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La inconstitucionalidad por omision
en el derecho comparado, con particular
referencia al sistema venezolano

1. El recorrido propuesto

En breve descripcion del itinerario por recorrer en el presente trabajo, adelanta-
mos que en su tramo inicial intentaremos identificar los rasgos centrales del instituto
delainconstitucionalidad por omision, sus alcancesy latipol ogia de omisiones facti-
bles de ser censuradas en tanto contrarias ala Ley Fundamental.

Seguidamente, nos detendremos a examinar diversos antecedentes que registra
el derecho comparado sobre € instituto que reclama nuestra atencion, tanto en Amé-
rica cuanto en Europa, desde las vertientes constitucional, subconstitucional y juris-
prudencial.

A continuacion, y yaincursionando especificamente en el espacio juridico vene-
zolano, abordaremos €l disefio constitucional del control de constitucionalidad gjercita-
ble sobre las omisiones inconstitucionales por la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia, para adentrarnos luego en la praxis jurisprudencia que aquélla
viene describiendo especificamente en torno de tal modalidad fiscalizadora, en orden
arescatar determinados perfiles que permitan delinear, desde las Gpticas normativay
jurisprudencial, las singularidades del modelo imperante sobre el particular améas de
un lustro de la entrada en vigor de su nueva Constitucion.

Finalizaremos el trayecto propuesto efectuando ciertas apreciaciones conclusi-
vas ubicadas en dos parcelas formal mente separadas pero recorridas por una médula
unitiva: algunas consideraciones describiran especificamente las lineas salientes del
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fendmeno delainconstitucionalidad por omision en el @mbito venezolano paravisuali-
zar €l estado actual de tal instituto concebido en el vientre de laLey Fundamental de
1999y el desarrollo normativo, jurisprudencial y doctrinario que hasufrido; mientras
gue las restantes reflexiones tendran una magnitud genéricay surgirén de la observa-
cion de las soluciones que, en torno de la figura que abordamos, ofrece la vertiente
iuscomparada iberoamericana y europea.

Naturalmente, y como anticiparamaos, ambos segmentos conclusivos estaran re-
corridos por unaimpronta comun: insistir en lanecesidad de dinamizar mecanismos
que, sinolvidar ni subestimar laautoridad democraticadel |egislador, aseguren laden-
sidad normativade laConstitucion, preserven su contenido axiol 6gico y resguarden su
supremacia, la que —aunque de Perogrullo— es preciso reiterar que no solo puede
ser jaqueada por accion, sino también por inercia u omision.

2. Aproximacion preliminar al fendmeno de la inconstitucionalidad

por omision

Ladiscusion acerca de las posibilidades de sustentacidn del control de constitu-
cionalidad sobrelas omisionesinconstitucional es entrafia, anuestro juicio, un capitulo
mas de la tension constitucionalismo-democracia.

Como mutatismutandi seafirmara, € congtitucionaismo actual implicaunaprofun-
da renovacion de laformula del Estado de derecho, que ha permitido que ingrese en €
orden juridico un vasto catdl ogo de derechosy de normas materia es que no solo pretende
limitar a legidador, sino también disefiar |as lineas fundamentales de la convivenciaen
numerosos ambitos, y que lo hace acompafiado de una vigorosa garantia judicia, cuyo
reflgo enlateoriade derecho provocaquelos principiosdesplacen alasreglas, laponde-
racion alasubsunciony losjuecesal legislador. Ello genera, amodo de contrapunto, que
laotrapiezabasicadel modelo, lademocracia, se debataentrelaapeacién a consensoy
ala comunidad de didogo en busca de un proceso de justicia compartido y la siempre
presente vocacion negociadora de intereses y utilidades.?

No resulta entonces extrafia a tal elaboracion, y ya en conexién con la fuerza
normativa que la Ley Fundamental ostenta, la circunstancia que evoca Prieto San-
chis respecto de la profunda transformacion que, sobre el sistema de relaciones entre
Parlamento y judicatura, “ha propiciado el establecimiento de una Constitucién con
vocacion de ser ellamismanormajuridicay henchidaademésdevaloresy principios’ .

1 Hemos seguido laexplicacion que se formulaen |aPresentacion de los material es de ensefianza
del Curso de Posgrado: Constitucionalismo y Democracia. Nuevos paradigmas de |a Teoria del Dere-
cho, bajo la direccion de Luis Prieto Sanchis, Toledo (Espafia): Universidad de Castilla-La Mancha,
2002.

2 fdem.

3 Luis Prieto Sanchis: Ideologia e interpretacién juridica, Madrid: Tecnos, 1987, p. 121.
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Conclaridad, y luego deindicar que lapromulgacion de una Constitucién escrita
es préacticamente imprescindible para establecer una norma suprema en € ordena-
miento (lo que consideragque no es suficiente, y que no habratal normasupremasi no
se determina que lainfraccion de lo dispuesto en la Constitucién escrita es antijuridi-
ca), pasa De Otto aexpresar que s el ordenamiento no fija aquellas pautas, es decir,
si lainfraccion de la Constitucion escritaes licita, los preceptos de ésta seran consti-
tucional es sélo en cuanto estan incluidos en ella, pero en realidad no serén ni siquiera
normas, dado que una norma que puede ser infringida licitamente no es una norma.*
Afade que, por €l contrario, si el ordenamiento preceptlia que es obligatorio acatar la
Constitucion escrita, todos sus preceptos son igualmente obligatorios, sea cua fuere
lamateriade que se ocupen, y atodosles corresponde por igual lacondicion denorma
suprema [en ambos casos el énfasis corresponde al original].®

Al hilo de las anteriores apreciaciones, y como puntualiza Sagués, esinnegable
gue €l principio de supremacia constitucional, ademas de sustento normativo, requie-
re sustento conductista, es decir, e comportamiento de los operadores de la Cons-
titucion y su voluntad de cumplirla, como de castigar las infracciones a tal supre-
macia,® las que —naturalmente— pueden llegar por via de accién o de omisién.

Sin perjuicio de cuanto vadicho, es preciso demarcar €l perimetroy lasuperficie
del campo de accién con que cuenta la judicatura para analizar el cuadro situacional
gue le permita detectar la presencia de las omisiones inconstitucionales y decidir la
produccién delos remedios parasuperarlas. Tal labor requerirade prudenciay riguro-
sidad en orden a sortear €l riesgo de deslizarse hacia una banalizacion de las declara-
cionesdeinconstitucionalidad a influjo delairreflexividad o el apresuramiento.

Como puede suponerse, latareajudicia que lleve a definir s convergen o no los
requisitosconfigurativosde lainconstituciondidad por omision no deberiaprescindir deun
balance serio y redlista de las diversas pautas en juego: normatividad y primacia de la
Constitucion; connotaciones axioldgicas del derecho aegado o de la situacion juridica
contrariaalaCongtitucion quelaomision genera; 1apso por € quevienemanteniéndosela
inactividad del érgano silente; margen de accion (o de inaccidn) del legidador o de la
autoridad pablicacomprometida; espectro de posibilidadesd a cancedelajudicaturapara
disponer laefectivizacion deunasolucién materid y financieramente posible; g, inter alia,
€l deber de gercer cabamente e control de constitucionaidad.

Lainteraccion de talesingredientes en cada caso exigiradel magistrado (ordina
rio o constitucional, seglin corresponda) un gjercicio de ponderacién’ (sin olvidar com-

4 Ignacio de Otto: Derecho constitucional. Sstema de fuentes, 5.2 reimpr., Barcelona: Ariel,
1997, pp. 17-18.

5 Ibidem, p. 18.

6 Néstor P. Sagiiés, en el Prélogo a libro de Alberto B. Bianchi: Control de constitucionalidad,
Buenos Aires: Abaco, 1992, pp. 13-14.

7 Sehasostenido que uno delosrasgos caracteristicos del método ponderativo radicaen que con
él no se logra respuesta valida para todo supuesto, sino solo una preferenciarelativa a caso concreto
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binarlo con unadosis de subsuncién) paraarticular unasolucion equilibradaque ni dé
paso a una temeraria invasion jurisdiccional de sectores de atribuciones propios de
otros poderes, ni obturelaactuaciénjudicial si el rgano competente marginaarbitra-
riamente lavigenciadelasupremaciaconstitucional a omitir sinedieel cumplimiento
de las imposiciones que le fueran dirigidas por la propia Ley Fundamental o, ya en
tareadedesarrollo constitucional, excluyainjustificaday discriminatoriamenteaa gu-
nos de lo que concede a otros en equivalencia de circunstancias.

3. De las modalidades tipolégicas que pueden asumir las omisiones
inconstitucionales

Como se pusiera de manifiesto hace ya bastante tiempo, en referencia a las
normas que el legislador ordinario debiadictar paradar plenaejecucién ala Constitu-
cién, cuando éste se abstiene de estatuir, por ese camino viene aviolar gravemente la
Condtitucion.®

El gjercicio del control sobre las omisiones inconstitucional es persigue —inter
alia— recomponer € imperio de laLey Fundamental, cuya primacia habria quedado
momentaneamente bloqueada por la agresion negativa del érgano omitente.® En linea
con ello, cabe recordar que el control de constitucionalidad como nocién juridica es
inseparable de la de Constitucion como norma suprema de un ordenamiento juridico
dado.’°

Al respecto, es imposible evadir un reenvio a W 1 cuando de afrontar la
tipologia de omisiones inconstitucionales se trata. Basicamente, tal autor distingue
entre omisiones absolutasy relativas.

que no excluye una solucién diferente en otro supuesto (cf. Luis Prieto Sanchis: “ Tribunal Constitucio-
nal y positivismo juridico”, en Doxa, n.° 23, 2000, Alicante, p. 180).

8 Paolo Biscaretti di Ruffia: Derecho constitucional, Coleccion de Ciencias Socialesn.© 48, trad.
de Pablo Lucas Verdd, Madrid: Tecnos, 1965, p. 269.

9 Sobre la problemética de la inconstitucionalidad por omision, pueden consultarse —entre
otros— los siguientes trabajos de Victor Bazan: “ Un sendero que merece ser transitado: el control dela
inconstitucionalidad omisiva’, en el libro colectivo coordinado por el mismo autor, Desafiosdel control
de constitucionalidad, Ciudad Argentina, BuenosAires, 1996, pp. 171-269; “Hacialaplenaexigibilidad
de los preceptos constitucionales: el control de las omisiones inconstitucionales. Especial referenciaa
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 omisiones inconstitu-
cionales de las autoridades publicas y la necesaria justiciabilidad de los derechos’, en Revista de
Derecho Constitucional, n.° 3, julio-diciembre 2000, Caracas: Sherwood, 2001, pp. 15-44.

