela regula-
cion venezolana, cabe recordar -con Escudero Ledn- que la Exposicion de motivos de la Cons-
titucion de 1999 senala que la omision inconstitucional se produce cuando el legislador se abstie-
ne de desarrollar la norma constitucional “durante untiempo excesivamente largo”, prevision
que -en la vision de la autora citada- mantiene la incertidumbre sobre la forma de determina-
cion de ese tiempo excesivamentelargo que conduce a una omision inconstitucional.?®

3. El desarrollo jurisprudencial que sobre el particularexhibe la Sala Constitu-
cional

Es interesante analizar la praxis jurisprudencial que en el ambito de la Sala Constitucional
ha vivido la problematica de la inconstitucionalidad por omision, ya sea di-rectamente a través
de la prevision contenida en el articulo 336, numeral 7, de laConstitucion, o por medio de
ciertas sentencias que en forma indirecta se han referido a algunas cuestiones que presentan
puntos de vinculacion con las omisiones inconstitucionales y la fuerza normativa y suprema
de la Constitucion; por ejemplo, en estaultima hipotesis, dando eficacia directa desde la juris-
diccion a ciertos preceptos constitucionales antes de la intervencion del legislador para fijar una
interpretacion normativa con valor obligatorio aunque provisorio hasta que se concrete la tarea
legislativa. Para cumplir el cometido propuesto examinaremos a continuacion, en primer
lugar, un conjunto de sentencias que giran en torno de la inconstitucionalidad por omision y, en
segundo lugar y a modo de caso testigo, pues no es el unico que la Salapronuncio6 al respec-
to, un interesante decisorio en el que explico los alcances de lo quedenomina jurisdiccion nor-
mativa 'y -como adelantadbamos y segun el propio pensamiento de la Sala- proporciond aplica-
cion inmediata a la Constitucion, con el fin de que ella tuviera vigencia efectiva y brindara
cobertura aun antes de que se dictaran las leyes para desarrollar los preceptos constitucionales.

Ast, dentro del primer grupo, abordaremos la sentencia n® 1 556, de 9 de julio de2002; ya
en conjunto por su atingencia tematica y correlatividad cronoldgica, analiza-remos las senten-
cias n® 1 582, de 12 de junio de 2003, 2 073, de 4 de agosto de 2003,y 2 341, de 25 de agosto de
2003; y, finalmente, la sentencia recaida en el expediente n° 3-1100, de 2 de marzo de 2005.

En un segundo momento, trataremos la sentencia n° 1 571, de 22 de agosto de2001 (ca-
so Asodeviprilara), como precedente representativo del conjunto de causasen las que la Sala
aplico la denominada jurisdiccion normativa.

25 BREWER-CARIAS, Allan R.: La Constitucion de 1999. Derecho Constitucional venezolano, t. 11,
4. ed. aum. y anot., Coleccion Textos Legislativos No. 20, Caracas: Juridica Venezolana, 2004, p.
969.

% ESCUDERO LEON, Margarita: El control judicial de constitucionalidad sobre las ramas legislati-

va y ejecutiva del Poder Publico, Serie Trabajo de Grado No. 1, Caracas: Universidad Central de
Venezuela, 2005, p. 220.
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A. Primer grupo de sentencias
a. Sentencia n° 1 556, de 9 de julio de 2002

Dicha sentencia fue emitida en el expediente n® 01-2337. La cuestion giraba en torno de
la accion de inconstitucionalidad por omision de la Asamblea Nacional, que -aldecir de los peti-
cionantes- habia dejado de dictar, en el tiempo y el modo que ordenan lasdisposiciones transitorias
tercera y cuarta de la constitucion, las normas alli definidas.

Segun la primera de tales disposiciones transitorias, la Asamblea Nacional debiaaprobar,
“dentro de los primeros seis meses siguientes a su instalacion”, una reformaparcial del Codigo
Penal; una ley organica sobre estados de excepcion y una ley especial territorial para el esta-
do Apure.

A su tiempo, de acuerdo con la segunda de las disposiciones transitorias nombra-das, y
“dentro del primer aflo, contado a partir de su instalacién”, debia hacer lo propiocon una legisla-
cion sobre la sancion a la tortura; una ley organica sobre refugiados orefugiadas y asilados o
asiladas; una reforma a la Ley Orgénica del Trabajo en materia de prestaciones sociales; una
ley organica procesal del trabajo; la legislacion sobreel sistema judicial, la administracion
publica nacional, el poder ciudadano, el poderelectoral, la legislacion tributaria, de régimen
presupuestario, de crédito publico, una ley organica sobre defensa publica; una ley que desa-
rrollara la hacienda publica estadal; una ley sobre régimen municipal; una ley del Banco Central
de Venezuela; y laleydel cuerpo de policia nacional.

La decision emitida por la Sala es importante en tanto sienta las bases juridicas -
sustanciales y procesales- de lo que entiende por inconstitucionalidad por omision,razén por la
cual varias sentencias sobre el particular terminan reenviando a ella.

Para construir su razonamiento, manifestd que el numeral 7 del articulo 336 de laConstitu-
cion consagra, por primera vez en el derecho venezolano, la institucion de ladeclaratoria de
inconstitucionalidad de la omision en que incurra el Poder Legislativocuando no ha dictado las
normas o medidas indispensables para asegurar la cumplimentacion de la norma bésica.

Una de las pautas centrales que demarco sobre el instituto en general radicd enentender
que no se trata de la inconstitucionalidad de un acto, sino de la conducta negativa, de la iner-
cia o inactividad en que haya incurrido algin dérgano del poder legislativo al no adecuar su
conducta, en absoluto o parcialmente, al cumplimiento deuna obligacion suya de dictar una
norma o una medida indispensable (lo que implica la eficacia limitada del precepto constitucio-
nal) para garantizar el cumplimiento de la Constitucion.

Ya en particular, es decir, a la luz de la preceptiva constitucional venezolana, deldeciso-
rio surge:

- que la Sala se autoadjudico la competencia para el conocimiento de la accionde in-
constitucionalidad por omision;

- queno aparece limitada la iniciativa para activar el control de constitucionalidad que
significa la declaratoria de inconstitucionalidad; tampoco la legitimacion activa para
la interposicion de la accion; y

- que no sefiala el alcance de los lineamientos para la correccion de la omision, los que
parecen quedar al arbitrio de la Sala Constitucional, ajustados a derecho.

Respecto del procedimiento aplicable para el juzgamiento de las omisiones legislativas in-
constitucionales, y pese a que tal determinacion procedimental correspondia a los 6rganos
legislativos del Estado aunque no fue ejecutada, debia la Sala dar algunacanalizacion procesal
al planteo.
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Ello, ante el criterio de la Sala en cuanto a que, en principio y salvo obstaculo insupera-
ble, la normativa constitucional debia ser aplicada de inmediato, por lo que, deconformidad con la
facultad derivada del articulo 102 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia?’?®
(LOCSJ), determind que -mientras no se hubiera establecidopor ley el procedimiento propio
de la accion de inconstitucionalidad de la omision delorgano legislativo en el cumplimiento de
una obligacion constitucional- se le aplicara a tal pretension el procedimiento previsto en la
LOCS] para los juicios de nulidad delos actos de efectos generales provenientes de su natu-
raleza.

