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Analisis Critico de la “Facultad de Jurisdiccion
Normativa” auto atribuida por la Sala Constitucional en
Venezuela y consideraciones especiales sobre el amparo

Gustavo Dominguez Florido”

El ejercicio de la “jurisdiccion normativa” es quizas uno de los problemas
mas emblematicos que, en nuestro pais, los estudiosos del derecho procesal
constitucional hoy dia deben afrontar, sobre todo ante la tendencia actual de
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que, en maltiples
ocasiones, ha dictado decisiones en las que se ha erigido como legislador
positivo, esto es, creando y modificando normas de derecho, con caracter
general y abstracto, asumiendo una competencia funcional que segun lo es-

tablecido en nuestra Constitucion es propia del poder legislativo.

En el presente trabajo abordaremos algunas de estas decisiones, y haremos
un andlisis critico sobre el ejercicio de esta peculiar facultad que ha preten-
dido atribuirse la Sala Constitucional sobre la base de una errénea concep-
cion del verdadero sentido que debe dérsele al articulo 335 del Texto Cons-

titucional, que si bien prevé la posibilidad de que dicha Sala establezca in-

terpretaciones sobre el contenido o alcance de las normas y principios

constitucionales, con efectos vinculantes para las otras Salas del Tribunal

Supremo de Justicia y demas tribunales de la Republica, no por ello, puede

erigirse como legislador positivo, invadiendo o usurpando la esfera de com-

“* El presente ensayo se desarrollé durante la Especializacion de Derecho Procesal Constitucional de la Universi-
dad Monteévila.

* Abogado litigante egresado de la Universidad Central de Venezuela (1996). Especializacién en Derecho Procesal
UCV (2004). Especializacion en Derecho Procesal Constitucional en la Universidad Monteavila (2014). Miembro
fundador y asociado del Instituto VVenezolano de Estudios de Derecho Procesal (INVEDEPRO).
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petencia que es propia del poder legislativo, bien sea nacional, estadal o
municipal y, mucho menos, en materias que forman parte de la reserva le-
gal, como en efecto lo son las normas de contenido procedimental, pues, en
estos casos, lo unico que puede hacer el Tribunal Supremo de Justicia es te-
ner la iniciativa sobre leyes relativas a la organizacion y procedimientos ju-
diciales, tal como lo prevé el numeral 4° del articulo 204 de la Constitucion,
pero, el acto de formacion o sancién de dicha ley es de la competencia ex-
clusiva de la Asamblea Nacional, actuando como cuerpo legislador a tenor
de lo preceptuado en los articulos 202 y 187.1 ejusdem e, igualmente, el
proceso de derogatoria de las leyes solo puede hacerse por otras leyes 0 me-
diante abrogacion por referéndum abrogatorio de conformidad con el articu-

lo 218 ejusdem.

No obstante, para la Sala Constitucional, la situacion es otra, tal como se
puso de manifiesto por primera vez en la sentencia pionera en materia de
“jurisdiccion normativa” identificada con el N° 7, de fecha 1 de febrero de
2000 (Caso José Amado Mejia), con ponencia del Magistrado Jesus Eduar-
do Cabrera, con ocasion al ejercicio de una accion de amparo intentada con-
tra actuaciones de un Fiscal del Ministerio Publico y un Tribunal de Control
que admitio la acusacién penal presentada por la representacion fiscal, don-
de dicha Sala, so pretexto de estar obrando dentro de la facultad que le otor-
ga el articulo 335 de la Constitucion, de establecer interpretaciones sobre el
contenido y alcance de las normas y principios constitucionales, hace una
interpretacion con efectos vinculantes de los articulos 27 y 49 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en relacion con el proce-

dimiento de amparo previsto en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
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y Garantias Constitucionales, procediendo a dictar un nuevo procedimiento

en base al siguiente razonamiento:

“La aplicacion inmediata del articulo 27 de la vigente Constitucioén, conmina a la Sala
a adaptar el procedimiento de amparo establecido en la Ley Organica de Amparo so-
bre Derechos y Garantias Constitucionales a las prescripciones del articulo
27 ejusdem.