10 Ignacio Villaverde Menéndez: La inconstitucionalidad por omisién, Madrid: McGraw-Hill,
1997, p. 3.

11 W. Wessel: “ Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsbeschwerde”,
Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI), cuad. 6, 1952, p. 164.
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En las absolutas, hay ausenciatotal de la norma que deberia regular una deter-
minadasituacion juridicafijadaconstitucionalmente. Enlasrelativas, €l legislador, a
propulsar la norma para “obedecer” e mandato constitucional, favorece a ciertos
grupos y olvida a otros 0 acuerda ventagjas a unos gque no son dispensadas a otros;
tentativamente las hip6tesis pueden ser refundidas en lasiguiente férmul a: habréa omi-
sionrelativatodavez queen el cumplimiento del mandato constitucional (o del tratado
internacional sobre derechos humanos con jerarquia constituciona en los sistemas
juridicos que—como el argentino®— les acuerden tal valencia), el érgano legislativo
olaautoridad publicaencargados de ef ectivizarl o quiebren —en formano intencional ,
pero produciendo un resultado discriminatorio y/o arbitrario— € principio deigual dad,
0 —como afirma Ferndndez Rodriguez— cuando se produzca una regulacion defi-
ciente a causa de la falta de “complitud” (sic) de la norma.*®

En este supuesto (omision relativa), e control judicial de constitucionalidad
—excitado por laomisién en perjuicio de algunos— sale al rescate de la supremacia
constitucional, que hasido momenténeamente neutralizada. Obviamente—y en sinto-
niacon |o que hemos venido sosteniendo—, no cualquier omisién viabilizarael control;
sblo aquella cuyatexturay efectos sean constitucionalmente relevantes y no concre-
ten en forma completa una determinada imposicion constitucional (o de un tratado
internacional que recepte la alcurnia expuesta supra). Una de las opciones que ten-
driaasu alcanceel 6rgano jurisdiccional serialacomplementacion delanormadespa-
reja, para calibrarla equitativamente a fin de restablecer laigualdad quebraday pro-
porcionar, de ese modo, satisfaccién ala pretension de los perjudicados.

12 El articulo 75, inciso 22, parrafo 2.°, dela Constitucion argentina—de acuerdo con lareforma
de 1994— elabora |a siguiente ndmina de instrumentos internacional es sobre derechos humanos alos
gue ha acordado jerarquia constitucional: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Socialesy Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencidn y la
Sancién del Delito de Genocidio; laConvencidn Internacional sobrelaEliminacion detodaslas Formas
de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contrala Mujer; la Convencion contra la Torturay otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes; y la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

A tal registro originario (que en total suma once documentos) se han afladido ex post, con
idénticaal curnia, laConvencién | nteramericana sobre Desapari cion Forzada de Personas (alaque seha
deparado tal calidad por medio delaley n.° 24 820, publicada el 29 de mayo de 1997) y la Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray de los Crimenes de Lesa Humanidad (instru-
mento al que selehaconferido esavaliamediantelaley n.° 25 778, publicadael 3 de setiembre de 2003).

13 José Julio Fernandez Rodriguez: La inconstitucionalidad por omisién. Teoria general. Dere-
cho Comparado. El caso esparfiol, Madrid: Civitas, 1998, p. 116.
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4. Répido repaso de algunas técnicas normativas y modalidades
sentenciales para corregir las omisiones inconstitucionales
gue ofrece el derecho comparado

Partiendo de la premisa que indica que € derecho propio no es el Unico posi-
ble,** seguidamente efectuaremos una breve resefia del catdlogo 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
jurisprudencid.

De un rapido recorrido por € derecho comparado se percibe que, tanto en los
dispositivos constitucionales—nacional es o estadual es [ estos Ultimos en los sistemas
de estructura federal]— o infraconstitucionales, como en ladoctrinajudicial, existen
diversos emprendimientos para afrontar la pasividad inconstitucional de las autorida-
des competentes, y que resultan dignos de ser colacionados. Pasemos al detalle
enunciativo.

1. En los textos constitucionales nacionales, encontramos antecedentes en la
antigua Yugoslavia, donde se verificé e primer precedente normativo-constitucional
expreso (concretamente, aludimos a articulo 377 de la Constitucion de la—desapa-
recida— Republica Socialista Federativade Yugoslavia, de 27 defebrero de 1974); en
Portugal (articulo constitucional 283y articulo 68 delaL ey del Tribuna Constitucio-
nal); en Hungria (articulo 32.A.3. de la Constitucion, de 20 de agosto de 1949, modi-
ficada en varias oportunidades, verbigracia, leyes xxx1/1989 y x1L/1990; Ley xX-Xii/
1989, de 19 de octubre, reformada por ley LxxVv111/1994, de 2 de diciembre);® en
Brasil (la Constitucion Federal de 1988 incluy6 la accion de inconstitucionalidad
por omision en e articulo 103, § 2.9); en Venezuela (articulo 336, numeral 7, de la
Constitucion de 1999), model o cuyo andlisis particularizado realizaremosinfra.

2. Por vialegidativa, puede rememorarse el caso de Costa Rica, que por medio
de lareforma constitucional 7 128, de 18 de agosto de 1989 (Gaceta n.° 166, de 1 de

14 Paréfrasisdelaafirmacion de G. Gorla, en el libro colectivo dirigido por S. Cassese: Guida alla
Facolta di Giurisprudenza, 3.2 ed., Bolonia, 1984, pp. 91-92; citado por José L. Cascajo Castro y
Manuel B. GarciaAlvarez, en el Estudio introductorio ala obra Constituciones extranjeras contempo-
réneas, 3.2 ed., Madrid: Tecnos 1994, p. 12.

1% Setratade unandminameramente enunciativa. Véase, paraampliar, Victor Bazan: “Respues-
tas normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones inconstitucionales: una vision de derecho
comparado”, en Miguel Carbonell (coord.): En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la
inconstitucionalidad por omision, Instituto de Investigaciones Juridicas, México D.F.: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2003, pp. 91-286.

16 Véase a respecto, José Julio Fernandez Rodriguez: La justicia constitucional europea ante €l
siglo XXI, Madrid: Tecnos, 2002, p. 160.
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setiembre de 1989) cred lajurisdiccion constitucional, incluyendo en el articulo 10 de
la Constitucién que “correspondera a una Sala especializada de la Corte Supremade
Justiciadeclarar, por mayoriaabsol utade sus miembros, lainconstitucionalidad delas
normas de cual quier naturalezay delos actos sujetos al Derecho Publico”. Asimismo,
se reformaron los articulos constitucionales 48, 105 y 128. El aspecto de lareforma
congtitucional de 1989 mencionado en primer término (jurisdiccion constitucional) fue
desarrollado por laley n.° 7 135 (de 11 de octubre de 1989). Por imperio del articulo 4
detal ley se dispone —en cuanto alo que aqui interesa— que “lajurisdiccion consti-
tucional se glerce por la Sala Constituciona de la Corte Suprema de Justicia estable-
cidaen € articulo 10 delaConstitucion Politica’ . Especificamente, el articulo 73 dela
mencionada ley determinalos casos en que corresponde la articulacion de la accion
deinconstitucionalidad, incluyendo en los apartados a, by f especificacionesrelativas
al control delasomisionesinconstitucionales.

Masaladel plano normativo, esinteresante observar también laevolucion dela
jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia costarricen-
se, que se muestra paul atinamente permeable aanalizar planteos referidos a hipétesis
deincongtitucionalidad por omisién.

Al respecto, recomendamos compulsar 10 resuelto recientemente en el expe-
diente n.° 04-008653-0007-CO, resolucidn 2005-05649, defecha 11 de mayo de 2005,
en el marco de laaccion deinconstitucionalidad interpuesta por José Manuel Echandi
Meza, en su condicion de defensor de los Habitantes, y Gabriel Bonilla Picado, en su
calidad de ciudadano. En ese sentido, y superando unavision negatoriaanterior reacia
acontrolar las omisiones legislativas (pues circunscribiael contralor alas pretericio-
nesdelaAdministracion Pablica), en el caso individualizado en dltimo término declard
inconstitucional 1a omisién absoluta de la Asamblea Legidativaen el gercicio de su
poder normativo y en e cumplimiento del mandato expreso impuesto por el poder
constituyente derivado en lareforma parcia ala Constitucion Politica, entre otros, a
los articulos 105 y 123 mediante ley n.° 8 281 de 28 de mayo de 2002, para dictar,
segun el transitorio Unico, en € plazo de un afio siguiente ala publicaci6n de ésta—el
cual vencio e 20 de junio de 2003—, las leyes de desarrollo del referéndum y de
iniciativapopular en laformacion delaley. Ademas, y luego de declarar laexistencia
delaomisiéninconstitucional, otorgd a érgano silente el plazo de seismeses, contado
apartir de lanotificacion de la sentencia, para que dictara las referidas leyes.

3. Por conducto de las Constituciones estatales en paises de estructura federal,
pueden computarse |os siguientes casos: Brasil, donde existen disposicionesrelativas
a control de las omisionesinconstitucional es en las Constituciones de algunos de sus
estados, verbigracia, Rio Grandedo Sul (articulo 95, inciso X1, letrad), Rio de Janeiro
(articulo 162, § 2), Sao Paulo (articulos 74, inciso vi y 90, § 4) y Santa Catarina
(articulo 85, § 3); México, donde se visualizan ciertos antecedentes en las Constitu-
ciones delos estados de Veracruz (articulos 64, fraccion i, y 65, fraccion i), Tlaxcar
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la(articulo 81), Chiapas (articulo 56, fraccion 111) y Quintana Roo (articulo 103, frac-
cion vin); y Argentina, donde la figura es receptada explicitamente por la Constitu-
cion delaprovinciade Rio Negro (en el articulo constitucional provincia 207, inciso
2.°, gpartado d) y, un tanto elipticamente, por la Constitucion de laprovincia de Tucu-
man?’ (articulo 134, inciso 2.9).

4. Por medio de la jurisprudencia, es dable contabilizar 1os casos de Alemania,
Austria, Espafia e Italia, en los que, si bien no existen preceptos especificos en las
respectivas L eyes Fundamental es, ha sido importante el despliegue de las correspon-
dientesjurisdicciones constitucional es paracontrolar lasomisiones|egislativasrel ati-
vas o parciales. Por giemplo, y en funcion de las particularidades de cada uno de los
sistemas de esos paises, es dable verificar la utilizacion de remedios unilaterales,
gue suponen lareparacion inmediatade laomision por lapropiasentenciadel Tribunal
Constitucional —por gemplo, las sentencias interpretativas y, dentro de éstas, las
manipulativas y, mas especificamente, las aditivas—, y de remedios bilaterales,
gue generan lanecesidad de colaboracion entre el Tribunal Constitucional y €l legisla-
dor —por caso, las declaraciones de meraincompatibilidad o de inconstitucionalidad
sin nulidad, las sentencias de apelacion, las que declaran que la ley “todavia no es
inconstitucional”, €l retraso de los efectos de la sentencia para dar tiempo ala inter-
vencion del legislador y las sentencias aditivas de principio o las sentencias-
delegacion.t®

También merece una mencion —ya en nuestro contexto iberoamericano y entre
otros supuestos— la experiencia de Colombia, cuya Corte Constitucional va mol-
deando pretorianamente ciertas pautas referidas a las “omisiones legislativas’; por
giemplo, 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, €l caso dela
Suprema Corte de Justicia de Republica Dominicana, basicamente en € pronuncia-
miento de 24 de febrero de 1999 en la causa iniciada por Productos Avon S A.,

17 Aunquejusto esindicar que existe el firme propdsito del actual gobierno local de modificar la
Constitucion tucumana, entre cuyas innovaciones se plantea la necesidad de derogar la figura del
Tribunal Constitucional (que por cierto nuncafue implementado), con lo que cae también laprevision
constitucional que adjudica competencia atal 6rgano para gjercer control de constitucionalidad en un
caso sui géneris de inconstitucionalidad por omision.