Simplemente a modo de advertencia para medir la proyeccion futura del fallo que se ex-
plora en el particular, debe quedar en claro que, por imperio de la citada LeyOrganica del Tri-
bunal Supremo de Justicia (LOTSJ), la LOCSJ quedd derogada (cf. disposicion derogativa,
transitoria y final tnica, parrafo 1° de aquélla), como asi también las demds normas que resulta-
ran contrarias a la LOTSJ. Ello se produjo -comovimos- el dia 20 de mayo de 2004, es decir,
en la fecha en que esta tltima fue publicada.

Por lo demas, y reenviando a la posicion del Pleno de la extinta Corte Supremade Justicia
-compartido por la Sala-, entendié que el ejercicio de la accion popularde inconstitucionalidad
no requiere de mayores exigencias en la legitimacion para poder actuar, por lo que cualquier
persona, natural o juridica, posee la legitimacion para ejercerla. Siguiendo su hilo argumental,
estimo que la accion de inconstitucionalidad de la omision del 6rgano legislativo podria conside-
rarse como una subespecie, dereciente creacion, de la accion popular de inconstitucionalidad,
en razon de lo cual debia aplicarse en el caso el criterio antes referido, y juzgd que los recu-
rrentes esta-ban legitimados para ejercer la accion.

Finalmente, y luego de observar que ninguna de las causales de inadmisibilidadprevistas
en el articulo 84 de la LOCSJ concurria en autos, admiti6 la accion de inconstitucionalidad
por omision que se imputaba a la Asamblea Nacional y ordeno la remision del expediente al
Juzgado de Sustanciacion a los fines de la continuacion delprocedimiento, de conformidad con
los articulos 112 y siguientes, ibidem.

En punto a los lineamientos para operativizar su decision, dispuso:

- notificar, por oficio, al Presidente de la Asamblea Nacional, con copia del escrito
que contenia la solicitud; asimismo, emplazar a todo interesado mediante cartel, el
cual seria publicado por el Juzgado de Sustanciacion de la Sala, en uno de los me-
dios impresos que considere dicho juzgado de mayorcirculacion; todo de conformi-
dad con el articulo 116 de 1a LOCSJ;

- notificar, ademas, la decision al procurador general, al fiscal general de la republica
y al defensor del Pueblo;

- conceder un término de sesenta (60) dias continuos contados a partir del diasiguiente
a aquel en que conste en autos haberse realizado la tltima de las notificaciones o la
publicacion del Cartel que habian sido ordenadas, para que las partes presenten los ale-
gatos y pruebas que estimen pertinentes, de acuerdo con el articulo 117 de la LOCS]J;

y

- concluido el término probatorio, la Sala, conforme al articulo 118 de la LOCSJ,dispon-
dria de treinta (30) dias habiles, contados a partir de la fecha de conclusion de la re-
lacion, para dictar su decision, a menos que la complejidad y lanaturaleza del asunto
exigieran un plazo mayor.

27 Tal preceptiva legal fue publicada en la Gaceta Oficial, No. 1 893, Extraordinario, de 30 de julio de

1976.
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b.  Sentencias n® 1 582, de 12 de junio de 2003; 2 073, de 4 de agosto de
2003, y 2 341, de 25 de agosto de 2003

Dicha triada de sentencias sera analizada en conjunto en el presente epigrafe, pues las
decisiones que la componen se encuentran concatenadas y marcan una secuenciacion cronolo-
gica y juridica motivada en un conjunto de acontecimientos politicos e institucionales que con-
vulsionaron la vida democratica de Venezuela.

Los pronunciamientos en cuestion fueron emitidos en los expedientes n® 03- 1254 y 03-
1308.

Sentencia n° 1 582

El 15 de mayo de 2003, un abogado -actuando en su propio nombre- interpuso ante la Sala
una accion de inconstitucionalidad por omision contra la Asamblea Nacional, con el nimero
de expediente 03-1254.

El21 de mayo del mismo afio, otro letrado también interpuso dicha accion contra laAsamblea
Nacional, a la cual se le dio entrada bajo el numero de expediente 03-1308.

Al analizar ambos planteos, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia men-
ciond que se habian ejercido por distintos abogados dos acciones de inconstitucionalidad por
omision en contra de la Asamblea Nacional, en virtud de no haberdesignado a los miembros
principales y suplentes del Consejo Nacional Electoral.

Al respecto, y como ambas articulaciones presentaban idénticos supuestos de hecho,
fundamento juridico y peticiones, decidié acumular la causa contenida en el expediente n°
03-1308 a la causa del expediente n° 03-1254.

Antes de ingresar al analisis de la cuestion que se le sometia, la Sala recordé ladecision
de 9 de julio de 2002 (expediente n° 01-2337), a la que nos refiriéramos supra, donde estable-
ci6 los pardmetros de la accion de inconstitucionalidad por omision y pasé a transcribirla en
sus tramos pertinentes.

Igualmente, evocd que, segln su jurisprudencia, las decisiones emanadas de lasacciones
de inconstitucionalidad por omision y en que la Sala Constitucional -en virtuddel mantenimiento de
la integridad, la efectividad y la supremacia constitucionales, consagradas en los articulos 334 y 335
de la Constitucion- llene los vacios que puedan hacerinoperantes a las instituciones desde el punto
de vista constitucional en virtud de tal omision, tienen caracter estrictamente provisorio, hasta tanto
el 6rgano al que se le imputa la omision cumpla consuobligacion constitucional.

Asimismo, y ante el planteo dirigido a que se declarara la cuestion de urgencia yde mero
derecho, con arreglo a lo dispuesto por el articulo 135 de la LOCSJ, la Salaacogio aquella
solicitud y declaro la cuestion de urgencia, abreviando ciertos plazos,mas denegé la peticion
de pleno derecho, pues el examen del caso no requeria un analisis objetivo, sino mas bien
sobre cuestiones facticas, como lo era el hecho de nodesignarse a los miembros principales y
suplentes del Consejo Nacional Electoral, porlo que la Sala consider6é que no se trataba de un
asunto de mero derecho, sino que eranecesaria la etapa probatoria.

En definitiva, la Sala dispuso:
- acumular la causa contenida en el expediente n° 03-1308 al expediente n® 03- 1254;

- admitir las acciones de inconstitucionalidad por omision legislativa ejercidaspor am-
bos abogados contra la Asamblea Nacional;

- negar la solicitud de mero derecho y declarar la urgencia de la causa y, sobretal base,
reducir los lapsos y términos del proceso;
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- ordenar las notificaciones correspondientes al presidente de la Asamblea Nacional,
a la procuradora general de la Republica, al fiscal general de la Republica y al de-
fensor del Pueblo; y

- establecer los términos para que las partes y los interesados alegaran y probaran lo
que estimasen pertinente, plazo a cuyo vencimiento el expediente debia remitirse a
la Sala y, una vez ésta recibida, debia dictarse sentencia dentro de treinta (30) dias.