... todo proceso jurisdiccional contencioso debe ceiiirse al articulo 49 de la Constitu-
cién de la Republica Bolivariana de Venezuela, que impone el debido proceso, el
cual, como lo sefiala dicho articulo, se aplicara sin discriminacién a todas las actua-
ciones judiciales, por lo que los elementos gue conforman el debido proceso deben
estar presentes en el procedimiento de amparo, v por lo tanto las normas proce-
sales contenidas en la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales_deben_igualmente adecuarse a las prescripciones del citado
articulo 49.

En consecuencia, el agraviante, tiene derecho a que se le oiga a fin de defenderse, lo
que involucra que se le notifique efectivamente de la solicitud de amparo; de disponer
del tiempo, asi sea breve, para preparar su defensa; de la posibilidad, que tienen todas
las partes, de contradecir y controlar los medios de prueba ofrecidos por el promoven-
te, y por esto el procedimiento de las acciones de amparo debera contener los elemen-
tos que conforman el debido proceso.

Ante esas realidades que emanan de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela, la Sala Constitucional, obrando dentro de la facultad que le otorga el arti-
culo 335 ejusdem, de establecer interpretaciones sobre el contenido y alcance de las
normas y principios constitucionales, las cuales seran en materia de amparo vinculan-
tes para los tribunales de la Republica, interpreta los citados articulos 27 y 49 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en relacion con el procedi-
miento de amparo previsto en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garant-
ias Constitucionales, distinguiendo si se trata de amparos contra sentencias o de los
otros amparos, excepto el cautelar, de la siguiente forma... (...Omissis...)

Debido a la naturaleza vinculante de este fallo, y no obstante que tal caracter lo ad-
quiere la anterior doctrina desde la fecha de publicacion de esta sentencia por la Sala,
publiquese ademas en la Gaceta Oficial. (Subrayado y resaltado nuestro).”

A los efectos del presente trabajo, no vamos a referirnos a un analisis deta-
Ilado de las normas que regulan el procedimiento de amparo establecido en
la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales
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(en lo sucesivo LOA), en contraste con el nuevo procedimiento que cred la
Sala Constitucional, sino que, lo que nos interesa destacar es, si realmente
habia 0 no una necesidad de adaptar el procedimiento de la ley amparo a los
postulados de los articulos 27 y 49 de la Constitucion, y si verdaderamente
la Sala ejercié o no correctamente su actividad de control constitucional
conforme a los diversos mecanismos (control concentrado, control difuso, o
el control especial por omision legislativa) previstos dentro del ambito de
las competencias que le confieren los articulos 334, 335 y 336 de la Consti-

tucion.

Para respondernos a estas interrogantes, lo primero que debemos analizar es
si existe 0 no un vacio, omision, laguna o deficiencia legislativa que amerite
la adaptacion a la que hace referencia la sentencia anteriormente transcrita a
las previsiones del nuevo texto constitucional por via de una interpretacion
conforme a la constitucion, para lo cual hay que hacer un examen integral
del procedimiento contenido en la LOA, en contraste con los postulados de
los articulos 27 y 49 de la Constitucion, y luego de ello, nos encontramos
con que, contrariamente a lo sostenido por la Sala, el procedimiento previsto
en la LOA se ajusta plenamente a los postulados de ambos preceptos consti-
tucionales, en cuanto a que el amparo siempre ha revestido las caracteristi-
cas de ser un proceso oral, publico, breve, gratuito y no sujeto a formalida-
des, en el que se procura el restablecimiento inmediato de la situacion juri-
dica infringida, o la situacion que mas se asemeje a ella, tal como se consta-
ta claramente de los articulos 13 y 15 relativos a los caracteres de darle un
tratamiento preferente sobre cualquier otro asunto y la celeridad en su trami-