Concretamente, nosreferimosal articulo 134, inciso 2.°, de dicha Constitucion, que le acuerda
laatribucion de “ entender en laaccion que deduzca el Poder Ejecutivo contrael Poder Legislativo, o un
Departamento Ejecutivo contra el Concejo Deliberante, por demora en pronunciarse sobre proyectos
de leyes u ordenanzas que aquéllos hubieren presentado. El Tribunal, apreciando las circunstancias,
fijard un plazo para que se expidan, vencido el cua sin que ello se hubiera producido, podré autorizar
al accionante paraladirecta promulgacion, total o parcial, de lanorma de que se tratare”.

18 Cf. Francisco J. Diaz Revorio: “El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas
relativas en el derecho comparado europeo”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 61,
afio 21, enero-abril 2001, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 85-86.
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donde recept6 lafigura del amparo a partir no ya de una normalocal sino de una de
fuente internacional, concretamente, el articulo 25.1 de la CADH, y, por otra parte,
ante lainexistencia de unaley reglamentaria del amparo, salvo lo que —a su enten-
der— constituia una omision legislativa a través de un remedio unilateral —per se,
y sinintervencién del 6rgano legidativo—y consustentoen el 29, inciso 2.°, desu Ley
de Organizacion Judicial n.° 821.

5. El control sobre las omisiones inconstitucionales en Venezuela
5.1. Breve panorama del sistema venezolano de control de constitucionalidad

Liminarmente, es Util evocar que en laConstitucion dela RepublicaBolivariana
de Venezuela (de 1999)% se recogen, en punto a sistema de “justicia constitucio-
nal”,? todos los principios del modelo mixto o integral; es decir, €l control difuso, a
cargo de todo juez de la Republica, y e control concentrado de la constitucionalidad
de los actos estatales conforme a la Constitucion, que en la jurisdiccion constitucio-
nal corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribuna Supremo de
Justicia, respecto delasleyesy demés actos delos érganos del poder publico dictados
en gjecucion directa e inmediata de la Constitucién.?

19 Publicadaen la Gaceta Oficial, n.° 36 860, de 30 de diciembre de 1999.

20 Brewer-Cariascriticalaapreciacion formulada por la Sala Constitucional del Supremo Tribu-
nal de Justicia en su sentencia n.° 129, de 17 de marzo de 2000, en el sentido de que tal Sala “tiene
atribuida competencia para gercer la jurisdiccion constitucional, es decir, la potestad de juzgar y de
hacer gjecutar o juzgado en materia constitucional” —eénfasis del origina—, pues entiende que la
nocion de justicia constitucional es diversa de la de jurisdiccion constitucional, ademés de que
—estima— no es posibleidentificar lajurisdiccion constitucional con “lapotestad dejuzgar en materia
constitucional”, que equivaldriaajusticia constitucional (Allan R. Brewer-Carias: “Lajusticiaconstitu-
cional en la Constitucion venezolana de 1999”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor [coord.]: Derecho
procesal constitucional, 2.2ed., México D.F.: Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justiciade
la Nacion, Porria, 2001, p. 933).

Pasaaargumentar que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo gjerce jurisdiccion consti-
tucional en tanto sele haatribuido el monopolio paraanular ciertosy determinados actos estatales: las
leyes 'y demés actos de rango legal o de gjecucion directa e inmediata de la Constitucion, 1o que no
significa que tenga el monopolio del control concentrado de constitucionalidad de todos los actos
estatales (ibidem, p. 935).

Para ampliar sobre el disefio normativo de la jurisdiccion constitucional venezolana, véase
José Vicente Haro: “Lajurisdiccion constitucional en la Constitucion de 1999”7, en Jesis Maria Casal y
AlmaChacon Hanson (coords.): El nuevo derecho constitucional venezolano. Ponenciasal VI Congreso
de Derecho Constitucional en homenaje al doctor Humberto J. LaRoche, Caracas: Universidad Catdlica
Andrés Bello, 2002, pp. 501-577.

21 Brewer-Carias (en €l trabajo citado en la primera parte de la nota anterior) indica que, dentro
del control concentrado, existe también unajurisdiccidn 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).
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En relacion con la anunciada existencia de un control concentrado y de un
control difuso de congtitucionalidad, cabe recordar que laLey Organicadel Tribunal
Supremo de Justicia?? ha dispuesto |o siguiente:

e Que “dl control concentrado de la constitucionalidad sélo correspondera a
la Sala Constitucional en los términos previstos en estaley, la cua no podra
conocerlo incidentalmente en otras causas, sino Unicamente cuando medie
un recurso popular deinconstitucionalidad, en cuyo caso no privarael princi-
pio dispositivo, pudiendo la Sala suplir, de oficio, las deficiencias o técnicas
del recurrente sobre las disposiciones expresamente denunciadas por éste,
por tratarse de un asunto de orden publico. Los efectos de dicha sentencia
serén de aplicacion general, y se publicarden laGaceta Oficial delaRepubli-
caBolivariana de Venezuela, y en la Gaceta Oficial del Estado o Municipio
segUin corresponda’ —énfasisagregado— (articulo 5, antependltimo parrafo).

e Que*“todotribunal delaRepublicapodragercer el control difuso delacons-
titucionalidad Uinicamente parael caso concreto, en cuyo supuesto dichasen-
tencia estara expuesta a | os recursos o acciones ordinarias o extraordinarias
aque hayalugar; quedando a salvo en todo caso, que la Sala Constitucional
haga uso, de oficio o0 a instancia de parte, de la competencia prevista en €l
numeral 16 de este articulo y se aboque ala causa pararevisarla cuando ésta
se encuentre definitivamente firme” —remarcado afiadido— (articulo 5, pe-
nultimo parrafo).

Naturalmente, las modalidades fiscalizadoras del control de constitucionalidad
mencionadas en Ultimo término reposan respectivamente en losarticulos 335y 334 de
laConstitucion.

En efecto, aquél prevé que el Tribuna Supremo de Justiciagarantizarala supre-
maciay laefectividad de las normas y principios constitucionales, sera el maximoy
ultimo intérprete de la Constitucion y velara por su uniforme interpretacion y aplica-
cién. Afiade que las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional de dicho
Tribunal sobre el contenido o €l acance de las normasy principios constitucionales
son vinculantes para las otras salas de ese y demas tribunales de la Republica.

A suturno, el articulo 334, parrafo 1.°, prescribe: “Todoslosjuecesy juezasdela
Republica, en el ambito de sus competenciasy conforme alo previsto en esta Cons-
tituciony enlaley, estén enlaobligacion de asegurar laintegridad dela Constitucion”.

22 Publicada en la Gaceta Oficial, n.° 37 942, de 20 de mayo de 2004.

Para consultar €l texto de tal dispositivo legal y anotaciones a su articulado, véase Allan R.
Brewer-Carias: Ley Organicadel Tribunal Supremo deJusticia, 3.2ed. correg. y aum., Caracas: Juridica
Venezolana, 2005, y Carlos Luis Carrillo Artiles: Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, 3.2
ed. rev., ampl. y puestaa dia, Caracas. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, 2005.
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Yaen su parrafo 2.°, dicho precepto afiade: “En caso de incompatibilidad entre esta
Congtituciény unaley u otranormajuridica, se aplicaran las disposi ciones constitucio-
nales, correspondiendo a los tribunales en cualquier causa, aun de oficio, decidir lo
conducente”.

5.2. Ladisposicion congtitucional referida a la inconstitucionalidad

por omision

Con arreglo d articulo 336, numeral 7, ibidem, se atribuy6 ala Sala Constitucio-
nal del Tribunal 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 garantizar el cumplimiento de esta Constitucién, o las haya
dictado en forma incompleta, y establecer € plazo y, de ser necesario, los lineamientos
de su correccion.z

Debe recordarse que en el texto constitucional publicado primigeniamente el 30
dediciembre de 1999, aguel segmento de lanorma comenzabadiciendo: “ Declarar la
inconstitucionalidad del poder legislativo municipal, estadal o nacional...”, aun-
gue posteriormente, laversién incluidaen laGaceta Oficial de 24 de marzo de 2000*
aparecio yacon laldgica correccion en cuanto a que la competenciade la Sala Cons-
titucional en el numeral 7 del articulo 336 consiste en: “Declarar lainconstitucionali-
dad de las omisiones del poder legidativo...”.?

Al respecto, Brewer-Carias sefida que se trata del denominado “control de la
constitucionalidad de las leyes por omision”, y que lanorma consagra unaamplisima
potestad alaSalaConstitucional, si establecer condicionamiento alguno alalegitima
cién, por lo que, en el caso de omisiones normativas, el mecanismo paraimpulsar su
control podriarecibir e mismo tratamiento de una accién popular.?

De hecho, y como tendremos ocasion de comprobar infra, tal esel criterio dela
Sala Constitucional, que en un importante pronunciamiento (sentencian.® 1 556, de 9
de julio de 2002, sobre la que retornaremos) expuso —mutatis mutandi— que €l
gjercicio delaaccion popular deinconstitucionalidad no requiere de mayores exigen-
cias en lalegitimacion para poder actuar, por |0 que cualquier persona, natural o juri-
dica, posee lalegitimacion para gercerla

23 Enfasisagregado.

24 Setratade unareimpresion, con correcciones, del texto original. Dichareimpresion fue publi-
cadaen la Gaceta Oficial, n.° 5.453, Extraordinario, de 24 de marzo de 2000.

25 Enfasis agregado en ambos casos.

26 Allan R. Brewer-Carias: La Constitucion de 1999. Derecho Constitucional venezolano, t. 11,
4.2ed. aum. y anot., Coleccion Textos Legislativos n.° 20, Caracas: Juridica Venezolana, 2004, p. 969.
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Para finalizar esta resefia introductoria meramente ilustrativa de los perfiles de
la regulacién venezolana, cabe recordar —con Escudero Ledn— que la Exposicion
demotivos delaConstituci én de 1999 sefialaquelaomision inconstitucional se produ-
ce cuando el legidador se abstiene de desarrollar lanorma constitucional “durante un
tiempo excesivamente largo”, prevision que—en lavision de laautora citada— man-
tiene laincertidumbre sobre laforma de determinacién de ese tiempo excesivamente
largo que conduce a una.omisién inconstitucional .2’

5.3. El desarrollo jurisprudencial que sobre el particular
exhibe la Sala Constitucional

Esinteresante analizar lapraxisjurisprudencial que en el &mbito delaSalaCons-
titucional havivido laproblematica delainconstitucionalidad por omision, yaseadi-
rectamente a través de la prevision contenida en el articulo 336, numera 7, de la
Constitucion, o por medio de ciertas sentencias que en formaindirecta se han referido
aalgunas cuestiones que presentan puntos de vinculacion con las omisiones inconsti-
tucionales y la fuerza normativa'y suprema de la Constitucion; por ejemplo, en esta
ultimahipotesis, dando eficaciadirectadesde |ajurisdiccion a ciertos preceptos cons-
titucionales antes de laintervencion del legislador parafijar unainterpretacion norma:
tivacon valor obligatorio aunque provisorio hasta que se concrete latarealegisativa.