Sentencia n° 2 073

Cumplidas las notificaciones ordenadas en el resolutorio sobre el que acabamos dedar cuenta,
se desencadeno una serie de vicisitudes procesales, entre las que pueden enumerarse: presenta-
ciones de distintas personas peticionando ser tenidas como partes y de otras que intentaban ser
consideradas terceros interesados (las que fueron admitidas);solicitud de aclaratoria del pronun-
ciamiento antedicho (la que en definitiva fue rechazadapor haber sido articulada por quien no era
parte en el proceso); pedimento de disolucion dela Asamblea Nacional (el que fue desestimado);
requerimiento de los apoderados judiciales de esta ultima pugnando por el rechazo de la ac-
cion interpuesta, quienes ademasacompanaron en anexo la lista de las personas postuladas a
ser parte del Directorio del Consejo Nacional Electoral (el que, como veremos, también fue
denegado); etcétera.

Para conformar su resolucion, la Sala elabord una trama argumental respecto dela in-
constitucionalidad por omision y cuestiones afines con el thema decidendum queconviene al
menos presentar aqui en forma condensada. Veamos:

En primer lugar, afirmé que, de acuerdo con el articulo 136 constitucional, el Poder Pa-
blico de Venezuela estd integrado por cinco poderes, uno de los cuales es el Electoral, por lo
que, para que el régimen constitucional se desarrolle, es necesario que los cinco poderes,
entre ellos el Electoral, se encuentren constituidos.

En cumplimiento de la disposicion transitoria octava de la Constitucion, la Asamblea Na-
cional dicto la Ley Organica del Poder Electoral, publicada en la Gaceta Oficial n° 35 573, de
19 de noviembre de 2002.

Por su parte, constatd que los diversos pasos contemplados en la disposicion transitoria
primera de la Constitucion se cumplieron, excepto el nombramiento de losrectores electorales,
los cuales debian designarse por la Asamblea una vez presenta-dos por el Comité de Postula-
ciones Electorales, después de haber recibido las postulaciones de los diferentes sectores de la
sociedad que podian hacerlo. Esta eleccion debia hacerse siguiendo los procedimientos esta-
blecidos en la Ley Organica del Poder Electoral, reducidos los términos a la mitad del tiempo.

Indico que, conforme al articulo 30 de la Ley Orgénica del Poder Electoral, la eleccion
de los rectores deberia hacerse por la Asamblea Nacional dentro de diez (10)dias continuos de
haber recibido por Secretaria las listas de los candidatos o candidatas postulados por el Comi-
té, eleccion que, por ser la primera, debia abarcar a todoslos rectores electorales y sus suplen-
tes, a fin de cumplir con la disposicion transitoriaoctava de la Constitucion vigente, eligiéndolos
por Gnica vez simultaneamente y no enla forma prevista en el articulo 30 sefialado.

Por aplicacion de la Ley Orgéanica del Poder Electoral, y para cumplir con el mandato
constitucional prevenido en la disposicion transitoria octava, entendi6 que laAsamblea Nacional
debid haber ejecutado la disposicion transitoria primera de dichaley y, en efecto, lo hizo par-
cialmente.

Resefid que en fecha 8 de abril de 2003 fue presentada a la Asamblea Nacional,para su
eleccion, la lista de los postulados, aceptados por el Comité de Postulaciones,y aquélla no
procedi6é a nombrar oficialmente a los rectores o rectoras electorales dentro de los diez (10)
dias continuos, habiendo transcurrido con creces el lapso exigido por el articulo 30 de la Ley
Organica del Poder Electoral.
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Consider6 que la omision del nombramiento era “un hecho objetivo”, que se constataba
por el solo transcurso del tiempo a partir del 18 de abril de 2003, y que sepresumia obedecia a
la inexistencia en la Asamblea de la mayoria calificada consistente en el voto favorable de las
dos terceras partes de sus integrantes, como lo exigeel articulo 296 constitucional.

Advirtio que, sibien en algunas materias esa falta de acuerdo podria no producirningin
efecto inmediato, en lo concerniente a la designacion del Poder Electoral, donde la propia Cons-
titucién y la Ley Organica del Poder Electoral ordenan a la Asamblea Nacional la designa-
cion, la omision -aun sin ser ilegitima- conducia a que laSala declarara la inconstitucionalidad
de la omision, estableciera el plazo para corregirla y, de ser necesario, los lineamientos de esa
concrecion (cf. articulo 336, numeral7, de la Carta Magna).

Razono que, si fenecido el plazo la Asamblea o el drgano de que se trate no cumplian, la
Sala podia delinear diversos correctivos a la situacion; pero en materias en las cuales era posible
que surgiera una mora en la designacion de los Poderes Publicos, el correctivo consistia en el
nombramiento provisorio de los integrantes del Poder Publico, hasta que el 6rgano competente
cumpliera, caso en el que, de inmediato, cesarian las funciones de los provisorios, mas no la
legalidad y validez de los actos por ellos realizados que cumplieran los requisitos legales. Al
respecto, la Sala reiterd su doctrina judicial (ya expuesta por ejemplo en el caso Julian Isaias
Rodriguez, fallo de 23 de septiembre de 2002), que se trata de una situacion casuistica que
permite, caso a caso, variaciones en el correctivo que resuelve la Sala.

No deja de ser interesante la afirmacion de la Sala en cuanto a que “la omision consiste en el
incumplimiento de un acto, conducta, negocio de una autoridad ordena- do por la Constitucion,
sea ella total o parcial y que, para que proceda, basta que se constate la falta de cumplimiento de la
actividad prevista, motivo por el cual a la Sala le es indiferente que ella haya o no comenzado a
realizarse, siendo lo importante que lo prevenido en la Constitucion, no ha culminado”.

Por otra parte, merece siquiera una breve mencion la reiteracion® del argumento de la Sa-
la en cuanto a que debe garantizarse “[1]a aplicacion inmediata de la Constitucion, con el fin de
que ella tenga vigencia inmediata y otorgue la cobertura constitucional, aun antes que se dicten
las leyes que desarrollen los preceptos constitucionales [...]”. Se trata, concretamente, de lo
que se ha dado en llamar la jurisdiccion normativa de la Sala, tema sobre el que volveremos
al tratar el caso Asodeviprilara,cuya sentencia fuera emitida el 22 de agosto de 2001.

En resumen, constatd la existencia de la omision y, para dar cumplimiento al articulo
335 de la Constitucion (supremacia y efectividad constitucionales) y al numeral 7 del articulo
336, ibidem, y aplicar los plazos del articulo 30 de la Ley Organica delPoder Electoral, otorgd un
lapso de diez (10) dias continuos, a partir de la decision queadoptaba, para que la Asamblea
Nacional designara simultaneamente a los rectores electorales y a sus suplentes, conforme a
la Ley Organica del Poder Electoral, entrelos presentados por el Comité de Postulaciones.

Expuso asimismo que, si transcurrido el lapso sefialado la Asamblea Nacional nohubiera
procedido a nombrarlos, la Sala lo haria dentro de un término de diez (10) diascontinuos.

