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INTRODUCCION

La eleccion de un nuevo Poder Legislativo en Venezuela —la Asamblea Nacional— en
diciembre de 2015, otorgd a la coalicion de oposicion el control sobre ese Poder, lo que debio
abrir las puertas a diversos cambios constitucionales orientados a solventar la crisis por la
que, entonces, atravesaba Venezuela. Sin embargo, la Sala Constitucional, partiendo de su
deficiente marco institucional, y apoyada en su jurisprudencia que expandid vorazmente sus
funciones, obstruyo6 el ejercicio de las funciones de la Asamblea Nacional en un claro exceso
de control judicial. Como consecuencia de ello, la Sala Constitucional propicié un golpe de
Estado permanente en contra de la Asamblea Nacional, que ha agravado la crisis politica y
econdmica en Venezuela.

Puede hablarse, asi, de la desnaturalizacion de la justicia constitucional, en el sentido
que la Sala Constitucional abdico de su funcion de custodiar la Constitucion, pues en la prac-
tica, se dedico a avalar la violacion de la Constitucion para impedir el ejercicio de las funciones
de la Asamblea Nacional. Aun cuando el caso de Venezuela reune condiciones peculiares den-
tro del estudio comparado del Derecho Constitucional, él permite evaluar como la justicia cons-
titucional puede implicar un riesgo para la existencia del Estado Democratico y de Derecho.

Tal es, precisamente, el objetivo de este articulo: tomar del caso venezolano algunas
lecciones sobre los riesgos de la justicia constitucional al correcto funcionamiento del Estado
Democratico de Derecho. Para ello, se analizara —en sus aspectos generales— cual fue la evo-
lucién de la justicia constitucional en Venezuela y como ésta quedd disenada en la Constitu-
cion de 1999, explicando como esa Constitucion partio de un indebido marco institucional.
Luego, expondremos los hitos principales de la jurisprudencia de la Sala Constitucional entre
2000 y 2015, a los fines de demostrar como ese deficiente marco institucional promovié una
jurisprudencia que desnaturalizo el rol de la justicia constitucional. Con base en estas consi-
deraciones, pasaremos a analizar como la Sala Constitucional obstruy6 el ejercicio de las
funciones de la Asamblea Nacional electa en diciembre de 2015. Todo ello nos permitira
concluir con algunas recomendaciones de como reducir, en lo posible, los riesgos de la justi-
cia constitucional al Estado Democratico de Derecho.

I. LAS CONDICIONES QUE FAVORECIERON LA DESNATURALIZACION DE LA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN VENEZUELA

El estudio critico del desempeiio de la Sala Constitucional a partir de la eleccion de la
Asamblea Nacional en diciembre de 2015 no puede realizarse de manera aislada. Por el con-
trario, tal desempefio fue influenciado por el inadecuado marco institucional de esa Sala, y
por la expansion progresiva de sus competencias a través de su jurisprudencia. Ambas
condiciones habian convertido a la Sala Constitucional en un 6rgano que concentraba diver-
sas funciones al margen de cualquier tipo de control, para el momento en el cual la Asamblea
Nacional fue electa el 6 de diciembre de 2015. Con lo cual, los excesos en los que incurrio la
Sala Constitucional desde ese mismo mes de diciembre no fueron mas que la aplicacion de
los criterios desarrollados desde el 2000, al amparo de un muy impreciso marco institucional.
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1. Elinadecuado marco institucional de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia

A.  Situacion de la justicia constitucional en Venezuela a finales del siglo XX. Las
cuestiones politicas y la justicia constitucional

Ya para finales del siglo XX, la doctrina venezolana habia sefialado la consolidacion de
un sistema mixto de control judicial de la Constitucion, compuesto por el control difuso y el
control concentrado, ambos basados en el principio de supremacia de la Constitucion, de
clara impronta norteamericana'. Al ser la Constitucion la norma suprema del ordenamiento
juridico corresponde al Poder Judicial controlar esa supremacia, desaplicando al caso concre-
to la Ley que contradiga la Constitucion —control difuso— o declarando la nulidad de la Ley
contraria a la Constitucion —control concentrado—. En cuanto a los origenes historicos de ese
sistema, se ha concluido que el control concentrado fue establecido en la Constitucion de 1858,
mientras que el control difuso fue reconocido en el Codigo de Procedimiento Civil de 18972

Puede afirmarse que el control judicial de la Constitucion constituye uno de los para-
digmas basicos del Derecho Constitucional venezolano. Asi, la doctrina venezolana no objetd
la pertinencia de asignar al Poder Judicial el control de la Constitucién a través del sefialado
sistema mixto, siquiera, a la luz del principio de separacion de poderes. En palabras de José
Guillermo Andueza®:

“Ahora bien, los partidarios de la separacion rigida de poderes encuentran en la creacion de
un o6rgano encargado de ejercer la funcion constitucional, una violacion al tan discutido prin-
cipio (...) para fundamentar su afirmacion, argumental que la funcién que realiza el érgano
de la jurisdiccion constitucional, no es esencialmente de naturaleza judicial sino legislativa
ya que al anular la ley realiza un acto de caracter general, igual al que realiza el legislador al
revocar el acto legislativo (...)

A esta doctrina debemos replicar que la anulacion no puede ni debe confundirse con la dero-
gacion o abrogacion de leyes. La funcion jurisdiccional tiene por objeto hacer que los otros
poderes observen el Derecho, y para ello el constituyente ha puesto a su disposicion un me-
dio eficaz y radical para hacer observar la Constitucion, la nulidad...”.

Sin embargo, también se reconocié —Humberto J. La Roche— que el principio de separa-
cion de poderes exigia respetar una suerte de deferencia del Poder Legislativo a través de la
“presuncion de constitucionalidad”. Esto quiere decir que el rol del Poder Judicial debe cir-
cunscribirse a declarar la colision entre la norma legal y la Constitucion mas alla de toda
duda razonable. Por lo tanto, la colision no puede basarse en la interpretacion de las llamadas
“cuestiones politicas™.

Sobre la influencia del constitucionalismo americano en la justicia constitucional, véase en general
a Francisco Fernando Segado, La evolucion de la justicia constitucional, Dykinson, Madrid, 2013,
pp- 35y ss.

Por todos, vid. Brewer-Carias, Allan R. Justicia constitucional. Instituciones Politicas y Constitu-
cionales. Tomo VI. Universidad Catolica del Tachira y Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1996, pp. 81 y ss.

Andueza Acufia, José¢ Guillermo, La jurisdiccion constitucional en el Derecho venezolano, Uni-
versidad Central de Venezuela-Facultad de Derecho, Caracas, 1974, pp. 27 y ss.

La Roche, Humberto, El control jurisdiccional de la constitucionalidad en Venezuela y en Estados
Unidos, Universidad del Zulia-Facultad de Derecho, Maracaibo, 1972, pp. 43 y ss.
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Esta ultima afirmacion coloca el énfasis en una de las cuestiones mas problematicas de
la justicia constitucional®, cual es la relacion entre las “cuestiones politicas” y el rol que ha de
cumplir el Tribunal encargado del control concentrado de la Constitucion®. En Venezuela, la
conexion entre las cuestiones politicas y el control concentrado de la constitucionalidad que-
dod en evidencia por el reconocimiento de una accién popular para demandar la nulidad de
cualquier Ley, asumiendo que tal accion popular es un mecanismo de colaboracion ciudadana
en el restablecimiento de la Constitucion’. Al no establecerse barreras de acceso a la justicia
constitucional se generaron incentivos para dilucidar, ante esa justicia, cuestiones politicas.