Para cumplir € cometido propuesto examinaremos a continuacion, en primer
lugar, un conjunto de sentencias que giran en torno de lainconstitucionalidad por omi-
sién y, en segundo lugar y a modo de caso testigo, pues no es el Unico que la Sala
pronuncio a respecto, uninteresante decisorio en el que explico losacancesdelo que
denomina jurisdiccién normativa y —como adel antdbamos y seglin el propio pensa-
miento de la Sala— proporciono aplicacién inmediata ala Constitucion, con € fin de
que ella tuviera vigencia efectiva y brindara cobertura aun antes de que se dictaran
las leyes para desarrollar 10s preceptos constitucionales.

Asi, dentro del primer grupo, abordaremoslasentencian.° 1 556, de9 dejuliode
2002; yaen conjunto por su atingenciateméticay correlatividad cronol 6gica, analiza-
remoslas sentenciasn.®s 1 582, de 12 dejunio de 2003, 2 073, de 4 de agosto de 2003,
y 2 341, de 25 de agosto de 2003; y, finalmente, la sentenciarecaida 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 de
2001 (caso Asodeviprilara), como precedente representativo del conjunto de causas
en las que la Sala aplico la denominada jurisdiccion normativa.

27 Margarita Escudero Leon: El control judicial de constitucionalidad sobre lasramas|egislati-
va y gjecutiva del Poder Publico, Serie Trabajo de Grado n.° 1, Caracas: Universidad Central de
Venezuela, 2005, p. 220.
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5.3.1. Primer grupo de sentencias

5.3.1.1. Sentencia n.° 1 556, de 9 de julio de 2002

Dicha sentencia fue emitida en € expediente n.° 01-2337. La cuestion giraba en
torno delaaccion deinconstitucionalidad por omision delaAsambleaNaciona, que—a
decir delospeticionantes— habiadgjado dedictar, en € tiempoy € modo que ordenanlas
disposicionestrangtoriasterceray cuartadelaconstitucion, lasnormasalli definidas.

Seglin laprimera de tales disposicionestransitorias, laAsamblea Nacional debia
aprobar, “dentro de los primeros seis meses siguientes a su instalacion”, unareforma
parcia del Cadigo Penal; una ley organica sobre estados de excepcion y una ley
especial territorial para el estado Apure.

A sutiempo, de acuerdo con lasegundade las disposicionestransitorias nombra-
das, y “dentro del primer afo, contado apartir desuinstalacion”, debiahacer 1o propio
con unalegislacion sobre la sancién alatortura; unaley organica sobre refugiados o
refugiadas y asilados o asiladas; unareformaalalLey Orgéanicadel Trabajo en mate-
riade prestaciones sociales; unaley organicaprocesa del trabajo; lalegislacion sobre
el sistemajudicial, la administracion pablica nacional, el poder ciudadano, €l poder
electoral, lalegislacion tributaria, de régimen presupuestario, de crédito publico, una
ley orgénica sobre defensa publica; unaley que desarrollaralahacienda publicaesta
dal; unaley sobrerégimen municipal; unaley del Banco Central de Venezuela; y laley
del cuerpo de policianacional.

La decison emitida por la Sda es importante en tanto sienta las bases juridicas
—sustanciales y procesales— de lo que entiende por inconstitucionalidad por omision,
razon por lacua varias sentencias sobre € particular terminan reenviando aella.

Paraconstruir su razonamiento, manifestd que el numeral 7 del articulo 336 dela
Constitucion consagra, por primeravez en el derecho venezolano, lainstitucion dela
declaratoriade inconstitucionalidad delaomision en queincurrael Poder Legislativo
cuando no ha dictado las normas o medidas indispensables para asegurar la cumpli-
mentacion de la norma bésica

Una de las pautas centrales que demarc6 sobre el instituto en general radicd en
entender que no se trata de la inconstitucionalidad de un acto, sino de la conducta
negativa, de la inercia o inactividad en que haya incurrido algin érgano del poder
legidlativo a no adecuar su conducta, en absoluto o parcialmente, a cumplimiento de
unaobligacién suyadedictar unanormao unamedidaindispensable (loqueimplicala
eficacia limitada del precepto constitucional) para garantizar el cumplimiento de la
Constitucion.

Yaen particular, esdecir, alaluz dela preceptiva constitucional venezolana, del
decisorio surge:

e quelaSalaseautoadjudicé lacompetenciaparael conocimiento delaaccién
deincongtitucionalidad por omision;
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e queno aparecelimitadalainiciativa paraactivar el control de constituciona-
lidad que significala declaratoria de inconstitucionalidad; tampoco lalegiti-
macioén activaparalainterposiciéon delaaccion; y

» gueno sefialad acance deloslineamientos paralacorreccion delaomision,
los que parecen quedar al arbitrio de la Sala Constitucional, ajustados a
derecho.

Respecto del procedimiento aplicable parael juzgamiento delasomisioneslegis-
lativasinconstitucionales, y pese aquetal determinacion procedimental correspondia
alos6rganoslegislativosdel Estado aunque no fue gjecutada, debiala Saladar alguna
canalizacion procesal al planteo.

Ello, ante € criterio de la Sala en cuanto a que, en principio y salvo obstaculo
insuperable, lanormativaconstitucional debiaser aplicadadeinmediato, por o que, de
conformidad con lafacultad derivadadel articulo 102 de laLey Organicade laCorte
Suprema de Justicia?® (LOCSJ), determind que —mientras no se hubiera establecido
por ley el procedimiento propio delaaccion deinconstitucionalidad de laomisién del
organo legidativo en el cumplimiento de unaobligacion constituciona— seleaplicara
atal pretension el procedimiento previsto en laLOCSJ] paralos juicios de nulidad de
los actos de efectos generales —provenientes de su naturaleza.

Simplemente a modo de advertencia para medir la proyeccion futura del fallo
gue se exploraen el particular, debe quedar en claro que, por imperio delacitadalL ey
Organicadel Tribuna Supremo de Justicia (LOTSJ), laLOCSJ quedd derogada (cf.
disposicion derogativa, transitoriay final Unica, parrafo 1.° de aquélla), como asi tam-
bién las demés normas que resultaran contrariasala L OTSJ. Ello se produjo —como
vimos— €l dia 20 de mayo de 2004, es decir, en la fecha en que esta Ultima fue
publicada.

Por 1o demés, y reenviando ala posicion del Pleno de la extinta Corte Suprema
de Justicia—compartido por la Sala—, entendié que el gjercicio delaaccion popular
de inconstitucionalidad no requiere de mayores exigencias en la legitimacion para
poder actuar, por lo que cualquier persona, natural o juridica, posee la legitimacién
paraegjercerla. Siguiendo su hilo argumental, estimé que laaccion deinconstituciona
lidad delaomisién del drgano legidlativo podriaconsiderarse como unasubespecie, de
reciente creacion, de la accion popular de inconstitucionalidad, en razén de lo cua
debia aplicarse en el caso € criterio antes referido, y juzgd que los recurrentes esta-
ban legitimados para gjercer la accion.

Finalmente, y luego de observar que ninguna de |as causales de inadmisibilidad
previstas en el articulo 84 de la LOCSJ concurria en autos, admitié la accién de
inconstitucionalidad por omision que seimputabaalaAsambleaNaciona y ordend la

28 Tal preceptivalegal fue publicadaenlaGaceta Oficial, n.° 1 893, Extraordinario, de 30 dejulio
de 1976.
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remision del expediente al Juzgado de Sustanciacion alosfines delacontinuacion del
procedi miento, de conformidad con losarticulos 112 y siguientes, ibidem.
En punto alos lineamientos para operativizar su decision, dispuso:

e notificar, por oficio, a Presidente de la Asamblea Nacional, con copia del
escrito que contenia la solicitud; asimismo, emplazar a todo interesado me-
diante cartel, €l cual seria publicado por el Juzgado de Sustanciacion de la
Sala, en uno de los medios impresos que considere dicho juzgado de mayor
circulacion; todo de conformidad con el articulo 116 delaLOCSJ;

e notificar, ademés, la decision al procurador general, a fiscal general de la
republicay al defensor del Pueblo;

e conceder un término de sesenta (60) dias continuos contados a partir del dia
siguiente a aquel en que conste en autos haberse realizado la Ultima de las
notificaciones o lapublicacion del Cartel que habian sido ordenadas, paraque
las partes presenten los alegatosy pruebas que estimen pertinentes, de acuerdo
con el articulo 117 delaLOCSJ; y

e concluido e término probatorio, laSala, conformeal articulo 118 delaLOCSJ,
dispondria de treinta (30) dias habiles, contados a partir de la fecha de con-
clusion delarelacion, paradictar su decision, amenosquelacomplgidady la
naturaleza del asunto exigieran un plazo mayor.

5.3.1.2. Sentencias n.*s 1582, 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 serd analizada en conjunto en el presente epigrafe,
pues las decisiones que la componen se encuentran concatenadas y marcan una se-
cuenciacion cronol égicay juridicamotivadaen un conjunto de aconteci mientos politi-
cos e ingtitucionales que convulsionaron la vida democrética de Venezuela.

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

Sentencia n.° 1 582

El 15 de mayo de 2003, un abogado —actuando en su propio nombre— interpu-
so ante la Sala una accion de inconstitucionaidad por omisién contra la Asamblea
Nacional, con €l nimero de expediente 03-1254.

El 21 de mayo del mismo afio, otro letrado también interpuso dichaaccion contrala
AsambleaNaciond, alacua seledio entradabagjo € nimero de expediente 03-1308.

Al analizar ambos planteos, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticiamenciond que se habian gjercido por distintos abogados dos acciones de incons-
titucionalidad por omision en contra de la Asamblea Nacional, en virtud de no haber
designado alos miembros principalesy suplentes del Consejo Nacional Electoral.
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Al respecto, y como ambas articulaciones presentaban idénticos supuestos de
hecho, fundamento juridico y peticiones, decidié acumular la causa contenida en €
expediente n.° 03-1308 a la causa del expediente n.° 03-1254.

Antes deingresar a andlisis de la cuestion que se le sometia, la Salarecordd la
decision de 9 de julio de 2002 (expediente n.° 01-2337), a la que nos refiriéramos
supra, donde establecio |os parametros de la accion de inconstitucionalidad por omi-
sién y paso atranscribirla en sus tramos pertinentes.

Iguamente, evocd que, segln su jurisprudencia, las decisiones emanadas de las
acciones de incongtitucionaidad por omisiony en quela Sda Constitucional —en virtud
dd mantenimiento delaintegridad, laefectividad y lasupremaciacongtitucionales, consa
gradas en los articulos 334 y 335 de la Congtitucion— llene los vacios que puedan hacer
inoperantes alasingtituciones desde e punto de vista constitucional en virtud detal omi-
sion, tienen caracter estrictamente provisorio, hastatanto €l 6rgano a que seleimputala
omisién cumplacon su obligacion condtituciond.

Asimismo, y ante el planteo dirigido aque se declararalacuestion de urgenciay
de mero derecho, con arreglo alo dispuesto por € articulo 135 delaLOCS], la Sala
acogi6 aguella solicitud y declard la cuestion de urgencia, abreviando ciertos plazos,
mas denegd la peticion de pleno derecho, pues e examen del caso no requeria un
analisis abjetivo, sino més bien sobre cuestiones facticas, como lo erael hecho de no
designarse alos miembros principalesy suplentes del Consejo Nacional Electoral, por
lo que la Sala consider6 que no se trataba de un asunto de mero derecho, sino que era
necesaria la etapa probatoria.