Advirti6 finalmente que el Consejo Nacional Electoral asi nombrado podria dirigir cual-
quier proceso electoral conforme a la Ley que lo rige, y proceder de conformidad con la dispo-
sicion transitoria tercera de la Ley Orgéanica del Poder Electoral a elaborar los proyectos de
ley alli senalados, asi como las normas y los procedimientospara su funcionamiento, lo que
incluia las normas para convocar y efectuar referendos, a partir del 19 de agosto de 2003, las
cuales regirian hasta cuando la Asambleaaprobara las leyes relativas a la materia.

28 Tal doctrina judicial fue expuesta por la Sala en los fallos emitidos el 20 de enero de 2000, caso Emery

Mata; el 30 de junio de 2000, causa Dilia Parra, y el 22 de agosto de 2001, caso Asodeviprilara,
respecto del que infra efectuaremos una resefia.
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Sentencia n° 2 341

En la presente sentencia, de 25 de agosto de 2003, la Sala explic6é que, como hasta la fe-
cha del decisorio en cuestion la Asamblea Nacional no habia designado alos rectores del
Poder Electoral, y estando dentro del lapso para que la propia Sala hiciera la designacion,
procedid arealizarlo vertiendo algunas consideraciones:

En primer lugar, manifestd que, como se trataba de un nombramiento provisionalno previs-
to en la Ley Orgénica del Poder Electoral, pero que atendia al mantenimientode la supremacia
constitucional, ante el vacio institucional producto de la omision del nombramiento de los
rectores electorales, aplicaria “en lo posible” tal ley, con las variables necesarias derivadas de
la naturaleza de las medidas provisorias.

Observo que tomaria en cuenta el acucioso trabajo del Comité de PostulacionesElectora-
les, y que en las designaciones nombraria rectores principales o suplentes alas personas que
postularon la sociedad civil, el poder ciudadano y las universidades nacionales que podian
hacerlo, aunque aclar6é que dejaba a salvo su poder para la eleccion de otros sujetos fuera de
los que habian sido propuestos.

También dijo que garantizaba al Poder Electoral que ella nombraba en forma provisoria
“la mayor autonomia, tal como corresponde a uno de los Poderes Publicos”. Paso luego a
resefiar las actividades que aquél estaba habilitado a desarrollar de acuerdo con la Ley Orga-
nica del Poder Electoral, pudiendo dentro de la autonomia que a dicho Poder le correspon-
dia sefalar los términos para cumplirsus cometidos.

Asimismo, sostuvo que con el fin de facilitar la integracion del Consejo Nacional Electoral
y sus 6Organos subordinados, procedia a designar su composicion y la del Consejo de Partici-
pacion Politica, el cual de manera provisoria y ante el vacio constitucional funcionaria como un
ente consultivo del Poder Electoral.

Dentro de ese marco, designo a los rectores principales; al presidente, vicepresidente, se-
cretario y consultor juridico del Consejo Nacional Electoral; a los integrantes de los 6rganos
subordinados (Junta Nacional Electoral, Comision de Registro Civil yElectoral, Comision de
Participacion Politica y Financiamiento); y a los miembros delConsejo de Participacion Politica.

Todos los designados fueron citados para la juramentacion respectiva que se produciria
el 27 de agosto de 2003, a las 11:00 a. m., en el Salon de Audiencias de laSala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia.

La sentencia en cuestion merecio la critica de Brewer-Carias, quien afirmé quela Sala
“no se limit a suplir la abstencion de la Asamblea Nacional nombrando a losrectores del Con-
sejo Nacional Electoral, sino que, extralimitandose en sus funciones ylimitando injustificada e
ilegitimamente la autonomia del Consejo Nacional Electoralcomo 6rgano rector de dicho Poder
Publico, procedié a nombrar directamente a todos los funcionarios directivos del organismo,
competencia que no correspondia a la Asamblea Nacional (sino al propio Consejo Nacional
Electoral que estaba nombrando) y respecto de cuyo ejercicio no se habia producido omision
alguna que pudiera justificartales nombramientos”.?’

c.  Sentencia recaida en expediente n° 03-1100,de 2 de marzo de 2005
En dicho pronunciamiento, la Sala Constitucional hizo lugar a la demanda de inconsti-

tucionalidad por omision que intentaron los apoderados judiciales de la Organizacion Programa
Venezolano de Educacion Accion en Derechos Humanos (PROVEA) y, en consecuencia,

2 BREWER-CARIAS, Allan R.: La Constitucién de 1999..., ob.cit., t. 11, p- 972.
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declaro la inconstitucionalidad omisiva de la Asamblea Nacional, por no haber dictado, “den-
tro de un plazo razonable en derecho”, la ley especial que debia regular el Régimen Presta-
cional de Empleo.*

Consiguientemente, ordené a la Asamblea Nacional que, dentro de un plazo méximode tres (3)
meses computables desde la notificacion del fallo, preparara, discutiera y sancionara dicha
ley, que deberia adaptarse a los lineamientos generales de la Ley Orgénica del Sistema de
Seguridad Social (LOSSS) y a las regulaciones constitucionales en materia de seguridad social
y trabajo o, en su defecto, un régimen transitorioque solventara la situacion lesiva al derecho
constitucional a la seguridad social.

Asimismo, acord6 una medida cautelar innominada mediante la cual suspendiolos efectos
del articulo 138 de la LOSSS vy, consecuentemente, declard la ultractividad del decreto con
rango y fuerza de ley que regula el Subsistema de Paro Forzoso y Capacitacion Laboral, que
fue publicado en la Gaceta Oficial, n.°5 392, Extraordinario, de 22 de octubre de 1999, y, por
ende, cautelarmente vigente a partir de la sentencia que se anota y hasta cuando la Asamblea
Nacional pusiera fin a la situaciéonde mora legislativa en los términos de ésta.

Como pautas argumentales salientes en cuanto a lo que aqui interesa especifica- mente y
que dieron cuerpo al razonamiento de la Sala, pueden identificarse las siguientes:

- Que si bien la LOSSS no precepttia un plazo determinado para que se dictenlas leyes
de los regimenes prestacionales especiales, considera la Sala que, amas de afio y me-
dio de la entrada en vigencia de la referida ley organica, sehabia prolongado en exce-
so el tiempo que razonablemente ameritaria la aprobacioén y promulgacion de tales le-
yes, fundamentalmente, y en lo que se re-fiere al sub lite, de la Ley del Régimen
Prestacional de Empleo, que es la quecarecia de régimen transitorio para la presta-
cion de dicho beneficio. De tal manera, la Sala justifico su percepcion en punto a que
habia transcurrido un“plazo razonable en derecho”.

- Que el control de la constitucionalidad por omision, en el marco de la jurisdiccion
constitucional venezolana, no se limita al control de las omisiones formalmente legis-
lativas, sino a la inactividad en el ejercicio de cualquier competencia de rango constitu-
cional, esto es, ante la ausencia de cumplimiento de toda obligacion debida, cuando di-
cho cumplimiento deba realizarse en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion.

- Que la nueva ley que regula las funciones del Tribunal Supremo extendié subjeti-
vamente la potestad de control jurisdiccional, por lo que ahora abarcano solo las pa-
sividades del Poder Legislativo nacional, estadal y municipal, sino también las de
cualquier otro 6rgano del Poder Publico cuando deje deejercer competencias de eje-
cucion directa e inmediata de la Constitucion, con lo cual, el control sobre la inconsti-
tucionalidad por omision equivale, en suamplitud y extension, al control de la constitu-
cionalidad de los actos -legislativos o no- que sean dictados en ejecucion directa e in-
mediata de la Constitucion (articulo 334 de esta tltima).