Dos areas de conflicto, al menos, pueden apreciarse en este sentido. Por un lado, encon-
tramos el conflicto entre el rol de la justicia constitucional y el principio de separacion de
poderes, por los riesgos derivados de la invasion de funciones propias del Poder Legislativo
(y en ciertos supuestos, del Poder Ejecutivo) por parte de la justicia constitucional, en la
medida en que ésta asuma un rol propio del “activismo judicial”. De otro lado, encontramos
el conflicto entre justicia constitucional y democracia, en la medida en que el control concen-
trado de la Constitucion puede implicar la revision y eventual adopcion de decisiones politi-
cas propias del debate parlamentario por un érgano judicial que no tiene legitimidad demo-
cratica directa®.

Sabido es que la relacion entre justicia constitucional y politica es uno de los temas tra-
dicionales dentro del Derecho Procesal Constitucional. Como resume Fix Zamudio, desde el
inicial debate entre Schmitt y Kelsen en torno a la existencia y alcance del control judicial de
la constitucionalidad de decisiones politicas, la tendencia ha sido la de ampliar el ambito de
ese control judicial, como solucion apoyada en la tesis del caracter normativo de la Constitu-
cion y del principio segun el cual no puede haber actos del Poder Publico excluidos del con-
trol judicial’.

Aqui se asume una nocion funcional de justicia constitucional, entendida como el control judicial
de la constitucionalidad del Poder Publico, dentro de lo cual se incluye la especifica competencia
del control concentrado de la constitucionalidad. Cfr.: Canova Gonzalez, Antonio, EI modelo Ibe-
roamericano de Justicia Constitucional, Ediciones Paredes, Caracas, 2012, pp. 21 y ss.

Tovar Tamayo, Orlando, La jurisdiccion constitucional, Biblioteca de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas, 1983, p. 66.

Bricefio Ledn, Humberto, La accion de inconstitucionalidad en Venezuela, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1989, pp. 136 y ss.

Estos conflictos han sido tradicionalmente sefialados en el estudio de la justicia constitucional, sin
que sea objeto de este ensayo ahondar en esas consideraciones. Como referencia general, podemos
citar a Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 197 y ss. Para el caso venezolano véase a Casal, Jesus
Maria, “Algunos cometidos de la jurisdiccion constitucional en democracia”, en La jurisdiccion
constitucional, Democracia y Estado de Derecho, Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas,
2005, pp. 105 y ss.

Fix Zamudio, Héctor, “La justicia constitucional y la judicializacion de la politica”, en Constitu-
cion y constitucionalismo hoy, Fundacion Manuel Garcia-Pelayo, Caracas, 2000, pp. 559 y ss.
Véase, desde Venezuela, a Casal, Jesus Maria, Constitucion y justicia constitucional, Universidad
Catolica Andrés Bello, Caracas, 2004, pp. 17 y ss. Véase nuestras consideraciones en Hernandez
G., José Ignacio, “Justicia constitucional y poder politico en Venezuela”, en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano 2016, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la
Fundacion Konrad Adenauer, Bogota, 2016, pp. 75 y ss.
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Tal fue la solucion adoptada en Venezuela y que se tradujo, como vimos, en un amplio
sistema de justicia constitucional, en el cual el control concentrado podia ser ejercido por
cualquier ciudadano. Sin embargo, la historiografia del Derecho Constitucional venezolano
no registra abusos especiales en el desempefio de la justicia constitucional, a pesar de la am-
plitud con la cual ésta fue reconocida'®.

B. De las contradicciones presentes en la Constitucion de 1999 en torno a la or-
ganizacion de la justicia constitucional

La Constitucion de 1999 mantuvo, en su esencia, el sistema mixto de justicia constitu-
cional''. De esa manera, ¢l control de la Constitucion se reconocié como facultad propia del
Poder Judicial, distinguiendo entre (i) el control difuso, que corresponde ejercerlo a todo
Juez, y (ii) el control concentrado, regulado como funcion privativa de una de las Salas en las
cuales se organiza el Tribunal Supremo de Justicia, a saber, la Sala Constitucional. Es impor-
tante advertir que la estructura constitucional del Poder Judicial preservo la tradicion consis-
tente en establecer una organizacion jerarquica, en la cual el Tribunal Supremo de Justicia
—compuesto por cinco Salas— es el maximo tribunal del pais y, en tal condicion, le correspon-
de actuar como maximo y ultimo intérprete de la Constitucion de acuerdo con el articulo 335
de la Constitucion.

Sin embargo, el marco institucional de la Sala Constitucional fue bastante impreciso, en
tanto dejo abiertas diversas lagunas que fueron progresivamente suplidas por la jurispruden-
cia de la Sala Constitucional. A través de esa jurisprudencia, la Sala Constitucional transfor-
mo su naturaleza y funciones, convirtiéndose en el supremo érgano de todos los Poderes
Publicos en Venezuela. En tal sentido, podemos identificar dos fuentes principales que mar-
caron la imprecision de ese marco institucional.

Asi, la primera fuente de la imprecision del marco institucional de la justicia constitu-
cional la encontramos en la contradiccion sobre la naturaleza de la Sala Constitucional. En
efecto, seglin el articulo 253 de la Constitucion de 1999, el sistema de justicia en Venezuela
esta conformado por el Tribunal Supremo de Justicia y los demas tribunales determinados en
la Ley. El Tribunal Supremo de Justicia, por ello, se ubica en la ciispide del Poder Judicial en
Venezuela. Segtn el articulo 262 constitucional, el Tribunal funciona en Sala Plena, o sea,
con la integracion de todos sus magistrados. A su vez, y de acuerdo con la competencia por la
materia, el Tribunal se organiza en cinco Salas, una de las cuales es la Sala Constitucional.

De acuerdo con el articulo 266 de la Constitucion, las atribuciones jurisdiccionales del
Tribunal Supremo de Justicia se distribuyen asignando competencias a la Sala Plena y a las
cinco Salas del Tribunal de acuerdo con el criterio de competencia material'2.

Por ejemplo, desde la Constitucion de 1961, y hasta 1999, el control concentrado de la Constitu-
cion fue asignado a la Corte Suprema de Justicia en Pleno, sin que se haya registrado el ejercicio
sistematicamente abusivo de sus competencias. Cfr.: Brewer-Carias, Allan R., Justicia constitu-
cional. Instituciones Politicas y Constitucionales. Tomo VI, cit.

Sobre el sistema de justicia constitucional de la Constitucion de 1999, por todos, vid. Brewer-
Carias, Allan R., El sistema de justicia constitucional en la Constitucion de 1999, Editorial Juridi-
ca Venezolana, Caracas 2000, pp. 7 y ss.

En general, sobre la organizacion constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, vid. Brewer-
Carias, Allan R., “Introduccion general al régimen del Tribunal Supremo de Justicia y de los pro-
cesos y procedimiento constitucionales y contencioso electorales”, en Ley Orgdnica del Tribunal
Supremo de Justicia, Caracas, 2010, pp. 9y ss.
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Por lo anterior, a la Sala Constitucional corresponde (numeral 1 del articulo 266) “ejer-
cer la jurisdiccion constitucional”. Esta jurisdiccion constitucional quedd especialmente
regulada en el Titulo VIII de la Constitucion, denominado “De la proteccion de esta Consti-
tucion™'.

No obstante, el articulo 335 establecid reguld contradictoriamente a la llamada “juris-
diccion constitucional”. En efecto, de acuerdo con el primer parrafo del articulo 335 de la
Constitucion, “el Tribunal Supremo de Justicia garantizara la supremacia y efectividad de
las normas y principios constitucionales”. Continuando con ese principio, el segundo parrafo
del articulo citado sostiene que el Tribunal Supremo de Justicia “serd el maximo y ultimo
intérprete de esta Constitucion y velard por su uniforme interpretacion y aplicacion”. Notese
entonces que los dos primeros parrafos del articulo 335 asignan al Tribunal Supremo de Justicia
el rol de “maximo y ultimo intérprete de la Constitucion”, a pesar de lo cual el citado articulo
266.1 atribuye el ejercicio de la “jurisdiccion constitucional” a la Sala Constitucional.