tacion; del articulo 14 sobre el caracter de eminente orden publico que re-
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viste la accidn de amparo; del articulo 16 que hace referencia a la gratuidad;
del articulo 17 sobre el poder tuitivo que se reconoce al juez de amparo en
materia probatoria para el esclarecimiento de los hechos que aparezcan du-
dosos u oscuros; del articulo 22, que aungue fue anulado mediante sentencia
de la Sala Plena de fecha 21 de mayo de 1996, prevé el restablecimiento
inmediato de la situacion juridica infringida sin necesidad de sustanciacion
de todo el procedimiento (y recientemente “resucitado” en sentencia de fe-
cha 16 de julio de 2013 a la que haremos referencia posteriormente); del
articulo 23 que regula el derecho a la defensa del agraviante para que infor-
me en el término de 48 horas contadas a partir de su notificacion sobre las
violaciones constitucionales que hubieren motivado la solicitud de amparo;
del articulo 26 que habla sobre la fijacion de la audiencia constitucional a
las 96 horas siguientes a la presentacion del informe por el presunto agra-
viante, o de la extincion del término correspondiente, asi como sobre la ora-
lidad, publicidad y brevedad en la decision; del articulo 35 relativo a la ape-
lacion y consulta obligatoria; normas estas que siempre fueron interpretadas
en concordancia con lo establecido en el articulo 1 de la LOA vy el articulo
49 de la Constitucion de 1961 que, precisamente, se corresponden hoy inte-

gramente con el articulo 27 del texto constitucional de 1999.

Por consiguiente, a nuestro juicio, no es verdad lo que afirma la Sala Cons-
titucional en el sentido de que sea necesario adecuar el procedimiento pre-
visto en la LOA a los articulos 27 y 49 de la constitucion, pues, antes por el
contrario, el procedimiento establecido en la LOA es incluso mas garantista
que el establecido por la Sala. En efecto, en la LOA no hay restricciones en

la actividad probatoria de los sujetos involucrados, a diferencia de lo que
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ocurre en el nuevo procedimiento que limita al accionante a sefialar todos
los medios probatorios en la solicitud de amparo sin posibilidad alguna de
producir otros medios en la audiencia constitucional que incluso pudiesen
servir para probar lo contrario de lo que sostenga la parte agraviante, en
menoscabo del derecho a la defensa y los principios de igualdad y equilibrio
procesal garantizados en el propio articulo 49 de la constitucion; todo lo
cual se verifica cuando en el nuevo procedimiento la Sala exige la produc-
cion de instrumentos auténticos, mientras que en el procedimiento de la
LOA, los articulos 17 y 24 y su amplio desarrollo jurisprudencial, siempre
privo el principio de libertad probatoria y la valoracion de las pruebas con-
forme a las reglas de la sana critica, lo que obviamente implica una mayor
amplitud de los poderes discrecionales del juez constitucional para el escla-
recimiento de los hechos y la basqueda de la verdad y, de ese modo, procu-
rar la consecucion de la justicia en el caso concreto, todo lo cual es inheren-

te a la propia naturaleza del proceso de amparo.

Otro hecho curioso que es digno de mencionar por la importancia que revis-
te para la materia de control constitucional que constituye el objeto del pre-
sente trabajo, es que, las normas de procedimiento previstas en la LOA no
fueron derogadas por otra ley, ni abrogadas por referéndum (art. 218
CRBV), ni anuladas por virtud de la aplicacion del control concentrado de
la constitucionalidad de la ley (num. 1 del art. 336 CRBV), ni desaplicadas
mediante el mecanismo de control difuso por incompatibilidad entre la
norma legal y la constitucion (paragrafo primero del art. 334 CRBV), ni de-
claradas inconstitucionales por omisiones del poder legislativo al dejar de