- Que, ademas, la omision legislativa verificada implicaria el incumplimiento de los
acuerdos internacionales que fueron validamente suscritos por Venezuela, y que re-
cogen el derecho a la seguridad social y establecen sus atributos esenciales. En tal
sentido, la Sala evoca el convenio n° 102 de la Organizacion Internacional del Traba-
jo, relativo a la “Norma minima de la seguridadsocial”, cuya ley aprobatoria se pu-
blicé en Gaceta Oficial n°2 848, Extraordinario, de 27 de agosto de 1981, y pone én-
fasis en sefialar que la ausencia de legislacion importaba incumplir los articulos 19 a 24
y 71 del menciona- do Convenio.

30 Enfasis afiadido
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- Que la ausencia de desarrollo legislativo en relacion con el régimen prestacional de
empleo, por cuanto traia como consecuencia inmediata la falta de cotizacion para el
financiamiento de la prestacion del beneficio social en casode desempleo y, mas grave
aun, en tanto implicaba la negacion de otorga- miento de dicha prestacion a los be-
neficiarios, comportaba la existencia deuna omision legislativa que debia ser reme-
diada, a través de la orden a la Asamblea Nacional, para que pusiera fin a dicha situa-
cién y, en complemento, mediante la toma de medidas que, preventiva y cautelarmen-
te, sopesaren las consecuencias de tal abstencion y evitaran un indeseado incumpli-
mientode obligaciones internacionales.

En definitiva, sobre tal trama argumental y como anunciabamos, declar6 la omision de la
Asamblea Nacional al no haber dictado la ley especial regulatoria del Régimen Prestacional de
Empleo, puesto que, de conformidad con el articulo 336, cardinal 7, de la Constitucién, y 5,
cardinal 12, de la LOTSJ, se trataba de una inactividad normativa que impedia el eficiente
ejercicio de derechos fundamentales (especial- mente el derecho a la seguridad social -
articulo 86 constitucional-) y, en consecuencia, el cumplimiento de la Norma Superior.

B.  Segundo perfil de sentencias: la n.° 1 571, de 22 de agosto de 2001 (pronuncia-
da en el expediente n°01-1 274), como caso testigo

El 12 de junio de 2001, el presidente de la Asociacion Civil Deudores Hipotecarios de
Vivienda Principal (4sodeviprilara), asi como otros ciudadanos, actuando a nombre propio,
interpusieron accion de amparo constitucional invocando los “derechos difusos de los
comerciantes, industriales, camioneros, duefiosde carros libres o por puesto, y en fin de
todos los demas Ciudadanos en situacion semejante a las de ellos, victimas que son de los
financiamientos que los Bancosy las Entidades de Ahorro y Préstamo C. A., ofrecen median-
te su publicidad y aplican denominandolos ‘Crédito Mejicano’, ‘Crédito Indexado’ o ‘Flexi-
crédito’[...]”, en contra de la Superintendencia de Bancos y Otros Institutos de Crédito,
asi como del Consejo Directivo del Instituto para la Defensa y Educaciondel Consumi-
dor y el Usuario (INDECU), “por la abstencion de los cumplimientos de sus actos y de los
deberes que les imponen sus cargos, materializandose asi la violacion de derechos y garantias
constitucionales que ha posibilitado que numerosisimos Bancos y Entidades de Ahorros y
Préstamo C. A.” otorgasen créditos hipotecarios y comerciales, con reserva de dominio, o
quirografarios, denominados Crédito Mexicano Indexado al Salario.

Mas alla del caso puntual planteado y de los numerosos -y no menos relevantes aspectos-
abordados por la Sala en esta sentencia, s6lo nos interesa aqui resefiar algunas pautas vincu-
ladas con la cuestion que aquélla denomina jurisdiccion normativa y que tiene determinados
puntos de contacto con la problematica de la inconstitucionalidad por omision.

Primeramente, se encarga de sefalar que, desde sus primeros fallos,* ha venido soste-
niendo que las normas constitucionales, en particular los derechos humanos, losderechos que
desarrollan directamente el Estado social, las garantias y los deberes, son de aplicacion inme-
diata, sin que sea necesario esperar que el legislador los regule,por lo que, en ese sentido, no
actian como normas programaticas.

Para lograr tal aplicacion inmediata, la Sala se bas6 en la letra del articulo 335 constitu-
cional, por ser el Tribunal Supremo de Justicia el maximo garante de la supremacia y la efecti-
vidad de las normas y principios constitucionales y, ademas, por serlas interpretaciones que
dicha Sala efectte sobre el contenido o alcance de las normas y principios constitucionales,
vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas Tribunales de la
Republica.

31 Por ejemplo, en los casos José Amando Mejia, Corpoturismo y Servio Tulio Leén.
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Sobre la base del mencionado articulo constitucional 335, en los casos concretos enque hu-
biese surgido alguna infraccion constitucional, la Sala dijo haber ejercido la jurisdiccion en
forma normativa, dandole vigencia inmediata a la norma constitucional ysefialando sus alcan-
ces o formas de ejercicio, aunque no existieran leyes que la desarrollaran directamente. Indica
que se trata de interpretaciones vinculantes que obran comouna normativa restringida, hasta que
la Asamblea Nacional legislara sobre la materia.

Agrega que, por esta via, no s6lo se han colmado normas constitucionales que care-cian de
cualquier desarrollo legal,* sino que, en casos en que habia que aplicar leyes que colisionaban
con la Constitucion, se dejaron sin efecto articulos de aquéllas, y jurisprudencialmente se sustitu-
yeron las normas inconstitucionales por interpretaciones de como sedebia actuar, a fin de que la
institucion prevista en la Constitucion pudiera aplicarse.*

También, rechaza las criticas dirigidas a aquella especie de ejercicio de la jurisdiccion, en
cuanto a que es fuente de incertidumbre, que no se encuentra contenida enla ley y que afecta la
seguridad juridica por falta de predictibilidad.

Explica que el articulo 335 constitucional permite tal jurisdiccion normativa, sobre todo
con relacion a normas programaticas existentes dentro de la Carta Funda- mental, que queda-
rian en suspenso indefinidamente hasta que el legislador tuviera abien desarrollarlas, quedan-
do también en suspenso su efectividad en el tiempo.**

Cataloga como “tendenciosa” la critica que apunta a la supuesta incertidumbreque cau-
saria con este tipo de interpretacion, ya que -segun estima- la interpretacion constitucional
so6lo funciona cuando no existe ley que desarrolle la norma constitucional, o ella sea contraria a
la Constitucion, y siempre queda proyectada hacia elfuturo, permitiendo que los ciudadanos (a
futuro) se adapten a ella, motivo por el cuallas sentencias se difunden y se publican en la
Gaceta Oficial de la Republica.