(Quién es entonces, en Venezuela, el maximo intérprete de la Constitucion? (El Tribu-
nal Supremo de Justicia o una de sus Salas, a saber, la Sala Constitucional? Esa duda fue
resuelta en la “exposicion de motivos” de la Constitucion de 1999, de acuerdo con la cual la
Sala Constitucional tiene el “caracter” y las “competencias” que “tiene en Derecho Compa-
rado cualquier Corte o Tribunal Constitucional”. Es decir, que la Sala Constitucional, segiin
esa exposicion de motivos, se equipard a un Tribunal Constitucional, que incluso prevalece al
Tribunal Supremo de Justicia en lo que respecta a la interpretacion constitucional. Por ello,
de acuerdo con esta exposicion de motivos, la funcion ya comentada del Tribunal Supremo
de Justicia de “garantizar la supremacia y efectividad de las normas y principios constitu-
cionales” en su condicion de “mdximo y ultimo intérprete de la Constitucion” solo puede
ejercerse por medio de la Sala Constitucional'®.

Esta interpretacion aparece avalada por el tercer parrafo del citado articulo 335, el cual
trastoco los principios reconocidos en los dos primeros parrafos de esa norma, al sefialar que
“las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional sobre el contenido y alcance de
las normas y principios constitucionales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal
Supremo de Justicia y demas tribunales de la Republica”. Esto es, que a pesar de que el
Tribunal Supremo de Justicia es el maximo y ultimo intérprete de la Constitucion, las inter-
pretaciones de la Sala Constitucional fueron consideradas vinculantes para todo el Poder
Judicial, incluyendo al resto de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia.

El resultado de esta interpretacion, avalada en su momento por un sector de la doctrina
venezolana®®, fue que la Sala Constitucional, en la practica, es el maximo y ultimo intérprete

La expresion “jurisdiccion constitucional”, en el caso venezolano, luce equivoca, en tanto la Cons-
titucion asumio un sistema de control jurisdiccional de la Constitucion desde el Poder Judicial, con
lo cual se trata de un sistema de justicia constitucional.

Para una critica de este marco institucional, vid. Delgado, Francisco, La idea de Derecho en la
Constitucion de 1999, Serie Trabajos de Grado, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2008, primera edicion, pp. 141 y ss. Véase previa-
mente lo que hemos expuesto en Hernandez G., José Ignacio, “Constitucion y control judicial del
poder en Venezuela. Breves reflexiones sobre el olvido de Locke”, en Revista de Derecho Publico
N° 142, Caracas, 2015, pp. 65 y ss.

Haro, José Vicente, “La jurisdiccion constitucional en la Constitucion de 19997, en El nuevo
Derecho constitucional venezolano, Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2002, pp. 501 y
ss. Del autor, véase igualmente “La justicia constitucional en Venezuela y la Constitucion de
1999” en Revista de Derecho Constitucional N° 1, Caracas, 2009, pp. 137 y ss.
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de la Constitucion, al punto que sus interpretaciones se consideran vinculantes incluso para el
Tribunal Supremo de Justicia. Otro sector de la doctrina, en posicion que compartimos, cues-
tiond esa conclusion, sefialando que el méaximo y ultimo intérprete de la Constitucion es el
Tribunal Supremo de Justicia, en tanto él es el maximo tribunal del pais'®.

De esta imprecision resultd una paradoja: en la practica, el maximo 6rgano del Poder
Judicial en Venezuela no es el Tribunal Supremo de Justicia sino la Sala Constitucional, que
de facto fue equiparada a un Tribunal Constitucional. Como veremos, la propia Sala Consti-
tucional avald esta conclusion al iniciar sus funciones en el afio 2000.

2. Las amplias competencias de la Sala Constitucional y la “voracidad” de su juris-
prudencia

Ademas de la sefialada contradiccion derivada del articulo 335, la Constitucion atribuyd
a la Sala Constitucional un catdlogo amplio de competencias que excedieron del control
concentrado de la Constitucion'’. Asi, y ademas de ese control concentrado, la Constitucion
atribuy6 a la Sala Constitucional la competencia para declarar “la inconstitucionalidad de las
omisiones del legislador™® asi como la competencia para “revisar” sentencias dictadas por
otros Tribunales, entre otras atribuciones'®. Ademas, la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia, que organiz6 sus funciones, le permitié avocarse al conocimiento de juicios sus-
tanciados por otros Tribunales?, asi como interpretar, en abstracto, la Constitucion, con crite-
rios calificados de “vinculantes™?!.

Brewer-Carias, Allan R., El sistema de justicia constitucional en la Constitucion de 1999, cit.
Puede verse también a Casal, Jesus Maria, Constitucion y justicia constitucional, Universidad Ca-
tolica Andrés Bello, Caracas, 2004, pp. 79 y ss. Asimismo, vid. Escudero Leon, Margarita, £l con-
trol judicial de la constitucionalidad sobre las ramas legislativa y ejecutiva del Poder Publico,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2005, pp. 141 y ss., asi como Laguna, Rubén, La Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia: su rol como madximo y ultimo intérprete de la
Constitucion, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2005, pp. 77 y ss.

Sobre las competencias de la Sala Constitucional, vid. Badell Madrid, Rafael, “Las competencias
de la Sala Constitucional”, en Derecho y Sociedad. Revista de Estudiantes de Derecho de la Uni-
versidad Monteavila N° 3, Caracas, 2002, pp. 13 y ss. Para una vision critica, vid. Canova Gonza-
lez, Antonio, “La Supersala (Constitucional) del Tribunal Supremo de Justicia”, en Revista de De-
recho Constitucional N° 3, Caracas, 2000, pp. 285 y ss.

Sobre la figura de la demanda por omision legislativa, puede verse a Casal, Jesus Maria “La
proteccion de la Constitucion frente a las omisiones legislativas”, en Revista de Derecho Constitu-
cional N° 4, Caracas, 2001, pp. 141 y ss., y Urosa Maggi, Daniela, “Control judicial de las omisio-
nes legislativas a la luz de la jurisprudencia constitucional”, en Revista de Derecho Publico N°
101, Caracas, 2005, pp., 7 y ss. Mas recientemente, del primero de los autores citados, La justicia
constitucional y las transformaciones del constitucionalismo, Universidad Catolica Andrés Bello-
Fundacion Konrad Adenauer, Caracas, 2015, pp. 227 y ss.

Entre otros, vid. Casal, Jestis Maria, “La facultad revisora de la Sala Constitucional prevista en el
numeral 10 del articulo 336 de la Constitucion”, en Revista de Derecho Constitucional N° 3, Cara-
cas, 2000, pp. 267 y ss.

Brewer-Carias, Allan R., Sobre el avocamiento de procesos judiciales por parte de la Sala Consti-
tucional, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2013. Véase en esa obra nuestro “Prologo” (pp. 9
y ss.).

Esto es, que la Sala Constitucional puede resolver “recursos de interpretacion” de la Constitucion
sin necesidad de ejercer el control sobre alguna Ley o acto de similar rango. Sobre esta facultad de
interpretacion de la Sala Constitucional, vid. Brewer-Carias, Allan, Cronica sobre la “In” Justicia
Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 2007, pp. 52y ss.

20

21
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No es de extrafar, por ello, que con este amplio catalogo de competencias y su muy im-
preciso marco constitucional, la Sala Constitucional decidiera asumir el ejercicio de compe-
tencias que van mas alla del rol propio de la justicia constitucional. Asi, la Sala Constitucio-
nal asumio el rol de “maximo intérprete” de la Constitucion, incluso, frente al resto de las
Salas del Tribunal Supremo de Justicia, incluyendo la Sala Plena, o sea, al Tribunal Supremo
de Justicia en Pleno. Por ello, la Sala Constitucional se atribuy6 la competencia para avocar-
se, revisar y anular sentencias de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia y en general,
de cualquier Tribunal del pais??. Como resultado de lo anterior, la Sala Constitucional desna-
turalizo6 su rol, pues de Sala del Tribunal Supremo de Justicia paso a ser una suerte de Maxi-
mo Tribunal, superior incluso al propio Tribunal Supremo, dada su funcién de fijar interpre-
taciones vinculantes de la Constitucion, y que de facto, conoce controversias que van mas
alla de relaciones juridico-constitucionales?.