En definitiva, laSaladispuso:

e acumular lacausacontenidaen el expedienten.® 03-1308 al expedienten.° 03-
1254,

e admitir lasacciones deinconstitucionalidad por omisién legislativaejercidas
por ambos abogados contra la Asamblea Nacional;

e negar lasolicitud de mero derecho y declarar laurgenciade la causay, sobre
tal base, reducir los lapsosy términos del proceso;

e ordenar las notificaciones correspondientes a presidente de la Asamblea
Nacional, a la procuradora genera de la Republica, al fiscal genera de la
Republicay a defensor del Pueblo; y

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

Sentencia n.° 2 073

Cumplidas |as notificaciones ordenadas en € resolutorio sobre @ que acabamos de
dar cuenta, se desencadend una serie de vicisitudes procesales, entre las que pueden
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enumerarse: presentaciones de distintas personas peticionando ser tenidas como partesy
de otras que intentaban ser consideradas terceros interesados (las que fueron admitidas);
solicitud de aclaratoriade pronunciamiento antedicho (laque en definitivafue rechazada
por haber sido articuladapor quien no eraparteen € proceso); pedimento dedisolucién de
laAsambleaNacional (¢l quefue desestimado); requerimiento delosapoderadosjudicia-
les de esta Ultima pugnando por € rechazo de la accidn interpuesta, quienes ademés
acompafiaron en anexo la lista de las personas postuladas a ser parte del Directorio del
Consgjo Nacional Electora (el que, como veremos, también fue denegado); etcétera

Para conformar su resolucién, la Sala elabord unatrama argumental respecto de
lainconstitucionalidad por omision y cuestiones afines con € thema decidendum que
conviene al menos presentar agui en forma condensada. Veamos:

En primer lugar, afirmé que, de acuerdo con € articulo 136 constitucional, €
Poder Publico de Venezuela esta integrado por cinco poderes, uno de los cuales es €l
Electoral, por lo que, para que € régimen constitucional se desarrolle, es necesario
gue los cinco poderes, entre ellos €l Electoral, se encuentren constituidos.

En cumplimiento deladisposicion transitoriaoctavade laConstitucion, laAsam-
blea Nacional dict6 la Ley Organica del Poder Electoral, publicada en la Gaceta
Oficial n.° 35573, de 19 de noviembre de 2002.

Por su parte, constatd que los diversos pasos contemplados en la disposicion
transitoria primerade la Constitucion se cumplieron, excepto € nombramiento de los
rectores electorales, |os cuales debian designarse por la Asamblea una vez presenta-
dos por el Comité de Postulaciones Electorales, después de haber recibido |as postu-
laciones de los diferentes sectores de la sociedad que podian hacerlo. Esta eleccién
debia hacerse siguiendo los procedimientos establecidos en la Ley Organica del Po-
der Electoral, reducidos los términos ala mitad del tiempo.

Indicd que, conforme a articulo 30 de la Ley Orgéanica del Poder Electoral, la
eleccion delosrectores deberia hacerse por laAsamblea Nacional dentro de diez (10)
dias continuos de haber recibido por Secretarialas listas de los candidatos o candida-
tas postulados por el Comité, eleccion que, por ser la primera, debia abarcar atodos
losrectores electorales'y sus suplentes, afin de cumplir con ladisposicién transitoria
octavadelaConstitucion vigente, eligiéndol os por Unicavez simultineamentey no en
laforma previstaen € articulo 30 sefialado.

Por aplicacion de la Ley Orgénica del Poder Electoral, y para cumplir con el
mandato congtitucional prevenido en ladisposicion transitoriaoctava, entendié quela
Asamblea Nacional debi6 haber gjecutado la disposicidn transitoria primerade dicha
ley y, en efecto, o hizo parcialmente.

Resefio que en fecha 8 de abril de 2003 fue presentada ala Asamblea Nacional,
parasu eleccion, lalistade los postulados, aceptados por € Comité de Postulaciones,
y aguélla no procedié a nombrar oficialmente a los rectores o rectoras electorales
dentro delosdiez (10) dias continuos, habiendo transcurrido con crecesel |apso exigi-
do por € articulo 30 de laLey Organicadel Poder Electoral.
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Considerd que la omision del nombramiento era “un hecho objetivo”, que se
constataba por €l solo transcurso del tiempo a partir del 18 de abril de 2003, y que se
presumia obedecia a lainexistencia en la Asamblea de |la mayoria calificada consis-
tente en el voto favorable de las dos terceras partes de sus integrantes, como lo exige
el articulo 296 constitucional.

Advirti6 que, si bien en algunas materias esafatade acuerdo podriano producir
ningun efecto inmediato, enlo concerniente aladesignacién del Poder Electoral, don-
de la propia Constitucion y la Ley Organica del Poder Electoral ordenan alaAsam-
blea Nacional la designacion, laomisién —aun sin ser ilegitima— conduciaaque la
Saladeclararalainconstitucionalidad de la omision, establecierael plazo para corre-
girlay, de ser necesario, |os lineamientos de esa concrecion (cf. articulo 336, numeral
7, de la Carta Magna).

Razono que, si fenecido el plazo laAsamblea o el 6rgano de que se trate no
cumplian, la Sala podia delinear diversos correctivos alasituacién; pero en mate-
rias 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 érgano competente cumpliera, caso
en el que, deinmediato, cesarian las funciones de los provisorios, mas no lalega-
lidad y validez de los actos por ellos realizados que cumplieran los requisitos
legales. Al respecto, la Salareiterd su doctrinajudicial (yaexpuesta 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 co-
rrectivo que resuelve la Sala.

No deja de ser interesante la afirmacion de la Sala en cuanto a que “laomision
consiste en el incumplimiento de un acto, conducta, negocio de unaautoridad ordena-
do por la Constitucion, sea ellatotal o parcial y que, para que proceda, basta que se
constate lafaltade cumplimiento de laactividad prevista, motivo por el cual alaSala
le esindiferente que ella haya o no comenzado arealizarse, siendo lo importante que
lo prevenido en laConstitucién, no ha culminado”.

Por otra parte, merece siquiera una breve mencién lareiteracion® del argumen-
to delaSalaen cuanto a que debe garantizarse “[l]a aplicacion inmediata de la Cons-
titucidn, con el fin de que ellatengavigenciainmediatay otorgue la cobertura consti-
tucional, aun antes que se dicten lasleyes que desarrollen | os preceptos constituciona-
les[...]". Se trata, concretamente, de lo que se ha dado en llamar la jurisdiccién
normativa de la Sala, tema sobre el que volveremos al tratar el caso Asodeviprilara,
cuya sentencia fuera emitida el 22 de agosto de 2001.

2% Tal doctrinajudicial fue expuestapor laSalaenlosfallosemitidosel 20 de enero de 2000, caso
Emery Mata; el 30 dejunio de 2000, causaDiliaParra, y el 22 de agosto de 2001, caso Asodeviprilara,
respecto del que infra efectuaremos una resefia.
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En resumen, constato la existencia de la omision y, para dar cumplimiento al
articulo 335 delaConstitucion (supremaciay efectividad constitucionales) y al nume-
ral 7 del articulo 336, ibidem, y aplicar los plazosdel articulo 30 delalL ey Organicadel
Poder Electoral, otorgd un lapso dediez (10) dias continuos, apartir deladecision que
adoptaba, para que la Asamblea Nacional designara simultdneamente a |os rectores
electoralesy a sus suplentes, conforme ala Ley Organica del Poder Electoral, entre
los presentados por e Comité de Postulaciones.

Expuso asimismo que, s transcurrido el lapso sefialado laA sambleaNacional no
hubiera procedido anombrarlos, laSaalo hariadentro de un término de diez (10) dias
continuos.

Advirti6 finalmente que el Consegjo Nacional Electoral asi nombrado podriadiri-
gir cualquier proceso electoral conformealaley quelorige, y proceder de conformi-
dad con la disposicién transitoria tercera de la Ley Organica del Poder Electoral a
elaborar los proyectosde ley alli sefialados, asi como las normasy |os procedimientos
para su funcionamiento, |o que incluialas normas para convocar y efectuar referen-
dos, a partir del 19 de agosto de 2003, las cuales regirian hasta cuando la Asamblea
aprobara las leyes relativas a la materia.

Sentencia n.° 2 341

En la presente sentencia, de 25 de agosto de 2003, la Sala explicd que, como
hasta la fecha del decisorio en cuestion la Asamblea Nacional no habia designado a
los rectores del Poder Electoral, y estando dentro del 1apso para que la propia Sala
hicieraladesignacion, procedio arealizarlo vertiendo algunas consideraciones:

En primer lugar, manifesté que, como setrataba de un nombramiento provisional
no previsto enlalL ey Organicadel Poder Electoral, pero que atendiaa mantenimiento
de lasupremaciaconstitucional, ante el vacio instituciona producto de laomision 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 Postul aciones
Electorales, y que en las designaciones nombraria rectores principales o suplentes a
las personas que postularon la sociedad civil, e poder ciudadano y |as universidades
nacionales que podian hacerlo, aunque aclaré que dejaba a salvo su poder para la
eleccién de otros sujetos fuera de los que habian sido propuestos.

También dijo que garantizaba al Poder Electoral que ellanombrabaen forma
provisoria“la mayor autonomia, tal como corresponde a uno de los Poderes Pu-
blicos’. Paso luego a resefiar |as actividades que aquél estaba habilitado a desa-
rrollar de acuerdo con laL ey Organicadel Poder Electoral, pudiendo dentro de la
autonomia que a dicho Poder le correspondia sefialar 1os términos para cumplir
sus cometidos.

Asimismo, sostuvo que con el fin defacilitar laintegracion del Consejo Nacional
Electora y sus 6rganos subordinados, procedia a designar su composicion y la del
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Consgjo de Participacion Politica, el cual de maneraprovisoriay ante el vacio consti-
tucional funcionariacomo un ente consultivo del Poder Electoral .

Dentro de ese marco, designd alos rectores principales; a presidente, vicepresi-
dente, secretario y consultor juridico del Consgjo Nacional Electoral; alosintegrantes
de los érganos subordinados (Junta Nacional Electoral, Comision de Registro Civil y
Electoral, Comisién de Participacion Politicay Financiamiento); y alos miembrosdel
Consegjo de Participacion Politica

Todos los designados fueron citados para la juramentacion respectiva que se
produciriael 27 de agosto de 2003, alas 11:00 a. m., en €l Sal6n de Audienciasde la
SalaConstitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

La sentencia en cuestion merecio la critica de Brewer-Carias, quien afirmé que
laSala“no selimitd asuplir laabstencion de laAsamblea Nacional nombrando alos
rectoresdel Consgjo Nacional Electoral, sino que, extralimitandose en susfuncionesy
limitando injustificada e ilegitimamente laautonomia del Consejo Nacional Electoral
como Argano rector de dicho Poder Pablico, procedid anombrar directamente atodos
losfuncionariosdirectivosdel organismo, competenciaque no correspondiaalaAsam-
blea Nacional (sino a propio Consegjo Nacional Electoral que estaba nombrando) y
respecto de cuyo g ercicio no se habia producido omision algunaque pudierajustificar
tales nombramientos’.*°

5.3.1.3. Sentencia recaida en expediente n.° 03-1100,
de 2 de marzo de 2005

En dicho pronunciamiento, la Sala Constituciona hizo lugar a la demanda de
inconstitucionalidad por omision queintentaron los apoderadosjudicialesdelaOrgani-
zacion Programa Venezolano de Educacion Accion en Derechos Humanos (PRO-
VEA) y, en consecuencia, declar6 la inconstitucionalidad omisiva de la Asamblea
Nacional, por no haber dictado, “dentro de un plazo razonable en derecho”, la ley
especia que debiaregular € Régimen Prestacional de Empleo.®!