En funcion de tal jurisdiccion normativa, la Sala reivindico su facultad no solo dereformar y
aplicar procesos ya existentes, adaptandolos al articulo constitucional 26,sino que, ante los
efectos extensivos de una declaratoria sobre los alcances de la norma constitucional, que pu-
diera perjudicar a terceros -siendo lo 16gico llamarlos ajuicio-, podia asi ordenarlo, siempre que
el juez constitucional tuviera certeza de que ellos podian verse afectados en sus derechos e
intereses, debido a los efectos erga omnes del fallo, o considerara que debian participar de
alguna forma en el proceso porser necesariamente coobligados en la prestacion que se de-
mandaba.

Asimismo, ante la ausencia de procedimientos sefialados en las leyes, la necesidad de
adaptar el proceso a las previsiones del articulo 26 de la Constitucion y a fin deque esta clausu-
la tuviera vigencia, la Sala sostuvo haber implantado a procesos ya existentes los requisitos de
oralidad, gratuidad, celeridad, ausencia de dilaciones indebidas y formalismos inutiles (no esen-
ciales), que informan a la administracion de justicia en el nivel constitucional.

32 Como sucedio6 -segun la Sala aprecia- en los fallos que tratan sobre los derechos e intereses difusos o

colectivos en los casos Defensoria del Pueblo, de 30 de junio de 2000; William Ojeda, de 31de
agosto de 2000, y Veedores de la UCAB, de 23 de agosto de 2000. También, en los relativos a la
legitimacion en juicio de la sociedad civil (causa Gobernadores, de 21 de noviembre de 2000), o en el
queresolvio lo atinente al habeas data (caso Insaca, de 14 de marzo de 2001).

3 Tal como, segin lo puntualizado por la Sala, acaeci6 con el procedimiento de amparo en el caso

José Amando Mejia, de 1 de febrero de 2000

Por esa razon, la Sala sostiene que ha rechazado tal inmovilismo constitucional, por aplicacién inme-
diata de los principios constitucionales en el mencionado caso José Amando Mejia.

34
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En ese sentido, y ante la accion de amparo incoada, habiendo los demandantes invocado
sus derechos e intereses difusos o colectivos, la Sala se entregé a dilucidarsi lo alegado se
ventilaria mediante el amparo, o por otro proceso existente, adaptdndolo al articulo 26 consti-
tucional, para lograr el desideratum de dicha norma: una justicia oral, expedita e idonea.

Para finalizar esta resefia y dar paso a las observaciones que cerraran el trabajo,se aprecia
que fue asi como la Sala decidi6 aplicar a la accion planteada el proceso establecido en el
Codigo de Procedimiento Civil para el juicio oral, pero con variantesdestinadas -segun indico- a
potenciar la oralidad, la brevedad, la concentracion y lainmediacion de esta clase de procesos.

VL. EPILOGO

Por razones de indole metodologica, en el presente sector de consideraciones finales in-
vertiremos el orden de tratamiento de los temas que conformaron el nticleode nuestra atencion.
Asi, fraccionando este segmento conclusivo en dos partes, enfocaremos primeramente el
ambito juridico venezolano y, a continuacion, volcaremosciertas pautas genéricas del ejercicio
del control de constitucionalidad sobre las omisiones inconstitucionales, insistiendo en la
necesidad de su institucionalizacion comomodo de viabilizar la normatividad y la supremacia
del cuerpo y el espiritu. Veamos:

1.  En torno del modelo de contralor de las omisiones inconstitucionalesen Vene-
zuela

De la urdimbre de la doctrina judicial venezolana presentada en este trabajo y dela propia
textura de la norma constitucional que institucionaliza la fiscalizacion de laspretericiones in-
constitucionales, pueden relevarse ciertas aristas para perfilar -bienque en forma primaria- los
trazos basicos de la figura en la percepcion interpretativade la Sala Constitucional.™ Veamos:

A) En primer lugar, dada la ausencia de pautas rigidas en la Ley Fundamental al disefar el
instituto, pareceria que -en punto a la naturaleza juridica de éste- el constituyente ha intenta-
do encapsularlo en la categoria de la accion popular, lo que automaticamente lleva a pensar
en una cierta laxitud en el examen del requisito de legitimacion para articularla.

Asi lo ha entendido la Sala Constitucional (por ejemplo, en la sentencia n® 1 556, de 9 de ju-
lio de 2002), al apoyarse a su vez en el criterio que la desaparecida Corte Suprema de Justicia
exhibiera acerca de la accion de inconstitucionalidad, sosteniendo que el ejercicio de la ac-
cion popular de inconstitucionalidad no requiere de mayores exigencias en la legitimacion
para poder actuar, de lo que se sigue que cualquier persona, natural o juridica, ostenta habili-
tacion para ejercerla.

Sobre tal base argumental de la Corte, la Sala ha estimado que la accion de inconstituciona-
lidad de la omision del érgano legislativo podria considerarse como una subespecie, de re-
ciente creacion, de la accion popular de inconstitucionalidad, a partir de lo que construye
una posicion abierta y flexible al momento de analizar la legitimacion de quienes impetran
tal tipo de accion.

B) Al recorrer los pliegues jurisprudenciales de la Sala, se observa que desde la sefiera sen-
tencia n° 1556, de 9 de julio de 2002, aquélla ha acudido al derecho comparado y a la doctri-
na autoral extranjera para modelar los contornos de la accion de inconstitucionalidad por
omision, elementos entre los que cabe computar a la categorizacion tipolégica de omisiones
que las distingue entre absolutas (o totales) y relativas (o parciales) (ver, inter alia, la deci-
sion de 19 de agosto de 2002 y la sentencia n® 1582, de 12 de junio de 2003).

3 Para una vision critica de la labor de la Sala, particularmente en lo que considera el secuestropor

ésta del “Poder Electoral y de la Sala Electoral del Tribunal Supremo y la confiscacién del derecho
a la participacién politica”, véase BREWER-CARIAS, Allan R.: La Sala Constitucional versus el
Estado democratico de derecho (cuyo subtitulo coincide precisamente con el entrecomillado de
los renglonesanteriores de esta nota a pie de pagina), Caracas: Los Libros de El Nacional, Colec-
cion Ares No. 48, 2004.
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Lo anterior permite inferir la aceptacion de tal modalidad taxondémica de omisiones inconsti-
tucionales, como la propia Sala lo deja entrever en la sentencia N° 2 073, de 4 de agosto de
2003, al indicar que la omision consiste en el incumplimiento de un acto, conducta, negocio
de una autoridad ordenado por la Constitucion, sea ella total o parcial.

Obviamente, a tal interpretacion coadyuva el tenor literal del articulo 336, numeral 7, de la
Constitucion, al deferir a la Sala la atribucion de “[d]eclarar la inconstitucionalidad de las
omisiones del poder legislativo municipal, estadal o nacional, cuando haya dejado de dictar
las normas o medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de esta Constitucion,
o las haya dictado en forma incompleta [...]”,*¢ lo que involucra ambos tipos de omisiones

contrarias a la Ley Fundamental.

C) Vinculado con los parametros para la tipificacion de las omisiones inconstitucionales sus-
ceptibles de ser asi calificadas por la Sala, ésta denota un criterio amplio y abarcador cuando
se trata de determinar si se esta o no frente a una pretericion contra Constitutione.