En tal sentido, de este catalogo amplio de competencias interesa destacar tres lineas de
la jurisprudencia asumida por la Sala Constitucional desde el afio 2000:

.- En primer lugar, su funcion interpretativa de la Constitucion fue desnaturalizada, en tanto
la Sala Constitucional cred, con su jurisprudencia, el recurso “autdnomo” de interpretacion
de la Constitucion, que fue luego avalado por la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Jus-
ticia. Con ello, la Sala Constitucional permitié que cualquier duda constitucional fuese re-
suelta, con caracter vinculante, en interpretaciones abstractas, al margen del control concreto
de un acto del Poder Publico.

Un ejemplo de lo anterior sucedio en diciembre de 2015, cuando el Presidente de la Asam-
blea Nacional cuyo mandato expird en 2016 solicit6 a la Sala Constitucional que “interpreta-
ra” si de acuerdo con la Constitucion, esa Asamblea podia ejercer sus funciones hasta el 5 de
enero de 2016, o sea, luego de vencido el periodo ordinario de sesiones. La respuesta favora-
ble de la Sala permitié a esa Asamblea Nacional designar —en contra de la Constitucion- a
trece (13) magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, nombramiento que ha debido co-
rresponder a la Asamblea electa el 6 de diciembre y que inici6 su mandato el 5 de enero de
2016%.

.- En segundo lugar, y con ocasion a esta funcion interpretativa, la Sala Constitucional asu-
mi6 la denominada “jurisdiccidon normativa”, esto es, decisiones que, en la practica, crean
normas juridicas vinculantes. Podemos citar como ejemplo el procedimiento de la accion de
amparo constitucional, que fue modificado de acuerdo con su regulacion legal a través de un
procedimiento creado en una sentencia de la Sala Constitucional que interpretd, con caracter
vinculante, la Constitucion. Este método fue empleado especialmente por la Sala Constitu-
cional para dictar normas juridicas en aquellas materias que, previstas en la Constitucion, no
contaban sin embargo con una regulacion legal. En estos casos, como fue criticado por la
doctrina, la Sala Constitucional actué como “legislador positivo”, pues cred —por medio de
sus sentencias- normas juridicas.

2 Cfr.: Brewer-Carias, Allan, Cronica sobre la “In” Justicia Constitucional. La Sala Constitucional

v el autoritarismo en Venezuela, cit., pp. 11 y ss. Mas recientemente, del autor, vid. La patologia
de la justicia constitucional, tercera edicion ampliada, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2014, pp. 13 y ss.

Como sea que la Sala Constitucional puede, en la practica, avocarse a cualquier juicio y revisar
cualquier sentencia, ella puede dirimir cualquier controversia, incluso, en juicios civiles, comercia-
les y penales.

23

24 Sobre esta facultad de interpretacion de la Sala Constitucional, vid. Brewer-Carias, Allan R.,

Cronica sobre la “In” Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Vene-
zuela, cit., pp. 52 y ss.
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Ello fue asi, incluso con ocasion a declarar la nulidad de normas legales, disponiendo la
Sala Constitucional, en su sentencia de nulidad como debia quedar redactada la norma le-
gal anulada®.

.- Por 1ltimo, y en fercer lugar, y de conformidad con el numeral 7 del articulo 336 de la
Constitucion, la Sala Constitucional asumi6 el control de las omisiones legislativas. Empero,
la Sala Constitucional no se limit6 a declarar la inactividad u omision del Poder Legislativo
en el cumplimiento de sus mandatos constitucionales, sino que ademas, procedio a sustituirse
en el Poder Legislativo, dictando el acto supuestamente omitido por éste. Por ejemplo, bajo
esta desviada interpretacion, la Sala Constitucional designé a funcionarios de los Poderes
Publicos cuya designacion corresponde al Poder Legislativo®.

En resumen, la jurisprudencia de la Sala Constitucional amplié sus competencias, mas
alla incluso de lo dispuesto en la propia Constitucion, que en no pocas ocasiones fue objeto
de “mutaciones” derivadas de las “interpretaciones” de la Sala. Con lo cual, la Sala Constitu-
cional desdibujo el principio de separacion de poderes, al ubicarse como el 6rgano supremo
del Estado, todo lo cual desnaturalizo el principio de supremacia constitucional reconocido
en el articulo 7 del Texto de 1999, en cuyo lugar se coloco el principio de la supremacia de
la Sala Constitucional”’, cuyas sentencias, ademas, evidenciaron una clara inclinacion politi-
ca a favor del Gobierno Nacional®.

II. EL ABUSO DE PODER DE LA SALA CONSTITUCIONAL EN CONTRA DE LA
ASAMBLEA NACIONAL: CRONICA DE UN GOLPE DE ESTADO PERMA-
NENTE

La configuracion de la Sala Constitucional como el supremo 6rgano del Estado, de
acuerdo con lo expuesto en la seccion anterior, permiti6 a esa Sala Constitucional disolver de
facto a la Asamblea Nacional electa en diciembre de 2015. Ello fue resultado de diversas
sentencias de la Sala dictadas a partir de 2016, por medio de las cuales la Sala Constitucional
impidio a la Asamblea Nacional ejercer sus tres funciones, a saber, (i) la funcion legislativa;
(ii) la funcion deliberativa y (iii) la funcion de control®.

2 Urosa Maggi, Daniela, La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia como legislador

positivo, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2011, pp. 100 y ss.

2 Antes de 2016 la Sala Constitucional designd, en dos oportunidades, a los rectores del Consejo

Nacional Electoral -cuya designacion es competencia privativa de la Asamblea- considerando que
el Poder Legislativo ha omitido llevar a cabo esa designacion (sentencias N° 2.341/2003, de 25 de
agosto, y N° 1.865/2014, de 26 de diciembre). Como veremos, en 2016 la Sala repitio este irregu-
lar proceder.

27 Una extraordinaria critica en Brewer-Carfas, Allan R., “Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la

Interpretacion Constitucional a la Inconstitucionalidad de la Interpretacion”, en Revista de Dere-
cho Publico N° 105, Caracas, 2006, pp. 7 y ss.

Canova Gonzalez, Antonio, et al, El TSJ al servicio de la revolucion. La toma, los nimeros y los
criterios del TSJ venezolano, Editorial Galipan, Caracas, 2014, pp. 115y ss.

28

2 Sobre las funciones de la Asamblea, vid. Aveledo, Ramén Guillermo, Curso de Derecho Parla-

mentario, Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 2013, pp. 71 y ss., y Brewer-Carias, Allan,
La Constitucion de 1999. Derecho Constitucional Venezolano, Tomo I, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 2009, pp. 439 y ss. Desde 2000, y debido a la concentracion de funciones en torno a
la Presidencia de la Republica, se ha debilitado el marco institucional de la Asamblea Nacional.
Puede verse sobre ello a Matheus, Juan Miguel, La Asamblea Nacional: cuatro perfiles para su
reconstruccion constitucional, Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Mon-
teavila-Editorial Juridica Venezolana-Instituto de Estudios Parlamentarios Fermin Toro, Caracas,
2013, pp. 45 y ss.
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Mas que el analisis de todas esas sentencias —tarea ya abordada por la doctrina, y en la
cual hemos igualmente formulado algunas consideraciones*’— lo que interesa en esta seccion
es identificar cudles fueron las causas en virtud de las cuales la Sala, en claro abuso de poder,
perpetrd un golpe de Estado permanente en contra de la Asamblea Nacional®'.

