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Resumen: La colaboracion repasa algunas de las fortalezas y deficiencias de la
Justicia constitucional como actividad destinada a determinar la relacion que exis-
te entre un acto, actividad u omision y el texto constitucional, planteindose a su
vez un par de propuestas que podrian tender a la eficacia de dicha de justicia.
Palabras Clave: Justicia constitucional, Constitucion, Reforma constitucional.
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La justicia constitucional, entendida como “la actividad desarrollada por un érgano ju-
risdiccional, que actia como tercero imparcial, confrontando normas juridicas y actos con
la Constitucion en sentido formal y material, determinando la posible inconstitucionalidad
de dichas normas o actos, determinando su inaplicacion, su anulacion o su nulidad’, es un
término que, desde sus origenes?, no ha estado exento de controversias®, si bien también se
aboga por sus ventajas®.

Abogado mencion summa cum laude y especialista en Derecho Administrativo, mencion honorifi-
ca, por la Universidad Central de Venezuela. Profesor de la Universidad Central de Venezuela y la
Universidad Monteavila. Investigador del Centro para la Integracion y el Derecho Publico
(CIDEP). Ganador del Premio Academia de Ciencias Politicas y Sociales para Profesionales 2017-
2018, Dr. Angel Francisco Brice.

Humberto Nogueira Alcald, Justicia y tribunales constitucionales en América del Sur, EJV, Cara-
cas, 2006, p. 26. Hoy en dia también se agrega la omision como supuesto de control.

Cfr. Jesus Ortega Weffe, El sistema de justicia constitucional en Venezuela. Una vision desde un
angulo diferente, CIDEP y FUNEDA, Caracas, 2021, pp. 52-64, donde se indica que los primeros
pasos hacia esta justicia se dieron a inicios del siglo XIX.

Cfr. Jeremy Waldron, “The core of the case against judicial review”, The Yale Law Journal, Vol.
115, N° 6, 2006, pp. 1346-14006, en https://doi.org/10.2307/20455656

Cfr. Jesus Maria Alvarado Andrade, “Reflexiones sobre la justicia constitucional como funcion
republicana (jes la justicia constitucional en Venezuela un instrumento para la democracia?)”,
Temas de Derecho Constitucional y Administrativo. Libro homenaje a Josefina Calcaiio de Temel-
tas, FUNEDA, Caracas, 2010, pp. 363-396.
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De seguida nos proponemos repasar sumariamente algunos ejemplos de unas y otras que
consideramos de relevancia, a la par que formulamos varias propuestas que, en nuestro crite-
rio, podrian fortalecer el desarrollo de esta actividad y, con ello, del propio Estado de Dere-
cho y los principios que él propugna’.

I.  ALGUNAS FORTALEZAS Y DEFICIENCIAS DE LA JUSTICIA CONSTITU-
CIONAL

La justicia constitucional plantea como una de sus principales fortalezas el ser -al me-
nos a nivel tedrico- un medio que garantiza la supremacia constitucional con base en el
analisis técnico-juridico u objetivo de los actos y actuaciones del Estado (y de los particu-
lares) en vez de -como ocurre con el control politico ejercido por el Parlamento- valoracio-
nes signadas por la ideologia de la fuerza politica dominante que, en virtud del devenir
sociopolitico de un pais, puede tomar decisiones que no se compaginan con los principios
propios de un Estado de Derecho y que sean, inclusive, contrarias a la dignidad humana
por el simple hecho de ser la voluntad de una mayoria que actia de forma directa o me-
diante sus representantes®.

Un ejemplo de esta justicia es el proceso con el que se pretende declarar la nulidad de
los actos con rango de ley que sean contrarios a la Constitucion que, en el caso venezolano,
corresponde conocer a la Sala Constitucional del TSJ en virtud de la 1llamada “accion popular
de inconstitucionalidad”.

Al respecto, aun cuando a nivel tedrico-normativo esta accion podria calificarse como
otra fortaleza de la justicia constitucional en el sentido que permite a cualquier interesado -y
no solo a determinados funcionarios del Estado o aquellos que tengan un interés personal-
plantear una pretension de nulidad por considerar que una ley vulnera la supremacia constitu-
cional, en el mundo de las realidades esa fortaleza ha quedado difuminada por el propio
actuar de la Sala que tiende a valorar positivamente las demandas planteadas por la fuerza
politica dominante, y a desconocer al resto’.

Asi, vemos entonces que si bien la justicia constitucional parte de un objetivo loable,
una vez llevada a la practica es posible advertir fallas que incentivan su desnaturalizacion
pasandose de una herramienta ideada para asegurar la fuerza de la norma constitucional a otra
que favorece el abuso del poder y el desconocimiento del ordenamiento juridico en pleno,
con inclusiéon de los derechos fundamentales del individuo.