Asi, ha entendido que para que ésta proceda basta que se constate la falta de cumplimiento
de la actividad prevista, motivo por el cual a la Sala le es indiferente que ella haya o no co-
menzado a realizarse, siendo lo importante que lo prevenido en la Constitucion no haya
culminado (cf. sentencia N° 2 073, de 4 de agosto de 2003).

D) En lo que atafie al alcance y al radio de accion de sus facultades para el ejercicio del con-
trol de la constitucionalidad por omision, la Sala Constitucional desnuda una percepcion muy
vasta.

Es asi como, concretamente en la sentencia recaida en expediente N° 03-1100, de 2 de marzo
de 2005, ha advertido contundentemente que el ejercicio de aquella competencia no se limita
al control de las omisiones formalmente legislativas, sino a la inactividad en el ejercicio de
cualquier competencia de rango constitucional, esto es, ante la ausencia de cumplimiento de
toda obligacion debida, cuando dicho cumplimiento deba realizarse en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucion.

Ligado a ello, puntualizo -en el mismo pronunciamiento- que la nueva Ley que regula las
funciones del Tribunal Supremo ha extendido subjetivamente la potestad de control jurisdic-
cional, abarcando no sélo las pasividades del Poder Legislativo nacional, estadal y munici-
pal, sino también las de cualquier otro 6rgano del poder ptblico cuando deje de ejercer com-
petencias de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, con lo cual el control sobre la
inconstitucionalidad por omision equivale, en su amplitud y extension, al del control de la
constitucionalidad de los actos -legislativos o no- que sean dictados en ejecucion directa e
inmediata de la Ley Basica.

E) La lectura de la norma constitucional que instituye la inconstitucionalidad por omision en
el contexto venezolano permite apreciar que se trata de una de las formulas mas osadas de
cuantas exhibe el derecho comparado, no s6lo porque -como anticiparamos- al parecer se la
ha pautado como especie de accion popular, sino basicamente por el amplio espectro de mo-
vimiento que se le confiere a la Sala para intervenir sobre las omisiones en que hubiera incu-
rrido el Poder Legislativo municipal, estadal o nacional, ya que aquélla puede declarar la
existencia de tales comportamientos omisivos, establecer el plazo en el que el Poder Legisla-
tivo que corresponda deba salvar la omision y, de ser necesario, hasta fijar los lineamientos
para la correccion de ésta.

Sea como fuera, la Sala ha trasuntado su criterio en cuanto a que puede aplicar diversos co-
rrectivos de acuerdo con el supuesto que deba afrontar; en otras palabras, entiende que se tra-
ta de una situacion casuistica que le permite, caso a caso, determinar variaciones en el co-
rrectivo que resuelva aplicar (ver, por ejemplo, lo manifestado en la sentencia n° 2 073, de 4
de agosto de 2003).

F) Finalmente, y como breve comentario acerca de la “jurisdiccion normativa” que propone
la Sala Constitucional, creemos que es interesante y plausible la impronta activista de tal or-
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gano en favor de la vigencia y la operatividad de los preceptos constitucionales en un estado
previo a la intervencion del legislador (incluso ante la configuracion de la omision de éste en
regular ciertos aspectos que requieran alguna reglamentacion o pormenorizacion legal), en
tanto proporcione una solucion proviso ria de manera de no subrogarse improcedentemente
en el papel de aquél.

Al respecto, y para finalizar este tramo de consideraciones especificas para el ambito venezo-
lano, debe coincidirse con Casal cuando advierte que la facultad de la Sala de integrar lagu-
nas o vacios juridicos vinculados a silencios legislativos no puede ser concebida ni aplicada
como una potestad legislativa paralela a la del legislador ordinario, que se distinguiria de ésta
por su provisionalidad.’” Afiade el citado autor que la naturaleza “normativa” de la funcion
jurisdiccional cumplida por la Sala cuando colma vacios legislativos para hacer operativos
ciertos preceptos constitucionales - que la sentencia denomina impropiamente como “pro-
gramaticos” - estriba solo en los efectos generales de los criterios sentados sobre el modo de
aplicacion de la disposicion constitucional hasta la intervencion del legislador.’®

2. Lectura genérica de la praxis sobre la fiscalizacion de las omisionesinconstitu-
cionales en el derecho comparado

Desde un registro general, el instituto de la inconstitucionalidad por omision y las soluciones

que se vienen perfilando desde el dominio del derecho comparado nos suscitan las reflexio-
nes que apuntamos a continuacion:

A) El examen de las experiencias normativas (constitucionales o subconstitucionales) y juris-
prudenciales en Iberoamérica pone al descubierto el afortunadamente creciente interés por
institucionalizar o hacer aplicables en la practica, aun pretoriana-mente, diversos mecanismos
para superar o corregir las omisiones inconstitucionales. Al menos, pareciera consolidarse una
tendencia de apertura del debate en cuyo interior discurre la conviccion (al menos, la percep-
cion) en punto a que la doctrina dela inconstitucionalidad por omision tiene algo por decir y
aportar en pro de la fluidezdel transito de la supremacia constitucional, la vigencia (real y no
s6lo declamada) de los derechos y la consolidacion del Estado constitucional de derecho.

B) A su tiempo, en la observacion de la praxis jurisprudencial de los Tribunales Constitucio-
nales de Alemania, Austria, Espafia e Italia (rectius: Corte Constitucional,en el caso italiano), y
pese a que en los respectivos ordenamientos constitucionales detales paises no existen expre-
sas disposiciones acerca de la inconstitucionalidad por omision, se verifica una importante ac-
tividad para controlar las omisiones legislativasrelativas por medio del empleo remedios uni-
laterales, verbigracia, sentencias interpretativas y, dentro de éstas, las manipulativas y, mas
especificamente, las aditivas; ybilaterales, entre los que pueden contabilizarse las declaracio-
nes de mera incompatibilidad o de inconstitucionalidad sin nulidad, las sentencias de apelacion,
las que declaran que la ley aun no es inconstitucional, el retraso de los efectos del fallo para
dar tiempo a la intervencion del legislador y las sentencias aditivas de principio o las senten-
cias-delegacion.®

Al examinar el nutrido repertorio de opciones sentenciales que en la practica jurisdiccional
comparada se viene disefiando, pareciera quedar en evidencia la necesidad de buscar nuevas
respuestas ante la insuficiencia del modelo del legislador negativo y la disfuncionalidad del bi-
nomio inconstitucionalidad-nulidad para hacer frentea las discriminaciones normativas, evitan-
do la expulsion inmediata de la norma en cuestion.*
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En la percepcion expuesta por Gonzalez Beilfuss, la insuficiencia del paradigmakelseniano del
legislador negativo no refleja la funcion normativa que realizan dichos tribunales tanto en el
plano legal como en el constitucional a través de su labor interpretativa, ademas de que, con
frecuencia, los pronunciamientos estimatorios de con-trol de constitucionalidad no se limitan a
expulsar del ordenamiento una norma inconstitucional.*! En apariencia, tal actitud de las corres-
pondientes jurisdicciones constitucionales denota un intento por superar lo que Modugno de-
nomina la ingenua alternativa entre constitucionalidad e inconstitucionalidad.*

C) El ejercicio del control sobre las omisiones inconstitucionales persigue -interalia- “recom-
poner” el imperio de la Ley Fundamental, cuya supremacia habria que-dado momentanea-
mente bloqueada por la agresion negativa del érgano omitente.