1. La violacion de la Constitucion para negar, mediante “interpretaciones”, funcio-
nes de la Asamblea Nacional

El primer exceso en el que incurrio la Sala Constitucional fue haber establecido limita-
ciones a las funciones de la Asamblea Nacional por medio de “interpretaciones” a la Consti-
tucion que, en la practica, desnaturalizaron tales funciones.

De esa manera, la Sala Constitucional neg6 la facultad de control de la Asamblea Na-
cional sobre el Decreto del Presidente de la Republica que declara el estado de excepcion
(sentencia N° 7/2016 de 11 de febrero). Con ese mismo criterio, la Sala Constitucional
ratifico la constitucionalidad de los nuevos Decretos de estado de excepcion y sus prorro-
gas que han sido dictadas el Presidente de la Republica®?. Asimismo, la Sala Constitucional
redujo las facultades de control de la Asamblea Nacional reconocidas en los articulos 222 y
223 de la Constitucion sobre todos los érganos del Poder Publico (sentencia N° 9/2016 de
1° de marzo).

En todos estos casos, la Sala Constitucional no interpretd la Constitucion, sino que en
realidad, modifico el contenido de esa Constitucion para vaciar las funciones de control de la
Asamblea Nacional, que quedaron reducidas en cuanto a su alcance y desprovistas de efectos
juridicos.

2. La indebida sustitucion de la Sala Constitucional en funciones privativas de la
Asamblea Nacional

La Sala Constitucional se sustituyd en funciones privativas de la Asamblea Nacional,
que le fueron atribuidas por la Constitucion atendiendo a la representacion popular que el
Poder Legislativo ejerce por medio de su funcion politica de deliberacion y control. Desco-
nociendo toda margen de deferencia, la Sala Constitucional se sustituyd en esas funciones,
incluso, llegando a asumir ella esas funciones o “delegando” en la Presidencia de la Republi-
ca su ejercicio.

30 Para el analisis detallado de todas las sentencias de la Sala Constitucional que afectaron el funcio-

namiento de la Asamblea Nacional, vid. Brewer-Carias, Allan R., Dictadura Judicial y perversion
del Estado de Derecho. La Sala Constitucional y la destruccion de la democracia en Venezuela,
Editorial Juridica Venezolana, 2016. Por nuestra parte, hemos analizado estas sentencias en el pro-
logo a ese libro. Cfr.: Hernandez G., José Ignacio, “El asedio a la Asamblea Nacional”, en Revista
de Derecho Publico N° 145-146, Caracas, 2016, pp. 71 y ss.

Empleamos la expresion “golpe de Estado permanente”, para describir como, mediante un conjun-
to hilvanado de decisiones, la Sala Constitucional vaci6é de atribuciones efectivas a la Asamblea
Nacional y asumio el ejercicio de sus funciones, desconociendo con ello a la eleccion del 6 de di-
ciembre. El concepto, como es sabido, fue trabajado por Frangois Mitterrand, en Le Coup d’Etat
permanent, Union Générale D’ Editions, Paris, pp. 63 y ss.

31

32 Brewer-Carias, Allan R., Dictadura Judicial y perversion del Estado de Derecho. La Sala Consti-

tucional y la destruccion de la democracia en Venezuela, cit., pp. 195 y ss. Véanse las sentencias
—todas del 2016- N° 4 de 20 de enero; 184 de 17 de marzo; 411 de 19 de mayo; 615 de 19 de julio;
810 de 21 de septiembre y 952 de 21 de noviembre. En 2017 esta practica se ha mantenido. Véan-
se las sentencias N° 4 de 19 de enero; 364 de 24 de mayo; 547 de 25 de julio; 727 de 25 de sep-
tiembre y 959 de 21 de noviembre.
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La justificacion para usurpar el ejercicio de las funciones de la Asamblea Nacional fue
la tesis segun la cual ésta se encontraba en desacato de la sentencia de la Sala Electoral del
Tribunal Supremo de Justicia, que habia “suspendido la proclamacion” de cuatro (4) dipu-
tados, tres de ellos de la coalicion de oposicion®.

En realidad, nunca hubo tal desacato: la sentencia de la Sala Electoral era inejecutable,
pues ordend suspender la proclamacioén de diputados ya proclamados®*. Ademas, y en todo
caso, los tres diputados de la coalicion de oposicion que fueron “suspendidos” optaron por
desincorporarse de la Asamblea, pese a lo cual, la Sala Constitucional mantuvo la declarato-
ria de desacato.

Y en todo caso, de haber sido cierto ese desacato, éste solo hubiese conducido a impo-
ner sanciones personales, pero en modo alguno podia invocarse tal “desacato” como una
razon para impedir a la Asamblea Nacional ejercer sus funciones y, lo que es mas grave, para
usurpar el ejercicio de esas funciones™®.

A todo evento, invocando el desacato de la Asamblea Nacional, la Asamblea Nacional
procedio6 a declarar inconstitucionales todos los actos por ésta dictados —al margen de cual-
quier valoracién sobre su contenido®®- y ademas, asumi6 el ejercicio de funciones de la
Asamblea, o permitié a otros 6rganos del Poder Publico ejercer esas funciones. El mejor
ejemplo de lo anterior lo encontramos en la decision de la Sala Constitucional de suprimir el
control parlamentario sobre el presupuesto, aun cuando, segiin la Constitucion, el presupuesto
debe ser aprobado mediante Ley (articulo 311).

De tal manera, en su sentencia N° 814/2016 de 11 de octubre, la Sala Constitucional
considerd que debido al “desacato”, la Asamblea Nacional no podia aprobar el presupuesto,

3 Sentencia de la Sala Electoral N° 260/2015 de 30 de diciembre. En esa sentencia la Sala Electoral
admitio el recurso contencioso electoral basado en el supuesto “fraude” en la eleccion de cuatro
diputados y ordené la suspension de su proclamacion, pese a que esa proclamacion ya se habia
realizado. Casi dos afos después la Sala Electoral no ha resuelto el recurso.

3 La suspension de efectos solo procede respecto de actos cuyos efectos se mantengan en el tiempo.

Pero los efectos del acto de proclamacion son instantaneos, en el sentido que con ese acto, el dipu-
tado electo pasa a ser diputado proclamado y titular del beneficio de la inmunidad, de acuerdo con
el articulo 200 constitucional. Cfr.: Brewer-Carias, Allan R., “El desconocimiento judicial de la
eleccion popular de diputados” y Torrealba Sanchez, Miguel Angel, “La justicia electoral erigida
en obstaculo para la paz en Venezuela”, ambos en Revista de Derecho Publico 145-146, Caracas,
2016, pp. 285 y ss. y 319 y ss., respectivamente.

35 Asi ha procedido la Sala Electoral, por ejemplo, en sentencia N° 89/2017 de 29 de junio, en la cual se

declar¢ el desacato de un mandamiento de amparo cautelar y, en consecuencia, se impuso sancion de
multa personal. En modo alguno se considerd que, a consecuencia del desacato, el 6rgano que su-
puestamente habia incumplido la sentencia quedaba inhabilitado para ejercer sus competencias.