dictar normas o medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de
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la Constitucion, o las haya dictado en forma incompleta, de suerte que ame-
riten establecer un plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correc-
cion (num. 7 del art. 336 CRBV), lo que quiere decir que dicho procedi-
miento de la LOA esta plenamente vigente con todos los efectos normativos
que ello implica, al tratarse de normas generales, abstractas, de obligatorio
cumplimiento por sus destinatarios y con eficacia erga omnes y, por tanto,
coexiste con el nuevo procedimiento establecido jurisprudencialmente, lo
que hace muy dificil entender cual es el mecanismo de control que presun-
tamente habria aplicado la Sala Constitucional para autoproclamarse titular
de una facultad de “jurisdiccion normativa” que no ostenta, ni mucho me-
nos, que le sirva de justificacion para dictar un nuevo procedimiento de am-
paro en los términos en que lo hizo, aplicando falsamente el articulo 335 de

la Constitucién a un supuesto de hecho que no esta regulado en el mismo.

Y tampoco podriamos considerar que la Sala dictd una sentencia interpreta-
tiva, toda vez que, la esencia de una sentencia de este tipo es mantener inco-
lume la aplicacion y vigencia del ordenamiento juridico, evitando nulidades
y reformas innecesarias, mediante la utilizacion de diversos métodos inter-
pretativos que permiten adaptar la ley a las nuevas realidades politicas,
economicas y sociales conforme a las normas y principios consagrados en la
Constitucion (interpretacion conforme a la constitucion), en virtud de las
cuales la Sala Constitucional genera una nueva regla de derecho como resul-
tado de la interpretacion de una norma o principio constitucional, que per-
mite llenar los vacios, omisiones, lagunas o deficiencias que puedan tener
las leyes dictadas por el 6rgano legislativo, sin que en modo alguno ello im-

pliqgue que la Sala pueda anular, sustituir, modificar, suplir, derogar o re-
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formar con efectos erga omnes el derecho positivo, como en efecto ocurrio
con el procedimiento de amparo en la mencionada sentencia N° 7, de fecha
1 de febrero de 2000 (Caso José Amado Mejia) a la que expresamente se le
atribuyo tener caracter vinculante, a la par de haberse ordenado su publica-
cion en la Gaceta Oficial, lo que hace inferir entonces, dada la concepcion
asumida por la Sala Constitucional sobre el articulo 335, que la misma debe
ser acatada por las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas tri-
bunales de la Republica, como si se tratase de una ley dictada en ejercicio

de su facultad de jurisdiccion normativa.

De alli que, compartimos plenamente el voto salvado que formul6 el Magis-
trado Héctor Pefia Torrelles a la sentencia que venimos comentando, en el
que advierte las graves transgresiones al principio de reserva legal en mate-
ria de procedimientos, las restricciones en materia de valoracion probatoria

y el atentado contra el principio de seguridad juridica, en estos términos:

“... Por lo que respecta al procedimiento para tramitar el amparo que se establece en
el fallo que antecede, observa quien disiente que en_el mismo se han consagrado
aspectos no previstos en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, lo cual, lejos de ser una adaptacion al articulo 27 de la Consti-
tucion vigente se convierte en un procedimiento nuevo y distintos conservando
algunos de las fases que establece la Ley, violando de esta forma el principio de
reserva legal en materia de procedimientos.

Quien suscribe esta de acuerdo con el fallo por lo que se refiere a la necesaria adapta-
cion de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales a
los principios de oralidad e informalidad previstos en el citado articulo 27; sin em-
bargo, considera gque el exceso de rigorismo que se ha plasmado en materia pro-
batoria atenta justamente contra la brevedad e informalidad del amparo, asi-
milandolo a un juicio ordinario civil. En este aspecto, ha debido dejarse al juez
que conozca del caso concreto la determinaciéon de la necesidad y forma de tra-
mitacidén de la fase probatoria. En todo caso, considero que el presunto agraviado
deberda siempre probar sus alegatos, sin necesidad de que tenga que obligatoria-
mente indicar en la interposicién de la accion cuales medios utilizara a tales fi-
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nes; por lo que, se atenta contra sus derechos constitucionales al fijarse la pre-
clusiéon de la oportunidad para promover pruebas prevista en el fallo, por cuan-
to se estan limitando su derechos a la defensa y a la tutela judicial efectiva me-
diante un mecanismo distinto al previsto en la Constitucién.” (Subrayado y resal-
tado nuestros).