Asi, resulta innegable que el control de constitucionalidad como nocién juridicaes inseparable
de la de Constitucion como norma suprema de un ordenamiento juridico dado.** Y tal princi-
pio de supremacia constitucional, ademas de requerir sustentonormativo, exige sustento con-
ductista, es decir, el comportamiento de los operadores de la Constitucion y su voluntad de
cumplirla, asi como de castigar las infracciones a tal supremacia,** las que pueden provo-
carse por accion u omision.

En tal linea de ideas, adquiere suma importancia la habilitacién de adecuadas vias procesales
para que el afectado por las omisiones inconstitucionales tenga allana-do el acceso a la justicia,
en orden a perseguir la descalificacion de la conducta omisiva -y lesiva- “desplegada” por los
organos encargados del cumplimiento positivo del mandato constitucional. Obviamente, la
cuestion recepta un plus axioldgico si involucra derechos fundamentales, pues -como ha sefia-
lado Mortati- la discrecionalidad del legislador debe ceder frente a prescripciones constitu-
cionales que le impongan la obligacion de proveer a la tutela de tales derechos, lo que no ex-
cluye la determinacion de coémo cumplirlas, de tal forma que de la eleccion del modo consi-
derado como el mas adecuado para satisfacerlos no se derive la reduccion del contenidominimo
necesario para no tornar puramente ilusoria la satisfaccion del interés protegido.*

Vemos alli la legitima probabilidad de que actue la judicatura declarando que laomision es in-
constitucional, en tanto discrecionalidad no es sinonimo de arbitrarie-dad, y dicha esfera de-
cisional del 6rgano legislativo no debe entenderse como “inmunidad para hacer, no hacer, o
hacer de cualquier manera™® aquello que la Constitucion le impone.
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D) La violacion de la Constitucion por omision no debe permanecer impune porqueel propio
organo legisferante renuente deje de instrumentar los remedios procesalespara atacar a la in-
constitucionalidad omisiva; caso contrario, el antidoto contra ese tipo de inconstitucionalidad
dependeria de la voluntad del mismo sujeto violador; portanto, es al Poder Judicial o al Tribunal
Constitucional -seglin sea el caso a los quecorrespondera disefiar tales vias procesales si el le-
gislador comun no lo hace.*’

Consistente con ello, el magistrado judicial debera -inter alia-: pugnar por que se resguarde
en el caso concreto el contenido minimo de un derecho dispensadopor la Constitucion y no
desarrollado normativamente; efectuar recomendaciones allegislador; emitir sentencias aditi-
vas si el organo legisferante ha incurrido en omisién inconstitucional relativa o parcial, provo-
cando una desigualdad verificable al conceder a unos lo que -en igualdad de circunstancias- de-
trae a otros. En todo caso, se impone la delineacion de herramientas procesales (ya propias del
modelo unilateral, ya del bilateral o multilateral) adecuadas a las pautas fisonomicas del siste-
ma juridico de que se trate, pero siempre haciendo gala, desde la jurisdiccion (ordinaria o cons-
titucional), de una interpretacion dinamica y evolutiva del texto y el espiritu constitucionales.

Obviamente, no por ello favoreceremos que el juez se filtre invasivamente en orbitas regidas
por el margen de discrecionalidad politica del legislador (o, como ladenomina el Tribunal
Constitucional aleman: /ibertad de configuracion del legislador); sin embargo, y en todo ca-
s0, tampoco resulta licito (y, sobre todo, legitimo) quese obture la actuacion judicial si el or-
gano legisferante margina arbitrariamente la vigencia de la supremacia constitucional al omi-
tir sine die el cumplimiento de las imposiciones que le fueran dirigidas por la propia Ley Fun-
damental o, ya en tarea dedesarrollo constitucional, excluya injustificada y discriminatoriamen-
te aalgunos de loque concede a otros en igualdad de circunstancias.

En otras palabras, y como se ha dicho, la articulacion de un sistema eficiente deproteccion de
la Constitucion ante las omisiones legislativas, que a la vez sea respetuoso del reparto consti-
tucional de las funciones publicas y del principio democratico,exige de los jueces (y magistrados
constitucionales) firmeza en el aseguramiento de lafuerza normativa de la Constitucion, asi co-
mo conciencia de los limites de sus poderesy una prudente aplicacion de éstos.*®

En tales menesteres, es dable esperar que el 6rgano judicial o constitucional competente en-
cargado de preservar la supremacia de la Constitucion asuma un activismo prudente para co-
rregir las omisiones inconstitucionales.

Un buen comienzo seria que aquél intentara armonizar las diversas pautas en juego: normati-
vidad y supremacia de la Constitucion; importancia axiologica del derecho alegado o de la situa-
cion juridica contraria a la Constitucion que la omision genera; margen de accion (o de inac-
cion) del legislador; y ejercicio del control de constitucionalidad por todos los jueces (en la hipo-
tesis de contralor jurisdiccional difuso) o por el Tribunal Constitucional (en el supuesto del mo-
delo concentrado), lo que requeriraen cada caso puntual un ejercicio de ponderacion (sin prete-
rir cierta tarea subsuntiva)para mantener una armonica coexistencia de las diversas variables
convergentes en la cuestion.

E) Como parte sustancial del mensaje subyacente en este trabajo milita una premisa que en
reiteradas ocasiones se declama desde el registro discursivo y en no pocasse incumple en el
plano de la realidad, pero que -creemos- debe defenderse, reivindicarse e intentar que alcance
encarnadura en la dimension factica: la Constitucion no es poesia o mera retorica, sino,
por el contrario, contenido normativocon vocacion de operatividad.
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Y aunque no pueda dejar de reconocerse que explorar la doctrina de la inconstitucionalidad por
omision supone internarse en espacios incomodos del control de constitucionalidad, pues co-
necta con intrincados problemas como los de la eficacia yla aplicabilidad de las normas cons-
titucionales y toca puntos hipersensibles al procurar corregir inercias de las autoridades com-
petentes que pueden sentirse acosadas o invadidas en ambitos que creen de su exclusiva dis-
crecionalidad o limitadasantidemocraticamente,” €l esfuerzo bien vale la pena.

Es que, justamente, el control sobre las omisiones inconstitucionales supone unmecanismo no
desdenable para sumar en el intento de: coadyuvar al acercamiento de los extremos de la bre-
cha abierta entre el exceso normologico y la inconsistencia pragmatica a la que a veces se so-
mete a la Ley Fundamental; plasmar sin retaceos lavoluntad del constituyente; acortar el ca-
mino entre la Constitucion y sus destinatarios; generar un sentimiento constitucional que
permita a éstos identificarse con lospreceptos de la Norma Basica, su carga ideologicay su tex-
tura axiologica, al compro-bar que las disposiciones de aquélla son cumplidas y cumplibles; y,
finalmente, vivenciar que la Constitucion es para todos y el derecho no es sino un instrumen-
to de justicia.
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