36 No solo se anularon Leyes, como veremos, sino actos parlamentarios sin forma de Ley. Por ejem-

plo, la Sala Constitucional desconocié funciones de la Asamblea en su decision N° 948/2016 de 15
de noviembre, por medio de la cual la Sala Constitucional suspendio el procedimiento iniciado por
la Asamblea Nacional a fin de declarar la responsabilidad politica del Presidente de la Republica.
En otros casos, la Sala Constitucional se sustituyd en funciones de la Asamblea Nacional sin alu-
dir, siquiera, al desacato. Es el caso de la sentencia N° 269/2016 de 22 de abril, ratificada en sen-
tencia N° 473 de 14 de junio, por medio de la cual la Sala Constitucional admiti6 el recurso de nu-
lidad interpuesto en contra del Reglamento Interior y de Debates de la Asamblea Nacional. Como
medida cautelar, la Sala Constitucional modifico diversos articulos de ese Reglamento, imponien-
do ademas nuevas reglas de debate a la Asamblea. De esa manera, la Sala Constitucional, al dictar
mediante sentencia reglas internas de funcionamiento de la Asamblea, usurp¢ la atribucion de ésta
de dictar sus propias normas internas (numeral 19 del articulo 187 de la Constitucion de 1999).



108 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 163/164 - 2020

razon por la cual tal control seria ejercido por la propia Sala Constitucional y por el Poder
Ejecutivo Con esta sentencia, la Sala modificé el régimen constitucional del presupuesto al
suprimir el control parlamentario®’.

Ademas, la Sala Constitucional, en sentencia N° 1.086/2016 de 13 de diciembre, declard
la omision legislativa de la Asamblea Nacional al no designar a dos (2) rectores del Consejo
Nacional Electoral. Consecuentemente, procedié a designar a esos rectores, excediéndose del
control judicial de las omisiones legislativas, pues ese control en modo alguno puede permitir
a la Sala asumir funciones privativas de la Asamblea.

Incluso, en su sentencia N° 156/2017, de 29 de marzo, la Sala Constitucional anuncid
que ante el “desacato” de la Asamblea Nacional, en lo sucesivo, ella ejerceria sus funciones
0, en su caso, indicaria el 6rgano del Poder Publico que ejerceria tales funciones, lo que im-
plicaba establecer, de manera previa y general, la incapacidad de la Asamblea Nacional para
ejercer sus funciones, mas alla del control de actos concretos®. Esta sentencia fue severamen-
te cuestionada por la comunidad internacional y dio lugar a protestas ciudadanas en Venezue-
la, con un lamentable saldo de muertos y heridos*. Aun cuando la Sala Constitucional intentd
“corregir” su sentencia, en el fondo, ha seguido invocando el “desacato” para impedir a la
Asamblea Nacional ejercer sus funciones®.

3. El control general y politico de las Leyes de la Asamblea Nacional, en desconoci-
miento de toda deferencia

Salvo una*!, todas las Leyes aprobadas por la Asamblea Nacional fueron declaradas in-
constitucionales por la Sala Constitucional en virtud del control previo reconocido en el
articulo 214 del Texto de 19994. Este solo dato es indice revelador de un claro exceso. Junto
a ello, ademas, hay que considerar dos aspectos: (i) la Sala Constitucional declaro la inconsti-

37 Con similar criterio, en sentencia N° 618/2016 de 20 de julio la Sala Constitucional limit6 ciertas

facultades de control de la Asamblea Nacional sobre el Banco Central de Venezuela.

3 Lo novedoso de esta sentencia no fue tanto el criterio mantenido, pues ésta ya habia sido defendi-

do por la Sala Constitucional. Lo novedoso fue que en esta sentencia la Sala Constitucional dejaba
ver que ya no seria necesario revisar actos y Leyes de la Asamblea, pues como regla, ésta no po-
dria ejercer ninguna de sus funciones, las cuales serian asumidas directa o indirectamente por pro-
pia Sala.

¥ Véase El Pais, 1° de abril de 2017: https://elpais.com/internacional/2017/03/30/actualidad/
1490889781_349765.html. Las protestas iniciadas en abril de 2017 derivaron en sistematicas vio-
laciones de derechos humanos. Véase el Informe Violaciones y abusos de los derechos humanos
en el contexto de las protestas en la Repiiblica Bolivariana de Venezuela del 1 de abril al 31 de ju-
lio de 2017, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH), Ginebra, Agosto de 2017.

Como hizo, por ejemplo, en la sentencia N° 959/2017 de 21 de noviembre, antes citada. Al apro-
bar la extension del Decreto de estado de excepcion, extension que habia sido improbada por la
Asamblea Nacional, la Sala recordd que “esta Sala reitera una vez mas que el organo legislativo
nacional se encuentra en flagrante desacato al Poder Judicial, especificamente, a las decisiones
dictadas por esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia; razon por la cual, cual-
quier acto mediante e cual se pretenda desaprobar o inobservar el Decreto antes indicado es nu-
lo, inexistente, ineficaz y carente de validez”.

40

4 Ley que Regula el Uso de la Telefonia Celular y la Internet en el Interior de los Establecimientos

Penitenciarios (Gaceta Oficial N° 6.240 extraordinario de 15 de julio de 2016).

Véanse los comentarios a estas sentencias en Brewer-Carias, Allan R., Dictadura Judicial y per-
version del Estado de Derecho. La Sala Constitucional y la destruccion de la democracia en Ve-
nezuela, cit., pp. 259 y ss.

42
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tucionalidad de esas Leyes sin garantizar el derecho a la defensa de la Asamblea Nacional,
quien no pudo exponer sus argumentos a favor de la constitucionalidad de esas Leyes. Ade-
mas, (ii) la inconstitucionalidad fue declarada de manera genérica e imprecisa, afectandose a
toda la Ley, y no a especificos articulos. En tal indeterminacion la Sala Constitucional obvio
cualquier margen de deferencia a favor de la Asamblea Nacional, sustituyéndose incluso en
valoraciones politicas propias del Poder Legislativo.

Tal margen de deferencia habia sido incluso reconocido por la Sala Constitucional con
anterioridad cuando —recordemos- la Asamblea Nacional se encontraba bajo el control politi-
co del oficialismo).Pero en este caso, y ausencia de juicios juridicos basados en la deferencia
al Poder Legislativo, la Sala Constitucional, en realidad, se dedicod a bloquear el funciona-
miento de la Asamblea Nacional®.

III. LAS LECCIONES DEL GOLPE DE ESTADO PERMANENTE: LA NECESARIA
REFORMA DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN VENEZUELA

El golpe de Estado permanente en contra de la Asamblea Nacional fue causado princi-
palmente por el ejercicio abusivo de la justicia constitucional, que desnaturalizando su rol y
obviando todo margen de deferencia, se sustituy6 en el Poder Legislativo, incluso, para ejer-
cer sus atribuciones. Este abuso fue facilitado por el impreciso marco institucional de la Sala
Constitucional y sus muy amplias competencias, todo lo llevo a esa Sala a convertirse en el
maximo tribunal de Venezuela, no solo en materia de justicia constitucional sino en general,
respecto de cualquier area del Derecho.

Con lo cual, el caso de Venezuela ilustra muy bien los riesgos que la justicia constitu-
cional representa para el Estado Democratico y de Derecho, y consecuentemente, las medidas
que deben adoptarse a los fines de impedir, en la medida de lo posible, que la justicia consti-
tucional degenere en una instancia de solucion de controversias politicas.

1. Los principios derivados del abusivo ejercicio de la justicia constitucional

Las comentadas sentencias que desnaturalizaron la justicia constitucional ante el desco-
nocimiento de las funciones del Poder Legislativo en Venezuela parten de diversos principios
que convendria resumir.