Consiguientemente, ordend alaAsambleaNaciona que, dentro de un plazo maximo
de tres (3) meses computables desde |a notificacion del fallo, preparara, discutieray
sancionara dicha ley, que deberia adaptarse a los lineamientos generales de la Ley
Organicadel Sistemade Seguridad Social (LOSSS) y alas regulaciones constitucio-
nales en materiade seguridad socia y trabajo o, en su defecto, un régimen transitorio
gue solventaralasituacion lesivaal derecho constitucional alaseguridad social.

Asimismo, acordd una medida cautelar innominada mediante la cual suspendié
losefectosdel articulo 138 delaL OSSSYy, consecuentemente, declard laultractividad

30 Allan R. Brewer-Carias: La Constitucién de 1999..., o. cit., t. Il, p. 972.
31 Enfasisafiadido.
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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.° 5392, Extraordi-
nario, de 22 de octubre de 1999, y, por ende, cautelarmente vigente a partir de la
sentencia que se anotay hasta cuando laAsambleaNaciona pusierafin alasituacion
de mora legidativa en los términos de ésta.

Como pautas argumentales salientes en cuanto a lo que aqui interesa especifica
mentey quedieron cuerpo a razonamiento delaSaa, puedenidentificarselassiguientes:

Que s bien laLOSSS no preceptiia un plazo determinado para que se dicten
las|eyes de | os regimenes prestacional es especiales, considerala Salaque, a
més de afio y medio de la entrada en vigencia de lareferidaley organica, se
habia prolongado en exceso €l tiempo que razonablemente ameritarialaapro-
bacion y promulgacion de tales leyes, fundamentalmente, y en lo que sere-
fiereal sublite, delaLey del Régimen Prestacional de Empleo, que eslaque
carecia de régimen transitorio para la prestacion de dicho beneficio. De tal
manera, la Salajustificd su percepcion en punto a que habia transcurrido un
“plazo razonable en derecho”.

Qued control delaconstitucionalidad por omision, en el marco delajurisdic-
cion constitucional venezolana, no selimitaa control de las omisiones for-
malmente legidativas, sino alainactividad en el gjercicio de cuaquier com-
petencia de rango constitucional, esto es, ante la ausencia de cumplimiento
detodaobligaci én debida, cuando dicho cumplimiento debarealizarseen ge-
cucion directa e inmediata de la Constitucion.

Que la nueva ley que regula las funciones del Tribunal Supremo extendié
subjetivamente la potestad de control jurisdiccional, por 1o que ahora abarca
no sdlo las pasividades del Poder Legidativo nacional, estadal y municipal,
sino también las de cualquier otro 6rgano del Poder Plblico cuando deje de
giercer competencias de gecucion directa e inmediata de la Constitucién,
conlocual, el control sobrelaincongtitucionalidad por omision equivale, ensu
amplitud y extension, al control delaconstitucionalidad delos actos—legis-
lativos 0 no— que sean dictados en g ecucién directaeinmediatadela Cons-
titucion (articulo 334 de esta ultima).

Que, ademas, laomision legidativaverificadaimplicariael incumplimiento de
los acuerdos internacional es que fueron validamente suscritos por Venezue-
la, y que recogen €l derecho ala seguridad socia y establecen sus atributos
esenciales. Ental sentido, la Salaevoca e convenio n.° 102 de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo, relativo ala“Norma minima de |a seguridad
socia”, cuya ley aprobatoria se publicé en Gaceta Oficial n.° 2 848, Ex-
traordinario, de 27 de agosto de 1981, y pone énfasisen sefidar que laausen-
ciadelegidacionimportabaincumplir losarticulos 19 a24y 71 del menciona-
do Convenio.
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e Quelaausencia de desarrollo legidativo en relacion con el régimen presta-
cional de empleo, por cuanto traia como consecuenciainmediata la falta de
cotizacion parad financiamiento de laprestacion del beneficio social en caso
de desempleo y, mas grave aln, en tanto implicaba la negacion de otorga-
miento de dicha prestacion a los beneficiarios, comportaba la existencia de
una omision legislativa que debia ser remediada, a través de la orden a la
AsambleaNacional, parague pusierafin adichasituacion y, en complemen-
to, mediante latoma de medidas que, preventivay cautelarmente, sopesaren
las consecuencias de tal abstenciény evitaran un indeseado incumplimiento
deobligacionesinternacionales.

En definitiva, sobretal tramaargumental y como anunciabamos, declar6 laomi-
sion delaAsambleaNacional a no haber dictado laley especia regulatoriadel Régi-
men Prestacional de Empleo, puesto que, de conformidad con €l articulo 336, cardinal
7, de la Congtitucion, y 5, cardinal 12, de la LOTSJ, se trataba de una inactividad
normativa que impedia el eficiente gercicio de derechos fundamentales (especial-
mente el derecho a la seguridad social —articulo 86 constitucional—) y, en conse-
cuencia, el cumplimiento de laNorma Superior.

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

El 12 dejunio de 2001, el presidente de laAsociacion Civil Deudores Hipo-
tecarios de Vivienda Principal (Asodeviprilara), asi como otros ciudadanos, ac-
tuando a nombre propio, interpusieron accién de amparo constitucional invocan-
do los “derechos difusos de los comerciantes, industriales, camioneros, duefios
de carroslibres o por puesto, y en fin de todos | os demés Ciudadanos en situacién
semejante a las de ellos, victimas que son de | os financiamientos que los Bancos
y las Entidades de Ahorro y Préstamo C. A., ofrecen mediante su publicidad y
aplican denominandolos ‘ Crédito Mejicano’, ‘ Crédito Indexado’ o ‘Flexicrédi-
to’'[...]”, en contra de la Superintendencia de Bancos y Otros Institutos de Cré-
dito, asi como del Consejo Directivo del Instituto para la Defensay Educacion
del Consumidor y el Usuario (INDECU), “por laabstencién de los cumplimientos
de sus actos y de los deberes que les imponen sus cargos, materializandose asi la
violacion de derechosy garantias constitucional es que ha posibilitado que nume-
rosisimos Bancos y Entidades de Ahorrosy Préstamo C. A.” otorgasen créditos
hipotecariosy comerciales, con reserva de dominio, o quirografarios, denomina-
dos Crédito Mexicano Indexado al Salario.

Masalladel caso puntual planteado y delos numerosos—y no menosrelevantes
aspectos— abordados por la Sala en esta sentencia, s0lo nos interesa agui resefiar
algunas pautas vincul adas con la cuestion que aquélla denomina jurisdicciéon norma-
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tivay que tiene determinados puntos de contacto con la problematica de lainconstitu-
cionalidad por omision.

Primeramente se encarga de sefidar que, desde sus primeros fallos,*? ha venido
sosteniendo que las normas constitucionales, en particular los derechos humanos, los
derechos que desarrollan directamente €l Estado socia, las garantias 'y 1os deberes,
son de aplicacion inmediata, sin que seanecesario esperar que el legislador losregule,
por lo que, en ese sentido, no actlian como normas programéticas.

Paralograr tal aplicacion inmediata, la Sala se baso en laletra del articulo 335
constitucional, por ser €l Tribunal Supremo de Justiciael maximo garante delasupre-
maciay la efectividad de las normas y principios constitucionales y, ademas, por ser
las interpretaciones que dicha Sala efectte sobre el contenido o acance de las nor-
masy principios constitucionales, vinculantes paralas otras Salas del Tribunal Supre-
mo de Justiciay demas Tribunales de la Republica.

Sobre la base del mencionado articulo constitucional 335, en |os casos concretosen
que hubiese surgido agunainfraccién constituciond, la Sala dijo haber gercido lajuris-
diccién en forma normativa, dandole vigencia inmediata a la norma congtitucional y
sefialando sus acances o formas de gercicio, aunque no existieran leyes que la desarro-
Ilaran directamente. Indica que se trata de interpretaciones vinculantes que obran como
unanormativarestringida, hasta que laAsamblea Naciona legidara sobre la materia.

Agregaque, por estavia, no s0lo se han colmado normas congtitucional es que care-
cian de cudquier desarrollo lega ,* sino que, en casos en que habia que aplicar leyes que
colisionaban con laCondtitucion, sedgaron sin efecto articulosdeaquéllas, y jurispruden-
cialmente se sudtituyeron las normas inconstitucionales por interpretaciones de como se
debiaactuar, afin de que lainstitucién previstaen la Constitucion pudieraaplicarse®

También, rechaza las criticas dirigidas a aquella especie de gjercicio delajuris-
diccion, en cuanto aque es fuente de incertidumbre, que no se encuentra contenidaen
laley y que afectala seguridad juridica por faltade predictibilidad.

Explicaqueé articulo 335 constitucional permitetal jurisdiccion normativa, so-
bre todo con relacion a normas programéticas existentes dentro de la Carta Funda-
mental, que quedarian en suspenso indefinidamente hasta que €l legislador tuvieraa
bien desarrollarlas, quedando también en suspenso su efectividad en el tiempo.*®

32 Por ejemplo, en los casos José Amando Mejia, Corpoturismo y Servio Tulio Leodn.

33 Como sucedid —segln la Salaaprecia— en losfallos que tratan sobrelos derechos e intereses
difusos o colectivos en los casos Defensoria del Pueblo, de 30 de junio de 2000; William Ojeda, de 31
de agosto de 2000, y Veedores de la UCAB, de 23 de agosto de 2000. También, en los relativos a la
legitimacion enjuicio delasociedad civil (causa Gobernadores, de 21 de noviembre de 2000), o en €l que
resolvio lo atinente a hébeas data (caso Insaca, de 14 de marzo de 2001).

34 Tal como, seguin lo puntualizado por laSala, acaecié con el procedimiento deamparo en el caso
José Amando Mejia, de 1 de febrero de 2000.

35 Por esarazdn, la Salasostiene que harechazado tal inmovilismo constitucional, por aplicacién
inmediata de | os principios constitucionales en el mencionado caso José Amando Mejia.
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Cataloga como “tendenciosa’ la critica que apunta a la supuesta incertidumbre
gue causaria con este tipo de interpretacion, ya que —seguin estima— la interpreta-
cion constitucional solo funcionacuando no existe ley que desarrollelanorma consti-
tucional, o ella sea contraria ala Constitucion, y siempre queda proyectada hacia el
futuro, permitiendo que los ciudadanos (afuturo) se adapten aella, motivo por €l cual
las sentencias se difunden y se publican en la Gaceta Oficial de la Republica.