Y no existe una mejor critica que la recogida en el mismo voto salvado ex-
presado por el Magistrado disidente:

“Finalmente, el disidente estima que, permitir a discrecién del juez la alteracion de
los principios constitucionales en materia procesal desarrollados por la Ley, lejos de
proteger a la Constitucion, la convierte en un texto manejable con base en criterios de

oportunidad o conveniencia del aplicador judicial, que en definitiva causa inseguridad
juridica en un Estado de Derecho, lo que se traduce en su desaparicion”.

En este orden de ideas, cabe traer a colacién lo dispuesto en ultimo paragra-
fo del articulo 255 de la constitucion, en concordancia con el ordinal 8° del
articulo 49 ejusdem, en los que se compromete la responsabilidad personal
del juez en los téerminos que determine la ley “por la inobservancia sustan-
cial de las normas procesales”, 10 que no escapa a los Magistrados de la
Sala Constitucional, quienes dada su investidura jurisdiccional, también son
responsables de sus actuaciones cuando ellas atenten contra la Constitucion,
tal como se pone de manifiesto en la sentencia que venimos comentando, en
la que sin aplicar ninguno de los mecanismos de control constitucional a los
que aludimos precedentemente, se cambid arbitrariamente el procedimiento
de amparo, con total inobservancia de las normas procesales que lo rigen y
en abierta contravencion del principio de reserva legal en materia procedi-
mental (num. 32 del art. 256 CRBV), normas estas que constituyen precep-
tos fundamentales para la preservacion del Estado de derecho y de justicia,
asi como de la seguridad juridica que debe imperar en todo sistema de-

mocratico a tono con los Principios Fundamentales que dimanan del propio
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texto constitucional en sus articulos 2, 3, 4, 5, 6 y 7, lo que indefectiblemen-
te nos lleva a concluir que esa sentencia constituye una clara extralimitacion
en el ejercicio de las atribuciones que le han sido conferidas a la Sala Cons-
titucional en los articulos 334, 335 y 336, a la par de haber usurpado fun-
ciones que son propias y exclusivas de la Asamblea nacional, en flagrante
transgresion de los articulos 25, 156 num. 32, 137, 138, 139, 187.1 de la
Constitucion, razon por la cual, a nuestro juicio, y salvando el mejor criterio
de los especialistas en la materia, tal decision no puede ni debe erigirse en
un precedente judicial en los términos previstos en el articulo 335 de la
Constitucion, al no tratarse de una interpretacion con efectos vinculantes de
una norma o un principio constitucional, sino de una derogatoria implicita o
virtual de una ley organica, lo que constituye una actuacion claramente re-

prochable desde el punto de vista constitucional.

Especial mencion nos merece otra decision de la Sala Constitucional y que
viene a tono con el procedimiento de amparo, contenida en la sentencia de
fecha 16 de julio de 2013 en la cual la Sala declar6 que en los casos de am-
paro en los que haya un punto de mero derecho puede tomarse la decision
en el misma oportunidad de pronunciarse sobre la admisién, con prescin-
dencia de la audiencia oral o del debate contradictorio, en los siguientes

términos:

“Asi pues, tanto la accion de amparo como el derecho al amparo llevan implicita la
celeridad vy el restablecimiento inmediato de la situacion juridica lesionada constitu-
cionalmente, razon por la cual el articulo 27 constitucional, conforme con el articulo
1 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, refie-
ren que la autoridad judicial competente tendra la potestad para restablecer inmedia-
tamente la situacion juridica infringida o la situacién que mas se asemeje a ella; de
alli que pueda o0 no hacerse exigible el contradictorio en el procedimiento de am-
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paro, dependiendo ello del hecho de que el juez constitucional estime el proce-
dimiento_mas _conveniente para el restablecimiento _inmediato _de la situacién
juridica infringida que es lo medular en la via del amparo; si ello no fuese asi, el
amparo careceria de eficacia. Por lo tanto, cuando el mandamiento de amparo se fun-
damente en un medio de prueba fehaciente constitutivo de presuncion grave de la
violacion constitucional, debe repararse inmediatamente, en forma definitiva, y sin
dilaciones la situacion infringida, sin que se haga necesario abrir el contradictorio, el
cual, sélo en caso de duda o de hechos controvertidos, justificara la realizacion
de una audiencia oral contradictoria. Si ello no fuera asi se desvirtuaria la inmedia-
tez y eficacia del amparo.

En efecto, existen situaciones de mero derecho o de tan obvia violacion constitucio-
nal que pueden ser resueltas con inmediatez y sin necesidad del previo debate contra-
dictorio porque se hace obvia igualmente la situacion juridica infringida; ¢por qué
demorar entonces la restitucion de los derechos constitucionales infringidos?

La Sala considera que el procedimiento de amparo constitucional, en aras de la cele-
ridad, inmediatez, urgencia y gravedad del derecho constitucional infringido debe ser
distinto, cuando se discute un punto netamente juridico que no necesita ser comple-
mentado por algiin medio probatorio ni requiere de un alegato nuevo para decidir la
controversia constitucional. En estos casos, a juicio de la Sala, no es necesario cele-
brar la audiencia oral, toda vez que lo alegado con la solicitud del amparo y lo apor-
tado con la consignacién del documento fundamental en el momento en que se incoa
la demanda, es suficiente para resolver el amparo en forma inmediata y definitiva.

Asi pues, la Sala considera que la celebracion de la audiencia oral en estos tipos de
acciones de amparo constitucional, en las que se planteen la resolucion de puntos de
mero derecho, seria antagénico con lo sefialado en el articulo 27 de la Carta Magna,
que establece que: el “procedimiento de amparo constitucional serd oral, publico,
breve, gratuito y no sujeto a formalidad, y la autoridad judicial competente tendra
potestad para restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida o la situa-
cion que mas se asemeje a ella” (destacado de este fallo); debido a que el Juez consti-
tucional debe esperar, aun cuando cuenta con todo lo necesario en autos para dictar la
decision de fondo en forma inmediata, la celebracion de la audiencia oral que no va a
aportar nada nuevo a la controversia. Se trataria, entonces, de una audiencia inutil o
redundante que crearia una dilacion innecesaria en el procedimiento de amparo in-
compatible con su naturaleza.

(...Omissis...)

De modo que, condicionar la resolucion del fondo del amparo a la celebracion de la
audiencia oral seria inutil en aquellos casos en los cuales se intenta el amparo contra
una decision judicial por un asunto de mero derecho o de obvia violacion constitucio-
nal, toda vez que ello ocasionaria la violacion del derecho a la tutela judicial efectiva
prevista en el articulo 26 eiusdem, que se concreta en materia de amparo constitucio-
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nal en el articulo 27 ibidem, debido a que el Estado no garantizaria, en estos casos,
una justicia “expedita”.

Por lo tanto, a pesar de que en anterior oportunidad la Sala, con base en la necesidad
de celebrar la audiencia oral contradictoria, negd una solicitud de declaratoria de me-
ro derecho en un procedimiento de amparo (vid. sentencia N° 988 del 15 de octubre
de 2010, caso: Clarense Daniel Rusian Pérez), se impone en el presente caso un
complemento de la sentencia N° 7/2000 y se establece, con caracter vinculante, que,
en las demandas de amparos en las cuales se ventile la resolucion de un punto de me-
ro derecho, el Juez constitucional podré, en la oportunidad de la admisién de la solici-
tud de amparo, decretar el caso como de mero derecho y pasar a dictar, sin necesidad
de convocar y celebrar la audiencia oral, la decisién de fondo que permita restablecer
inmediatamente y en forma definitiva la situacién juridica infringida o la situacion
que mas se asemeje a ella. Asi se establece.” (Subrayado y resaltado nuestros).