.- En primer lugar, la Sala Constitucional negd que la Asamblea Nacional electa el 6 de
diciembre de 2015 sea un 6rgano de representacion nacional, pues segln la Sala, se trataria
de un 6rgano dominado por una "mayoria" que pretende imponer un orden contrario a la
Constitucion. Asi, al declarar la nulidad de la Ley de Amnistia y Reconciliacion Nacional, la
Sala Constitucional, en sentencia N° 264/2016 de 11 de abril, sefial6 lo siguiente:

4 Como ha sefalado Jestis Maria Casal en la leccion inaugural de la Facultad de Derecho de la

Universidad Catolica Andrés pronunciada el 13 de octubre de 2016, “la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, desde enero de 2016, no ha ejercido un control judicial de constitu-
cionalidad sobre la Asamblea Nacional, como era su deber y hubiera sido en abstracto deseable,
sino ha cumplido funciones de bloqueo politico del Parlamento, que ahora desembocan en la pre-
tension de suprimirlo y acaso sustituirlo como expresion organica de una de las ramas del Poder
Publico”. Con mayor detenimiento, véase el discurso de incorporacion del Jesus Maria Casal co-
mo Individuo de Numero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, en el Sillon N° 8, de 18
de julio de 2017. Alli concluye que durante 2016, se desarroll6 un “proceso de desmantelamiento
de la Asamblea Nacional, como organo fundamental de la Democracia, llevado a cabo por el Tri-
bunal Supremo de Justicia en alianza con el Ejecutivo Nacional”. Puede consultarse en:
http://www.acienpol.org.ve/cmacienpol/Resources/IndividuosDocs//237/Discurso%20de%20incor
poraci%C3%B3n-Versi%C3%B3n%20Final.pdf
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“Ello es asi, porque la idea de la particion politica no tiene caracter fundamental en lo que se
refiere a la constitucionalidad de la amnistia, en el sentido que se superponga y domine los
principios, derechos y garantias consagrados en la Constitucion, ya que someter la validez de
las amnistias exclusivamente al grado de legitimidad de las mismas, es abrir un espacio a la
arbitrariedad y al desconocimiento de los elementos estructurales del Estado y de la concep-
cion de la Constitucion como garantia de los derechos fundamentales, abriendo un espacio
para el desarrollo de posiciones de poder e influencia politica tanto de las minorias activas
como centros de poder para legitimar sus actividades al margen del ordenamiento juridico,
como de las mayorias que circunstancialmente puedan adherirse a tales posiciones en desco-
nocimiento del Estado democratico y social de Derecho y de Justicia™*.

.- En segundo lugar, la Sala Constitucional desconoci6 la deferencia a favor del Poder
Legislativo, no solo al impedir el ejercicio de las funciones de control de la Asamblea, sino
ademas, al declarar inconstitucionales las Leyes dictadas por la Asamblea con base en moti-
vaciones genéricas, sostenidas en interpretaciones igualmente imprecisas de la Constitucion®.
Muestra de ello es que, en virtud del control previo de la Constitucion, la Sala declaré incons-
titucionales a todas las Leyes, y no solo a ciertos articulos de éstas.

.- En tercer lugar, la Sala Constitucional se sustituyé en funciones privativas de la
Asamblea Nacional. Esto es consecuencia, primero, del excesivo control previo de la consti-
tucionalidad ejercido. Ademas, esta sustitucion también fue efectuada cuando la Sala Consti-
tucional dictd reglas internas de funcionamiento de la Asamblea. Finalmente, la Sala Consti-
tucional se sustituy6 en la Asamblea Nacional al ejercer el control presupuestario y al desig-
nar a rectores del Poder Electoral.

Estos excesos ponen en evidencia los riesgos que representa, para la democracia consti-
tucional, el sistema de justicia constitucional en Venezuela, riesgos que parten del indebido
marco institucional de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Junto a estos
riesgos, debe considerarse que el modelo de control concentrado de la Constitucion, como el
vigente en Venezuela, es resultado de la articulacion de tres paradigmas: (i) el caracter nor-
mativo de la Constitucion; (ii) el reconocimiento del control judicial de la Constitucion radi-
cado en un o6rgano judicial especializado y (iii) el principio segun el cual todo acto —e inclu-
so, omision- del Poder Publico, y particularmente, del Poder Legislativo, debe quedar some-
tido a ese control*.

4 Paraddjicamente, la Sala Constitucional, en el pasado, habia exacerbado el rol de la mayoria par-

lamentaria. Vid. Nohlen, Dieter y Nohlen, Nicolas, “El sistema electoral aleman y el Tribunal
Constitucional Federal (La igualdad electoral en debate con una mirada a Venezuela)”, en Revista
de Derecho Publico N° 109, Caracas, 2007, pp. 7y ss.

Como ha seflalado Jestis Maria Casal en la leccion inaugural de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catolica Andrés pronunciada el 13 de octubre de 2016, “la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, desde enero de 2016, no ha ejercido un control judicial de constitu-
cionalidad sobre la Asamblea Nacional, como era su deber y hubiera sido en abstracto deseable,
sino ha cumplido funciones de bloqueo politico del Parlamento, que ahora desembocan en la pre-
tension de suprimirlo y acaso sustituirlo como expresion organica de una de las ramas del Poder
Publico”.

Tales paradigmas pueden estimarse comunes en el estudio comparado de la justicia constitucional.
Para el caso venezolano, y ademas de las citas referidas, podemos remitir a Escudero Ledn, Mar-
garita, El control judicial de la constitucionalidad sobre las ramas legislativas y ejecutivas del
Poder Publico, cit., pp. 59 y ss. y Duque Corredor, Roman J., Temario de Derecho Constitucional
y Derecho Publico, Legis, Caracas, 2008, pp. 123 y ss.
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Este ultimo paradigma permiti6 afirmar la inexistencia de actos excluidos del control
judicial?’, lo que derivo en un riesgo apuntado por Francisco Rubio Llorente: la “juridifica-
cién progresiva de relaciones entendidas hasta ahora de modo exclusivamente politicas™®.

Estos paradigmas generan un riesgo claro: el de un indebido control judicial sobre el
Poder Legislativo que, partiendo del "activismo judicial", derive en la libre creacion de pre-
ceptos juridicos por parte del juez constitucional, sustituyendo de esa manera las deliberacio-
nes politicas propias de todo sistema democratico abierto y plural, como advirtiera Francisco
Rubio Llorente®.

Ello es lo que ha sucedido, precisamente, en Venezuela. La justicia constitucional, lejos
de ser instrumento de garantia del Estado de Derecho, ha degenerado en la creacion de un
organo (Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia) que se erige en el supremo
6rgano de todos los Poderes Publicos, asumiendo interpretaciones Unicas y vinculantes.

El resultado ha sido la practica eliminacion de la distincion entre la politica y la justicia,
en el sentido que la Sala Constitucional, en “interpretaciones originales, autbnomas y supre-
mas” de la Constitucion, asume decisiones unicas que reducen notablemente el debate y
didlogo politico, especialmente en el marco del ejercicio de las funciones constitucionales de
la Asamblea Nacional. De ello deriva una notable contradiccion no solo con el Estado de
Derecho —por la concentracion de funciones en cabeza de la Sala Constitucional— sino tam-
bién con la democracia constitucional.

2. Los lineamientos para repensar la justicia constitucional en Venezuela

Estos riesgos ponen en evidencia la necesidad de repensar el modelo de justicia consti-
tucional en Venezuela. No es objeto el presente articulo exponer, en detalle, el contenido de
tal reforma. Retomando algunas ideas previas, bastara con formular, esquematicamente,
cuales deberian ser, nuestra opinion, las lineas de tal reforma*°.

.- De esa manera, el primer punto a debatir seria si conviene mantener el actual sistema
mixto de control de la Constitucion, o si por el contrario, deberia suprimirse el control con-
centrado preservando Gnicamente el control difuso. Con este cambio, ciertamente, el &mbito
del control judicial de la Constitucion se reduciria, pero en compensacion, se evitarian los
riesgos del método de control concentrado, que consolida tal funcion jurisdiccional en un
solo Tribunal, en contraposicion al control difuso, que distribuye tal funcion entre todos los
Tribunales. Otra ventaja es que el control difuso de la constitucionalidad solo aplicaria a
controversias basadas en casos concretos, impidiéndose asi los abusos derivados del control
concentrado de la Constitucion. Ello, por su parte, reduciria los riesgos del “activismo judi-
cial” y de la politizacion de la justicia constitucional.