A modo de muestra, dentro de estas fallas podemos mencionar:

5 Cfr. Francisco Delgado, La idea de derecho en la Constitucion de 1999, UCV, Caracas, 2007, p.
18. Entre otros: imperio de la ley, division e independencia del Poder Publico, garantia de los de-
rechos y libertades individuales, certeza juridica, responsabilidad y participacion ciudadana.

Cfr. Alexis de Tocqueville, Democracy in America and two essays on America, trad. Gerald Be-
van, Penguin Books, New York, 2003, y sus advertencias sobre la llamada tirania de la mayoria.

Cfr. Gabriel Sira Santana, "La impopularidad de la accion popular de inconstitucionalidad en la
jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia", Revista de Derecho
Publico, N° 139, EJV, Caracas, 2014, pp. 145-161.
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En primer lugar, la arbitrariedad que caracteriza a la tramitacion de los procesos
constitucionales en Venezuela que, si bien se encuentran sometidos a ciertas pautas proce-
sales®, estas suelen ser ignoradas por el juez constitucional bajo el argumento que se trata
de asuntos de mero derecho y por ende exentos de sustanciacion, o al simplemente no
pronunciarse sobre determinados actos en una clara vulneracion del principio de congruencia
y el debido proceso en general’.

Y en segundo lugar, el hecho que al ser el juez constitucional quien cierra el sistema de
control, se trata de una actividad que -mal empleada, medie o no la mala fe- tiene la capaci-
dad de comprometer el siempre inestable equilibrio de pesos y contrapesos del Poder Publico
al, por ejemplo, declarar la nulidad de una ley o reformar su contenido mediante interpreta-
ciones constitucionalizantes, o cuando pretende sustituir a los 6rganos del Estado en caso de
una omision legislativa. Esta situacion, en parte, es lo que ha llevado a que historicamente se
formulen objeciones a la justicia constitucional con fundamento en la falta de legitimidad de
los jueces frente a los representantes que ellos controlan'.

No obstante, somos de la opiniéon que limitarnos a este aspecto contra mayoritario no
ofrece una verdadera solucion al problema pues, aun en el caso que los jueces fuesen selec-
cionados en elecciones auténticas tal como si se tratase del Presidente de la Republica o los
Diputados de la Asamblea Nacional, ello no reduciria su amplisimo margen de actuacion y se
caeria en la falacia del buen dictador, aunado a los peligros de la ya mencionada tirania de la
mayoria. Por ello, creemos que los esfuerzos para reforzar el control de constitucionalidad
podrian mas bien girar en torno a los aspectos que mencionamos a continuacion.

II. PROPUESTAS A MEDIANO PLAZO PARA REFORZAR EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

En primer lugar, si bien lo ideal seria que -finalmente- se dictara una ley que regulara
la “competencia constitucional” como en su momento anunci6 el legislador en el articulo
128 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, al estar a fin de cuentas los pro-
cesos tramitados ante el juez constitucional regidos por -entre otros- los principios del
debido proceso, el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva, quienes ejercen esta
funciodn jurisdiccional habrian de garantizar que estos principios sean efectivamente mate-
rializados y respetados.

Con motivo de lo anterior, hasta tanto no sea sancionada la ley especial en la materia, el
juez constitucional habria de aplicar de forma supletoria las disposiciones del Codigo de
Procedimiento Civil -tal como el articulo 31 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencio-
so Administrativa y los articulos 70 y 183 de la Ley Organica Procesal del Trabajo lo prevén
para estas jurisdicciones- a fin de brindar garantias a los particulares en cuanto a la legitima-
cion, los medios de prueba, las medidas preventivas y la congruencia y ejecucion del fallo,
solo por nombrar unos tantos.

Cfr. por ejemplo el capitulo II del titulo XI de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.

o Cfr. Gabriel Sira Santana, El estado de excepcion a partir de la Constitucion de 1999, CIDEP y
EJV, Caracas, 2017, pp. 191-193, donde se estudia el caso de la participacion de terceros en el
proceso judicial mediante el cual la Sala Constitucional determina si el decreto que declara el esta-
do de excepcion es consono -0 no- con el texto constitucional.

Cfr. Jests Maria Casal, La justicia constitucional y las transformaciones del constitucionalismo,
UCAB y KAS, Caracas, 2015, pp. 95-136.



246 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 167/168 — 2021

En segundo lugar, debe perfeccionarse el régimen disciplinario del juez constitucional
para evitar interpretaciones y decisiones contrarias a derecho con las que se busque satisfacer
intereses personales o partidistas en vez de la justicia.