Esta sentencia, cuya publicacion integra se ordené en la Gaceta Judicial de
la Republica Bolivariana de Venezuela con expresa mencion de su caracter
vinculante, lejos de servir de complemento a la sentencia N° 7 del 2000 an-
teriormente comentada (Caso José Amado Mejia), tal como pretende afir-
marlo, lo que hace es contradecirla, pues, por una parte, en esta Gltima se
tenia como punto esencial la necesidad de adecuar el procedimiento de la
LOA a las prescripciones de los articulos 27 y 49 de la Constitucion, siendo
este Gltimo articulo el que garantiza precisamente en su ordinal 1° el debido
proceso y el derecho a la defensa mediante el debido debate contradictorio,
pero, inexplicablemente, en esta nueva decision este articulo 49 se omite y
ahora se interpreta Unicamente conforme a la inmediatez en el restableci-
miento de la situacién juridica infringida a que se contrae el articulo 27,
abstraccién hecha de la posibilidad del agraviante a formular sus alegatos y
pruebas en la audiencia constitucional, lo que constituye un desacierto de la
Sala que infringe abiertamente el mencionado articulo 49, y por otra parte,
incurre en otra contradiccion cuando sefiala expresamente que “sélo en caso

de duda o de hechos controvertidos, justificara la realizacion de una au-
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diencia oral contradictoria”, 10 que lleva a preguntarnos ¢si no se permite
la celebracidn de la audiencia oral en aquellos casos en los que, a juicio de
la Sala, se esta en presencia de un punto de mero derecho, cdmo podemos
saber entonces si hay dudas o hechos controvertidos si no se lleva a cabo la
audiencia que esta dispuesta precisamente a esos efectos? Y ¢En qué ampa-
ros no hay puntos de mero derecho? De tal manera que, esta nueva senten-
cia lo que hace realmente es subvertir el procedimiento legal aplicable en
detrimento del derecho a la defensa, del debido y proceso y de la tutela judi-

cial efectiva que propugna la constitucion en sus articulos 26, 49 y 257.

Finamente, el exceso de la Sala Constitucional se hace mayusculo cuando
en la sentencia N° 163 del 28 de febrero de 2008, con ocasion de una accion
de nulidad por inconstitucionalidad interpuesta por representantes de la De-
fensoria del Pueblo, anulé parcialmente los ordinales 3 y 7 del articulo 3
de la Ley Organica de la Defensa Publica y procede a redactar a su libre al-
bedrio el contenido de dichos articulos, incorporando modificaciones sus-
tanciales sobre puntos en los que no habia ningun tipo de cuestionamiento
de constitucionalidad, pero, lo méas grave no es eso, sino lo que expreso en
sentencia posterior de fecha 04 de noviembre del mismo 2008, a propoésito
de una solicitud de aclaratoria del fallo efectuada por la Defensora del Pue-
blo arguyendo que dicho fallo fue dictado: “en un pretendido y excesivo
ejercicio de potestad normativa asumida por la Sala Constitucional, con-
traviniendo el Texto Constitucional, y su propia directriz de actuacion, pro-
cedié a modificar el contenido original de la norma”, que “la sentencia ex-
tiende su pronunciamiento a la modificacion de otros dispositivos de ley