47 Brewer-Carias, Allan R., Justicia Constitucional. Instituciones Politicas y Constitucionales. Tomo

VI, cit., pp. 161 y ss.

48 Rubio Llorente, Francisco, La Corte Constitucional Italiana, Universidad Central de Venezuela,

Caracas, 1966, p. 1.

Rubio Llorente, Francisco, La forma del poder, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1997, p. 580

Ver: Hernandez G., José¢ Ignacio, “;Se justifica el control concentrado de la constitucionalidad en
Venezuela? Algunas notas sobre los limites y riesgos de la justicia constitucional”, en VI Congreso
Internacional de Derecho Constitucional y IV Congreso de Derecho Administrativo. Homenaje a
Carlos Ayala Corao, Universidad Monteavila, Caracas, 2017, pp. 521 y ss.

49

50



112 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 163/164 - 2020

Podra objetarse, frente a esta propuesta, que el control difuso de la Constitucion dificul-
ta uniformar criterios de interpretacion de la Constitucion. Sin embargo, esa unificacion
puede lograrse a través del control difuso ejercido por las Salas del Tribunal Supremo de
Justicia dentro del ambito de sus competencias. Tampoco creemos, por ultimo, que esta re-
forma afecte los paradigmas de la justicia constitucional, pues en suma, el control concentra-
do de la Constitucion es, también, control judicial de la Constitucion’'.

-. La otra alternativa a debatir consiste en preservar el sistema mixto, pero organizando
y acotando las funciones del Tribunal a cargo del control concentrado. Una opcion en este
sentido es reconocer la existencia de un Tribunal Constitucional, como 6rgano de similar
jerarquia al Tribunal Supremo de Justicia, evitindose que una de las Salas de ese Tribunal
acumule mas funciones que el resto de sus Salas. Es también posible preservar a la Sala
Constitucional, pero en cualquier caso, seria necesario implementar profundas reformas en
cuanto a su régimen juridico. Tales reformas, en términos generales, se resumen de la si-
guiente manera’’:

.- En primer lugar, deben reducirse las competencias de la Sala o del Tribunal a cargo
del control concentrado de la Constitucion, unicamente a la potestad de declarar la nulidad de
los actos del Poder Publico de rango constitucional, excluyendo las competencias que permi-
tan expandir las funciones de la Sala, muy en especial en cuanto a la “interpretacion” de la
Constitucion y el control de las omisiones legislativas. Respecto de este Gltimo caso, es preci-
so sefialar que la imposibilidad de sustitucion plena del Tribunal en tal omision resta eficacia
a su control judicial y eleva el riesgo de una indebida sustitucion en el ejercicio de funciones
del Parlamento. En lugar del control judicial sobre esas omisiones podrian introducirse me-
canismos de control politico sobre el Poder Legislativo y sobre la responsabilidad individual
de los diputados que participan en tal omision. En suma, el control y defensa de la Constitu-
cion no debe ser, exclusivamente, un control judicial.

.- En segundo lugar, debe eliminarse la “accién popular de inconstitucionalidad”, esto
es, la legitimacion que permite a cualquier ciudadano demandar la nulidad de actos cuyos
destinatarios son indeterminados e indeterminables, dictados en ejecucion directa e inmediata
de la Constitucion. Por el contrario, la existencia de un interés juridico actual —junto a un
interés calificado por Ley a favor de ciertos funcionarios- coadyuvaria a que la demanda de
nulidad siempre se asocie a una controversia relacionada con la aplicacion del acto del Poder
Publico reputado inconstitucional, evitando de esa manera los riesgos de demandas que solo
procuran burlar la prohibicion de actuacion de oficio del Tribunal, y que amplian las posibili-
dades de excesos que afectan el funcionamiento del Poder Legislativo.

.- En tercer lugar, deben crearse mecanismos especiales de designacion, rendicion de
cuentas y remocion de los Magistrados de la Sala o Tribunal a cargo del control concentrado.
La Sala Constitucional es la tinica Sala del Tribunal Supremo de Justicia que cuenta con una
regulacion especial en la Constitucion, lo que evidencia que el tipo de decisiones que esa Sala
dicta son cualitativamente mas relevantes que las decisiones del resto de las Salas del Tribu-
nal, dada la especial naturaleza del control concentrado.

31 Claro esta, el control difuso, en tanto control judicial de la Constitucion, no esta exento de los

riesgos a la democracia constitucional derivados de los excesos de tal control. Cfi.: Dean, Howard,
Judicial Review and Democracy, Random House, Nueva York, 1966, pp. 5y ss.

32 Algunas propuestas en este sentido han sido formuladas por Jestis Maria Casal, en La justicia

constitucional y las transformaciones del constitucionalismo, cit., pp. 95 y ss.
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Por ello, los magistrados de ese Tribunal deben estar sujetos a normas estatutarias espe-
ciales que refuercen su autonomia e independencia, y le obliguen a rendir cuenta de sus ac-
tuaciones, para paliar en parte el déficit democratico de la Sala.

.- En cuarto lugar, todas las funciones de la Sala o Tribunal a cargo del control concen-
trado deben sujetarse a procedimientos contradictorios y transparentes, no solo para garanti-
zar el derecho a la defensa del Poder Legislativo y demads interesados, sino ademas, para
asegurar la transparencia en la actuacion de un tribunal que, pese a no tener origen democra-
tico directo, participa decisivamente en el funcionamiento de la democracia constitucional.
Ello vale, en especial, para el control previo de la constitucionalidad de las Leyes aprobadas
por el Poder Legislativo.

.- En quinto lugar, debe dictarse una Ley procesal especial a la justicia constitucional.
La ausencia de tal Ley, como vimos, ha creado incentivos para la voracidad de la jurispru-
dencia de la Sala Constitucional.

.- En sexto lugar, es preciso que la Ley procesal que se dicte en la materia desarrolle
adecuadamente el margen de deferencia el control concentrado debe respetar respecto del
Poder Legislativo. Tal margen opera en tres sentidos: (i) la inconstitucionalidad solo puede
ser declarada cuando, mas alla de toda duda razonable, la Gnica interpretacion posible de la
Ley colida con la Constitucion; (i) la inconstitucionalidad debe limitarse a los articulos espe-
cificamente afectados por el vicio de inconstitucionalidad, debiendo valorarse con extrema
cautela los vicios que afectarian la nulidad de toda la Ley y (i) el control judicial no puede
sustituirse en decisiones valorativas del Poder Legislativo, en tanto esas decisiones corres-
ponden exclusivamente a las deliberaciones politicas del Poder Legislativo en el marco del
pluralismo politico.

En resumen, es preciso sefialar que el principio de universalidad de control de los actos
del Poder Publico, en el marco del control concentrado de la constitucionalidad, no debe
implicar que toda decision politica debe ser siempre y necesariamente objeto de control judi-
cial de fondo y forma, pues en suma, ello desplaza el debate politico de los escenarios demo-
craticos adecuados —el Parlamento- a la decision Unica, definitiva e irrevisable de la justicia
constitucional®*. Asimismo, es preciso apuntar que el caracter normativo de la Constitucion
no debe llevar a una interpretacion que pre-ordene, limitadamente, el alcance debate politico.
La deferencia al debate politico en la sede del Parlamento, y el entendimiento de que al am-
paro de la Constitucion es posible asumir diversas y contradictorias decisiones con base en la
evolucion del debate democratico, son premisas que deben articularse a los paradigmas co-
mentados.

53 Esto responde a un exceso en cuanto al cardcter normativo de la Constitucion. Que la Constitucion

contiene normas juridicas vinculantes no implica que toda decision politica siempre y necesaria-
mente debe estar pre-configurada normativamente por la Constitucion. Por el contrario, debe reco-
nocerse que la Constitucion, como corresponde a Estados democraticos, permite la adopcion de
diversas y opuestas decisiones por la libre configuracion del debate politico.