En funcién detal jurisdiccién normativa, laSalareivindico su facultad no solo de
reformar y aplicar procesos ya existentes, adaptandolos a articulo constitucional 26,
sino que, ante los efectos extensivos de una declaratoria sobre los alcances de la
normaconstitucional, que pudieraperjudicar aterceros—siendo lo |égico llamarlosa
juicio—, podiaasi ordenarlo, siempre queel juez constitucional tuvieracertezade que
ellos podian verse afectados en sus derechos e intereses, debido a los efectos erga
omnesdel fallo, o consideraraque debian participar de algunaformaen el proceso por
ser necesariamente coobligados en la prestacion que se demandaba.

Asimismo, ante la ausencia de procedimientos sefialados en las leyes, la necesi-
dad de adaptar el proceso alas previsionesdel articulo 26 delaConstituciony afinde
gue esta clausula tuviera vigencia, la Sala sostuvo haber implantado a procesos ya
existenteslosrequisitos de oralidad, gratuidad, celeridad, ausenciade dilacionesinde-
bidasy formalismosintiles (no esenciales), que informan alaadministracion de jus-
ticiaen el nivel constitucional.

En ese sentido, y ante la accién de amparo incoada, habiendo |os demandantes
invocado sus derechos e intereses difusos o colectivos, la Sala se entregd a dilucidar
si |o alegado se ventilariamediante el amparo, o por otro proceso existente, adaptan-
dolo al articulo 26 constitucional, para lograr €l desideratum de dicha norma: una
justiciaoral, expeditaeidonea.

Parafinalizar estaresefiay dar paso alas observaciones que cerraran el trabajo,
se aprecia que fue asi como la Sala decidi6 aplicar ala accion planteada €l proceso
establecido en €l Caodigo de Procedimiento Civil parael juicio oral, pero con variantes
destinadas—segun indicé— apotenciar laoralidad, labrevedad, laconcentraciony la
inmediacion de esta clase de procesos.

6. Epilogo

Por razones de indole metodoldgica, en €l presente sector de consideraciones
finalesinvertiremos el orden de tratamiento de los temas que conformaron el nticleo
de nuestra atencién. Asi, fraccionando este segmento conclusivo en dos partes, enfo-
caremos primeramente el ambito juridico venezolano y, a continuacion, volcaremos
ciertas pautas genéricas del gercicio del control de constitucionalidad sobre las omi-
siones inconstitucionales, insistiendo en la necesidad de su institucionalizacién como
modo deviabilizar lanormatividad y lasupremaciadel cuerpoy el espiritu constitucio-
nales. Veamos:
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6.1. En torno del modelo de contralor de las omisiones inconstitucionales
en Venezuela

Delaurdimbre deladoctrinajudicial venezolana presentadaen estetrabagjoy de
lapropiatexturade lanormaconstitucional queinstitucionalizalafiscalizacion delas
pretericiones inconstitucional es, pueden relevarse ciertas aristas para perfilar —bien
gue en forma primaria— los trazos basi cos de lafiguraen la percepcién interpretativa
de la Sala Constitucional .*® Veamos:

A) En primer lugar, dada |la ausencia de pautas rigidas en la Ley Fundamental al
disefiar el instituto, pareceria que —en punto a la naturaleza juridica de éste— €l
constituyente ha intentado encapsularlo en la categoria de la accion popular, 1o que
automaticamente lleva a pensar en una cierta laxitud en el examen del requisito de
legitimacion paraarticularla

Asi lo haentendido laSalaConstitucional (por ejemplo, enlasentencian.® 1 556,
de 9 de julio de 2002), a apoyarse a su vez en € criterio que la desaparecida Corte
Suprema de Justicia exhibiera acerca de la accion de inconstitucionalidad, sostenien-
do qued gerciciodelaaccion popular deinconstitucionalidad no requiere de mayores
exigencias en la legitimacion para poder actuar, de lo que se sigue que cualquier
persona, natural o juridica, ostenta habilitacion paragercerla

Sobre tal base argumental de la Corte, la Sala ha estimado que la accién de
inconstitucionalidad de la omisiéon del érgano legislativo podria considerarse
como una subespecie, de reciente creacion, de la accién popular de inconstitu-
cionalidad, apartir delo que construye una posicion abiertay flexible a momento de
analizar lalegitimacion de quienesimpetran tal tipo de accién.

B) Al recorrer los pliegues jurisprudenciales de la Sala, se observa que desde la
sefierasentencian.® 1 556, de 9 de julio de 2002, aguélla ha acudido a derecho com-
parado y aladoctrina autoral extranjera para modelar los contornos de la accion de
inconstitucionalidad por omisién, elementos entre |os que cabe computar ala catego-
rizacion tipolégica de omisiones que las distingue entre absolutas (o totales) y
relativas (o parciales) (ver, inter alia, la decisién de 19 de agosto de 2002 y la
sentencian.® 1 582, de 12 de junio de 2003).

Lo anterior permiteinferir laaceptacion detal modalidad taxonémicade omisio-
nes inconstitucionales, como lapropia Salalo dgjaentrever en lasentencian.’ 2 073,

36 Paraunavision criticade lalabor dela Sala, particularmente en lo que considera el secuestro
por éstadel “Poder Electoral y dela SalaElectoral del Tribunal Supremoy la confiscacion del derecho
ala participacion politica’, véase Allan R. Brewer-Carias. La Sala Constitucional versus el Estado
democratico de derecho (cuyo subtitulo coincide precisamente con el entrecomillado de los renglones
anteriores de esta nota a pie de pagina), Caracas: Los Libros de El Nacional, Coleccién Ares n.° 48,
2004.
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de 4 de agosto de 2003, a indicar quelaomision consiste en el incumplimiento de un
acto, conducta, negocio de una autoridad ordenado por la Constitucién, sea ella total
o parcial.

Obviamente, atal interpretacién coadyuvael tenor literal del articulo 336, nume-
ral 7, dela Constitucion, a deferir ala Salalaatribucion de “[d]eclarar lainconstitu-
cionalidad delasomisionesdel poder legidativo 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 ala Ley Fundamental .

C) Vinculado conlos parametros paralatipificacion delas omisionesinconstitucio-
nales susceptibles de ser asi calificadas por la Sala, ésta denota un criterio amplio y
abarcador cuando se trata de determinar si se esta 0 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 indife-
rente que ella haya o no comenzado a realizarse, siendo lo importante que lo
prevenido en la Constitucién no haya culminado (cf. sentencia n.° 2 073, de 4 de
agosto de 2003).

D) Enloqueatafiea acancey al radio de accion de sus facultades parael gercicio
del control de la constitucionalidad por omision, la Sala Constitucional desnuda una
percepcion muy vasta.

Esasi como, concretamente en la sentenciarecaida en expediente n.° 03-1100, de 2
de marzo de 2005, ha advertido contundentemente que e gjercicio de aguellacompeten-
ciano selimitaa control de las omisionesformamentelegidativas, sno alainactividad
en € gercicio de cualquier competencia de rango congtitucional, esto es, ante la
ausencia de cumplimiento de toda obligacion debida, cuando dicho cumplimiento
deba realizarse en gecucion directa e inmediata de la Constitucion.

Ligado a ello, puntualiz6 —en €l mismo pronunciamiento— que la nueva Ley
queregulalasfunciones del Tribuna Supremo ha extendido subjetivamente la potes-
tad de control jurisdiccional, abarcando no solo | as pasividades del Poder Legislativo
nacional, estadal y municipal, sino también las de cualquier otro 6rgano del poder
publico cuando deje de gercer competencias de gecucion directa e inmediata de la
Constitucion, conlo cual e control sobrelainconstitucionalidad por omision equivale,
en su amplitud y extension, a del control de la constitucionalidad de los actos
—legidativos 0 no— que sean dictados en gjecucion directa e inmediata de la Ley
Bésica

37 Enfasisafiadido.
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E) Lalecturade lanorma constitucional que instituye la inconstitucionalidad por
omision en el contexto venezolano permite apreciar que se trata de una de las formu-
las mas osadas de cuantas exhibe el derecho comparado, no sdlo porque —como
anticipdramos— al parecer se la ha pautado como especie de accion popular, sino
basicamente por € amplio espectro de movimiento que se le confiere ala Sala para
intervenir sobrelas omisiones en que hubieraincurrido el Poder Legidativo municipal,
estadal o nacional, yaque aquéllapuede declarar laexistenciade tal es comportamien-
tos omisivos, establecer el plazo en el que el Poder Legid ativo que corresponda deba
salvar laomisiény, de ser necesario, hastafijar |oslineamientos paralacorreccion de
ésta.

Sea como fuera, la Sala ha trasuntado su criterio en cuanto a que puede aplicar
diversos correctivos de acuerdo con € supuesto que deba afrontar; en otras palabras,
entiende que se trata de una situacién casuistica que le permite, caso a caso, determi-
nar variaciones en el correctivo queresuelvaaplicar (ver, por g emplo, lo manifestado
en la sentencian.’ 2 073, de 4 de agosto de 2003).

F) Finamente, y como breve comentario acercadela*jurisdiccion normativa’ que
propone la Sala Constitucional, creemos que es interesante y plausible la impronta
activista de tal érgano en favor de la vigencia 'y la operatividad de los preceptos
constitucionales en un estado previo alaintervencion del legislador (incluso ante la
configuracion de laomision 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 €
ambito venezolano, debe coincidirse con Casal cuando advierte que lafacultad de la
Saladeintegrar lagunas o vaciosjuridicosvinculados asilencioslegidativosno puede
ser concebida ni aplicada como una potestad legislativa paralela a la del legislador
ordinario, que se distinguiria de ésta por su provisionalidad.®® Afade el citado autor
guelanaturaleza“ normativa’ delafuncién jurisdicciona cumplidapor laSalacuando
colma vacios legislativos para hacer operativos ciertos preceptos constitucionales
—que lasentenciadenominaimpropiamente como “ programéati cos’— estriba solo en
los efectos general es de | os criterios sentados sobre el modo de aplicacién deladispo-
sicion congtitucional hastalaintervencion del legislador.®

38 Jeslis M. Casal H.: “Laproteccion de la Constitucion frente alas omisiones legislativas’, en
Revista de Derecho Constitucional, n.° 4, enero-julio de 2001, Caracas. Sherwood, p. 176.
39 dem.
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6.2. Lectura genérica de la praxis sobre la fiscalizacion de las omisiones
inconstitucionales en € derecho comparado

Desdeunregistro general, €l instituto delainconstitucionalidad por omisiony las
soluciones que se vienen perfilando desde el dominio del derecho comparado nos
suscitan las reflexiones que apuntamos a continuacion:

A) El examen de las experiencias normativas (constitucional es o subconstituciona-
les) y jurisprudenciales en Iberoameérica pone al descubierto el afortunadamente cre-
ciente interés por institucionalizar o hacer aplicables en la préctica, aun pretoriana-
mente, diversos mecanismos parasuperar o corregir las omisionesinconstitucionales.

Al menos, pareciera consolidarse una tendencia de apertura del debate en cuyo
interior discurre laconviccion (al menos, lapercepcion) en punto aque ladoctrinade
lainconstitucionalidad por omisién tiene algo por decir y aportar en pro delafluidez
del trénsito de la supremacia constitucional, lavigencia(real y no solo declamada) de
los derechosy la consolidacién del Estado constitucional de derecho.