que estimo estrechamente vinculados a la nulidad y, consecuente ejercicio
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legislativo que modificd del (sic) articulo 3 de la Ley Organica de la Defen-
sa Puablica, referentes a la designacion y remocion del Director Ejecutivo o
Directora Ejecutiva de la Defensa Publica, contenidas en los articulos 11,
12 y 13 que establecen, conforme a la decisién de la Asamblea Nacional en
el ejercicio de la potestad delegada por el Pueblo” y, que “los argumentos
de la Sala Constitucional para modificar estos articulos relativos a la de-
signacion del Director o Directora de la Defensa Publica suponen entender
que, debido a la adscripcion organica de la Defensa Publica al Tribunal
Supremo de Justicia, se justifica el desplazamiento de la designacion [del
Director o Directora de la Defensa Pablica] hacia su Sala Plena, lo cual en
realidad constituiria un acto de naturaleza legislativa, lo que contradice vy,
precisamente golpea el fondo del mandato en cuanto a la debi-
da autonomia que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, predica para la Defensa Publica y que, debe constituir el eje central de
toda propuesta en el sentido de hacerla efectiva y real, cuestion soslayada
por la interpretacion rigida que de la autonomia de la Defensa Publica,

hace la Sala Constitucional”.

En respuesta a tal solicitud de aclaratoria, la Sala adujo que en base al prin-
cipio de la supremacia y la fuerza normativa de la Constitucién contenida en
los articulos 334 y 336, estimd que puede ejercer un control concentrado de
mayor amplitud, en el sentido de que no se trataria simplemente de una
competencia anulatoria actuando como legislador negativo bajo la concep-
cion clésica de absoluta separacion de poderes que, a juicio de la misma, no
engrana con los valores superiores que propugna la constitucion de 1999. Y

en base a ese razonamiento, la Sala se aparta del modelo clasico del control
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concentrado de la constitucionalidad (modelo austriaco de Kelsen), para dar

paso a un nuevo tipo de control concentrado, que le permite actuar tam-

bién como legislador positivo, ante el vacio legal que se produce a raiz de

la declaratoria de nulidad de una norma que colida con la constitucion y, re-
curriendo a la potestad a que se contrae el ordinal 7 del articulo 336 de la
Constitucion, de 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 la
constitucion, o las haya dictado en forma incompleta, que le permiten suplir
de manera provisional y temporal tal omision hasta tanto el érgano legisla-
tivo dicte la normativa pertinente, indebidamente, extiende el ejercicio de
esa potestad a los casos que tienen que ver con el recurso de interpretacion
constitucional, asi como a los casos de declaratoria de nulidad por inconsti-
tucionalidad. Es decir, se autoproclama como legislador positivo en cual-

quier tipo de actividad de control constitucional.

Por si esto fuera poco, para la Sala, ante la existencia de una nueva jurisdic-
cion constitucional, la concepcion conservadora y clasica de separacion de
los poderes no debe entenderse en forma rigida y aislada con relacion a las
actividades que ejercen las diferentes ramas del poder publico, sino que an-
tes, por el contrario, es necesaria la colaboracion de los poderes entre si,

“propugnando mas bien una invasion de un poder sobre el otro en aras de

lograr la tutela judicial efectiva vy el pleno ejercicio de los derechos funda-

mentales de los justiciables”.
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En otras palabras, la Sala asume que puede utilizar las propias normas cons-
titucionales como una patente de corso para invadir o usurpar las competen-
cias de las otras ramas del poder publico y, muy especialmente, del poder
legislativo, a su discrecion y conveniencia, mediante la creacién judicial de
normas de caracter general y abstracto sobre cualquier materia y cuando lo
juzgue oportuno, lo que sin duda alguna reafirma el desconocimiento abso-
luto del Principio de Separacion de los Poderes garantizado en el articulo
136 de la Constitucion, asi como una violacion flagrante de los articulos 25,
156 num. 32, 137, 138, 139, 187.1 y 218 ejusdem, pues, como bien lo apun-
ta el Maestro Fuenmayor: “asi como las armas no matan sino el que las
maneja, lo mismo sucede con el Derecho que quien lo maneja puede cau-
sar graves darios con él”, 10 que nos permite concluir diciendo que, el uso
desmedido del activismo judicial atenta contra la estructura democratica del
Estado, poniendo en riesgo los principios de seguridad juridica, confianza
legitima, la reserva legal a cargo de la Asamblea Nacional como 6rgano de

eleccion popular y, con ello, la propia existencia del Estado de derecho.
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