Ciertamente en el pasado se han hecho esfuerzos en este sentido como lo demuestran
las causales de amonestacion, suspension y destitucion previstas en los articulos 27 a 29
del Codigo de Etica del Juez Venezolano y Jueza Venezolana. No obstante, estos no solo
han sido infructuosos e insuficientes, sino que la propia Sala Constitucional del TSJ -a
quien corresponde el control concentrado- se ha abstraido de su ambito de aplicacion al
suspender cautelarmente los articulos conforme con los cuales dicho instrumento normati-
vo regia sus actuaciones por considerar que ello vulneraba el articulo 265 de la Constitucion
de la Republica''.

En todo caso, este sistema de responsabilidad disciplinaria, ademas, evitaria la politiza-
cion de la justicia alertada por autores que exponen que invocar la responsabilidad politica
ante el Parlamento como unica causal de destitucion -tal como ha ocurrido en un par de opor-
tunidades- atenta contra la independencia y autonomia del Poder Judicial'?, incurriéndose en
definitiva en los vicios del control politico comentados en el acapite anterior.

En tercer lugar, somos del criterio que el poder cautelar del juez constitucional debe ser
reevaluado a fin de asegurar que, este, tienda verdaderamente a la garantia de la tutela judi-
cial efectiva y no se acuda a él -que procede incluso de oficio- como un subterfugio para
obtener de facto los efectos de una sentencia definitiva contraria a derecho, sin el costo so-
ciopolitico que la misma podria acarrear por vociferarse tan solo como una medida temporal
mientras se tramita el caso.

Para ello, una solucion a estudiar seria que, en caso de adoptarse una medida cautelar en
el curso de un proceso constitucional, la resolucion del expediente adquiriria prioridad sobre
otras causas y el juez constitucional habria de tender a su mas pronta resolucion. Este plan-
teamiento, adicionalmente, permitiria hacer frente al retardo procesal tan comun dentro de
nuestras fronteras y que hace que los lapsos para dictar sentencias previstos en las leyes ca-
rezcan totalmente de utilidad.

Finalmente, en cuarto lugar, se considera prudente que el Poder Judicial fomente el dia-
logo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos a fin de que los jueces constituciona-
les conozcan de primera mano su jurisprudencia y, de este modo, pueda materializarse de un
modo mas optimo el principio de iura novit curia en cuanto al texto de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos y la jurisprudencia y opiniones consultivas de la Corte para el
control de convencionalidad que los jueces nacionales -con inclusion de los constitucionales-
deben ejercer. Lo anterior, sin perjuicio de que por aplicacion analdgica del articulo 60 de la
Ley de Derecho Internacional Privado, si bien “e/ Derecho extranjero serd aplicado de ofi-
cio” -lo que seria extensible al derecho convencional-, “/as partes” o cualquier interesado,
dado el caracter de accion popular mencionado supra, “podra aportar informaciones relati-
vas al derecho extranjero aplicable”.

11 Cfi. fallo N° 6 de 04-02-2016, en https://bit.ly/3hDeXGb El articulo en cuestion reza: “Los magis-
trados o magistradas del Tribunal Supremo de Justicia podran ser removidos o removidas por la
Asamblea Nacional mediante una mayoria calificada de las dos terceras partes de sus integrantes,
previa audiencia concedida al interesado, en caso de faltas graves ya calificadas por el Poder Ciu-
dadano, en los términos que la ley establezca”.

Cfr. Claudia Nikken, “La justicia constitucional y el paso insensible de una Constitucion a otra”,
Justicia constitucional, ACIENPOL y FUNEDA, Caracas, 2012, pp. 63-65.
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III. PROPUESTAS A LARGO PLAZO PARA REFORZAR EL CONTROL DE CONSTI-
TUCIONALIDAD

En primer lugar, somos de la opinioén que la justicia constitucional debe ser redimensio-
nada visto que catdlogos amplios de atribuciones como el previsto en el articulo 336 de la
Constitucion de la Republica y ampliado por la via de los hechos', lejos de favorecer el
control del Poder Publico, lo que hacen es cambiar el drgano todopoderoso, pasandose de un
autoritarismo ejecutivo a uno de corte judicial.

En este sentido, el estudio de la permanencia de procesos como el de la revision consti-
tucional -solo por nombrar un ejemplo- resulta necesario, a efectos de determinar si él en
realidad favorece la uniformidad, seguridad juridica y la garantia de los derechos fundamen-
tales frente a otras decisiones judiciales que los vulneren o si, por el contrario, no es més que
una via con la que cuentan los Magistrados de la Sala Constitucional del TSJ para violentar la
cosa juzgada y obtener una nueva decision que sea consona con los intereses de la fuerza
politica dominante.