B) A sutiempo, en la observacion de la praxis jurisprudencia de los Tribunales
Constitucionales de Alemania, Austria, Espafiae Italia (rectius. Corte Constitucional,
en e casoitaliano), y pese aque en los respectivos ordenamientos constitucionales de
tales paises no existen expresas disposiciones acerca de la inconstitucionalidad por
omisién, severificaunaimportante actividad para controlar lasomisioneslegidativas
relativas por medio del empleo remedios unilaterales, verbigracia, sentencias inter-
pretativasy, dentro de éstas, las manipulativas y, mas especificamente, las aditivas; y
bilaterales, entre los que pueden contabilizarse las decl araciones de meraincompati-
bilidad o deinconstitucionalidad sin nulidad, las sentencias de apel acion, lasque decla
ran que laley aln no es inconstitucional, €l retraso de los efectos del fallo para dar
tiempo alaintervencion del legislador y las sentencias aditivas de principio o las sen-
tencias-del egacion.®

Al examinar el nutrido repertorio de opciones sentenciales que en la préctica
jurisdiccional comparada se viene disefiando, pareciera quedar en evidenciala nece-
sidad de buscar nuevas respuestas ante la insuficienciadel modelo del legislador ne-
gativoy ladisfuncionalidad del binomio inconstitucionalidad-nulidad parahacer frente
a las discriminaciones normativas, evitando la expulsion inmediata de la norma en
cuestion.*

En lapercepcidn expuesta por Gonzélez Beilfuss, lainsuficienciadel paradigma
kelseniano del legislador negativo no reflgjalafuncidn normativaque realizan dichos

40 Autor y o. cit. en nota 18.
41 Markus Gonzélez Beilfuss: Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacion nor-
mativa, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, passim.
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tribunales tanto en el plano legal como en el constitucional através de su labor inter-
pretativa, ademas de que, con frecuencia, |os pronunciamientos estimatorios de con-
trol de congtitucionalidad no selimitan aexpulsar del ordenamiento unanormaincons-
titucional .*> En apariencia, tal actitud de |as correspondientes jurisdicciones constitu-
cionales denota un intento por superar o que Modugno denominalaingenua alterna-
tivaentre constitucionalidad einconstitucionalidad.*

C) El gercicio del control sobre las omisiones inconstitucionales persigue —inter
alia— “recomponer” e imperio delaLey Fundamental, cuya supremacia habria que-
dado momentaneamente bloqueada por la agresion negativadel érgano omitente.

Asi, resultainnegable que el control de constitucionalidad como nocién juridica
esinseparable de lade ConstituciGn como normasuprema de un ordenamiento juridi-
co dado.* Y tal principio de supremacia constitucional, ademas de requerir sustento
normativo, exige sustento conductista, es decir, el comportamiento de los operado-
res de la Constitucién y su voluntad de cumplirla, asi como de castigar las infrac-
ciones a tal supremacia,® las que pueden provocarse por accion u omision.

En tal linea de ideas, adquiere suma importancia la habilitacion de adecuadas
vias procesales paraque el afectado por las omisionesinconstitucionalestengaallana
do el acceso alajusticia, en orden a perseguir la descalificacion de la conducta omi-
siva—y lesiva— “desplegada’ por los 6rganos encargados del cumplimiento positivo
del mandato constitucional. Obviamente, la cuestion recepta un plus axioldgico s
involucra derechos fundamental es, pues —como ha sefialado Mortati— la discrecio-
nalidad del legislador debe ceder frente a prescripciones constitucionales que le im-
pongan la obligacién de proveer a la tutela de tales derechos, [0 que no excluye la
determinacion de como cumplirlas, detal formaque delaeleccion del modo conside-
rado como el més adecuado para satisfacerlos no se derive lareduccién del contenido
minimo necesario para no tornar puramente ilusoria la satisfaccion del interés
protegido.*

Vemos alli lalegitima probabilidad de que actle |a judicatura declarando que la
omisién es inconstitucional, en tanto discrecionalidad no es sinénimo de arbitrarie-
dad, y dichaesferadecisional del 6rgano legislativo no debe entenderse como “inmu-

42 |bidem, pp. 12-13.

43 Franco Modugno: “ Corte Costituzionale e poterelegidativo”, enAA. VV., Corte Costituzionale
e sviluppo della forma di governoin Italia, 1982, p. 48; aludido por Markus Gonzélez Beilfuss: o. cit.,
p. 15.

44 Autor y o. cit. en nota 10.

45 Autor y o. cit. en nota 6.

46 Costantino Mortati: “Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro comportamenti
omissivi del legislatore”, en Problemi di Diritto Pubblico nell’ attuale esperienza costituzionale
repubblicana. Raccolta di scritti, vol. 111, Milan: Giuffre, 1972, p. 992.
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nidad para hacer, no hacer, o hacer de cualquier manera’#” aquello que la Constitu-
cionleimpone.

D) Laviolacion delaConstitucién por omision no debe permanecer impune porque
el propio 6rgano legisferante renuente deje de instrumentar |0s remedios procesales
para atacar a la inconstitucionalidad omisiva; caso contrario, el antidoto contra ese
tipo deinconstitucionalidad dependeriade la voluntad del mismo sujeto violador; por
tanto, esal Poder Judicial o a Tribunal Constitucional —segun seael caso— alosque
correspondera disefiar tales vias procesales si € legislador coman no lo hace.®

Consistente con €llo, el magistrado judicial deberd —inter alia—: pugnar por
gue se resguarde en el caso concreto el contenido minimo de un derecho dispensado
por la Constitucion y no desarrollado normativamente; efectuar recomendaciones a
legislador; emitir sentencias aditivassi el érgano legisferante haincurrido en omisién
inconstitucional relativao parcial, provocando unadesigualdad verificablea conceder
a unos lo que —en igualdad de circunstancias— detrae a otros. En todo caso, se
impone la delineacion de herramientas procesales (ya propias del modelo unilateral,
yadel bilateral o multilateral) adecuadas a las pautas fisondmicas del sistema juri-
dico de que se trate, pero siempre haciendo gala, desde la jurisdiccién (ordinaria o
constitucional), de unainterpretacion dindmicay evolutivadel textoy €l espiritu cons-
titucionales.

Obviamente, no por ello favoreceremos que el juez se filtre invasivamente en
Orhitas regidas por e margen de discrecionalidad politica del legislador (o, como la
denomina el Tribunal Constitucional aleman: libertad de configuracién del legisla-
dor); sin embargo, y en todo caso, tampoco resultalicito (y, sobre todo, legitimo) que
se obture la actuacion judicia si el érgano legisferante margina arbitrariamente la
vigencia de la supremacia constituciona al omitir sine die e cumplimiento de las
imposiciones que | e fueran dirigidas por la propia Ley Fundamental o, yaen tareade
desarrollo constitucional, excluyainjustificaday discriminatoriamenteaa gunosdelo
gue concede a otros en igualdad de circunstancias.

47 Gréficaexpresion de Bidart Campos, quien lacompletaafirmando: “ Verificar quelo que hace,
lo que dejade hacer, €l finy el medio por los que opta, y el modo como acttiao como seinhibe estan de
acuerdo con la Constitucidn, no es sujetarlo a unafiscalizacion lesiva de su zona competencial y de su
capacidad decriterioy decision. Esotracosa: es plasmar laexigenciade asegurar y efectivizar lafuerza
normativa de la Constitucién alli donde el érgano controlado no le dio aplicabilidad operatoria, 0 sela
dio inconstitucionalmente” (German J. Bidart Campos: El derecho de la Constitucion y su fuerza
normativa, Buenos Aires: Ediar, 1995, pp. 167-168).

48 Neéstor P. Saguiés: “Instrumentos de la Justicia Constitucional frente alainconstitucionalidad
por omision”, en Juan Vega Gomez y Edgar Corzo Sosa (coords.): Instrumentos de tutela y justicia
constitucional. Memoria del VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional (México, D. F.,
12 a 15 defebrero de 2002), México, D.F.: Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2002, p. 619.
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En otras palabras, y como se hadicho, la articulacion de un sistema eficiente de
proteccién de la Constitucién ante las omisiones legidativas, que ala vez searespe-
tuoso del reparto constitucional delasfuncionespublicasy del principio democratico,
exige delosjueces (y magistrados constitucional es) firmezaen el aseguramiento dela
fuerzanormativadela Constitucion, asi como concienciadeloslimites de sus poderes
y una prudente aplicacion de éstos.®

En tales menesteres, es dable esperar que € érgano judicia o constitucional
competente encargado de preservar la supremacia de la Constitucién asuma un acti-
vismo prudente para corregir las omisiones inconstitucionales.

Un buen comienzo seria que aquél intentara armonizar las diversas pautas en
juego: normatividad y supremaciadela Constitucion; importanciaaxiol égicadel dere-
cho alegado o delasituacion juridica contrariaala Constitucion que laomisiéon gene-
ra; margen de accion (o deinaccién) del legislador; y gjercicio del control de constitu-
cionalidad por todos|osjueces (en lahipétesis de contralor jurisdiccional difuso) o por
el Tribunal Constitucional (en &l supuesto del modelo concentrado), lo que requerira
en cada caso puntual un gjercicio de ponderacidn (sin preterir ciertatarea subsuntiva)
para mantener una armonica coexistencia de las diversas variables convergentes en
lacuestion.

E) Como parte sustancial del mensgje subyacente en este trabajo milita una premi-
sa que en reiteradas ocasiones se declama desde el registro discursivo y en no pocas
seincumple en e plano de larealidad, pero que —creemos— debe defenderse, rei-
vindicarse e intentar que alcance encarnadura en la dimension factica: la Constitu-
cién no es poesia 0 mera retoérica, sino, por €l contrario, contenido normativo
con vocacion de operatividad.

Y aunque no puedadejar de reconocerse que explorar la doctrina de lainconsti-
tucionalidad por omisién supone internarse en espacios incémodos del control de
constitucionalidad, pues conecta con intrincados problemas como los de la eficacia y
la aplicabilidad de las normas constitucionales y toca puntos hipersensibles al
procurar corregir inercias de las autoridades competentes que pueden sentirse aco-
sadas o invadidas en ambitos que creen de su exclusiva discrecionalidad o limitadas
antidemocraticamente,® el esfuerzo bien vale la pena.

Es que, justamente, el control sobre las omisiones inconstitucional es supone un
mecanismo no desdefiable para sumar en €l intento de: coadyuvar a acercamiento
de los extremos de la brecha abierta entre el exceso normolégico y lainconsistencia

4% Jeslis M. Casal H.: o. cit., p. 186.

50 Paraampliar sobre el punto, véase Victor Bazan: “ Neoconstitucionalismo einconstitucionalidad
por omision”, en Revista Brasileira de Direito Constitucional, n.° 6, julio-diciembre 2005, San Pablo:
Escola Superior de Direito Constitucional, en prensa.
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pragméticaala que a veces se somete ala Ley Fundamental; plasmar sin retaceosla
voluntad del constituyente; acortar €l camino entre la Constitucion y sus destinata-
rios; generar un sentimiento constitucional que permita a éstos identificarse con los
preceptos delaNormaBasica, su cargaideol 6gicay su texturaaxiol6gica, a compro-
bar quelas disposiciones de aquéllason cumplidasy cumplibles; y, finalmente, viven-
ciar que la Constitucion es para todos y €l derecho no es sino un instrumento de
justicia.