En segundo lugar, y en la misma linea de lo anterior, creemos oportuno que el feno-
meno de la constitucionalizacion del derecho'* debe ser mitigado en el sentido que si bien no
se duda que existen areas de la vida individual y comunitaria que poseen gran relevancia para
la sociedad y debe asegurarse su proteccion por parte del Estado, vemos como innecesario
que todas ellas sean incluidas en la Constitucion para alcanzar tal fin cuando, lo cierto del
caso, es que se trata de materias que bien podrian ser previstas y desarrolladas por la ley, por
un lado, y, por el otro, lo que hacen en definitiva es facilitar que el juez constitucional se
pronuncie sobre cualquier materia porque practicamente la totalidad de los aspectos de la
vida del hombre ha sido directa o indirectamente constitucionalizada.

Notese que estamos conscientes que este planteamiento podria encontrar oposicion ba-
sada en el principio de progresividad que rige los derechos fundamentales y el bloque de la
constitucionalidad como conceptos que, mas bien, tienden a ampliar el margen de lo que se
entiende por constitucional. No obstante, y a sabiendas que se trata de un argumento que
requiere de estudios adicionales, creemos que esta precision puede ser provechosa para re-
centralizar el control de constitucionalidad en aquellas materias donde este es verdaderamen-
te necesario y, asi, dejar el resto a los otros ambitos de la jurisdiccion, por lo que tampoco se
estaria planteando un desconocimiento del principio de la universalidad de control del Poder
Publico.

En tercer lugar, la evaluacion de los efectos de las sentencias también habria de ser ob-
jeto de revision a fin de precisarse cuando ellas constituyen exhortos -por ejemplo, en caso de
la omision legislativa dada la imposibilidad de sustitucion del juez constitucional en el resto
del Poder Publico- o tienen la fuerza para interpretar o modificar el ordenamiento, en pro de
la seguridad y certeza juridica.

Finalmente, en cuarto lugar, y como suele sostenerse en el foro, debe fortalecerse la in-
dependencia y la autonomia de los jueces constitucionales a fin de que estos no respondan a
intereses politicos ni econdomicos.

13 Cfi. Carmen Maria Marquez, “Del constitucionalismo al neoconstitucionalismo. Una vision critica

a la funcion del juez constitucional”, Justicia constitucional, ACIENPOL y FUNEDA, Caracas,
2012, pp. 117-166.

4 Cfi. José Araujo-Juarez, Derecho Administrativo Constitucional, CIDEP y EJV, Caracas, 2017 y
Maria Candelaria Dominguez, Derecho Civil Constitucional (La Constitucionalizacion del Dere-
cho Civil), CIDEP y EJV, Caracas, 2018.
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Este desideratum, que suele resumirse en el aforismo Quis custodies ipso custodiem? y
que la propia doctrina dice no tiene respuesta, suele enfocarse en el momento de la designa-
cion pues, luego de ello, queda tnicamente en la “conciencia moral” del juez constitucional
decidir conforme con la Constitucion'.

Al respecto, visto que el sistema de eleccion previsto en la Constitucion venezolana
coincide con los de la region y el foro lo cataloga como una técnica adecuada'®, podria estu-
diarse la conveniencia de que en una eventual reforma constitucional se previese la renova-
cion parcial de los Magistrados que integran la Sala Constitucional a fin de evitar que la
totalidad de los nombramientos represente cudl era la fuerza politica dominante en un unico
momento historico y, de ese modo, se fomentara la diversidad de criterios en el 6rgano deci-
sor y la autonomia, proscribiéndose a su vez la figura de las jubilaciones anticipadas.

Claro esta, esta renovacion parcial tendra sentido en la medida en que también exista
una alternabilidad del Poder Ejecutivo y Legislativo pues, en caso contrario, independiente-
mente de cual sea la duracion del cargo y su renovacion, la fuerza politica que realiza el
nombramiento siempre serd la misma y no habra verdadera independencia, ya que siempre se
elegird a aquellos que histéricamente han convergido con los ideales de quienes ejercen el
poder... como lamentablemente pasa hoy en dia en nuestro pais.

15 Cfi. Allan Brewer Carias, “La justicia constitucional como garantia de la Constitucion”, La justi-
cia constitucional y su internacionalizacion. jHacia un ius constitutionale commune en América
Latina?, t. 1, 1IDC, MPI y UNAM, México DF, 2010, p. 60.

16 Cfi Nogueira Alcald, ob. cit., pp. 142-150.



