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Resumen: El presente estudio analiza los aspectos fundamentales —sustantivos
y procesales- de un tema incluido por la propia Constitucion de 1999 en el
sistema de la justicia constitucional, como lo es el control judicial de las
omisiones legislativas, analisis que tiene como marco de referencia el al-
cance de esta materia en los sistemas comparados de justicia constitucio-
nal y los estudios de nuestra doctrina constitucionalista sobre el tema, pe-
ro que se centra especialmente en el desarrollo que la jurisprudencia cons-
titucional venezolana le ha dado recientemente a este control por omision.
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INTRODUCCION

El principio de legalidad que informa la actuacion de los Poderes Pablicos se erige, en

nuestro ordenamiento juridico, como pilar fundamental del Estado de Derecho. Principio que
recoge la Constitucion de 1999 en su articulo 137 y conforme al cual toda actuacion de los
organos del Poder Publico requiere, para considerarse como legitimamente ejercida, la exis-
tencia de base juridica previa y suficiente que la sustente y condicione. Pero las consecuen-
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cias del principio de legalidad van mas alld de ese enunciado de la vinculacién positiva y
formal: el Poder Pablico se ejerce a través de potestades, las cuales son, en los términos de
Giannini y Santi Romano, un verdadero poder-deber que no solo puede ejercerse, sino que,
ademas, debe ser ejercido en interés ajeno al propio beneficio de su titular y, en definitiva, en
aras del interés general®.

En consecuencia, no solo por exceso sino también por defecto de actuacion los drga-
nos del Poder Puablico -incluidos evidentemente los del Poder Legislativo- pueden incurrir en
contrariedad a Derecho y ante esa situacion debe actuar el 6rgano jurisdiccional como garan-
tia de la observancia del ordenamiento constitucional y, también, del respeto de las situacio-
nes juridico-subjetivas de los particulares.

El control jurisdiccional de las omisiones del Poder Ejecutivo -Administracion Publi-
ca- y del Poder Judicial, es asunto aceptado de manera pacifica -aunque con ciertas restric-
ciones- en nuestro ordenamiento juridico y, en general, en el Derecho comparado. No asi el
control jurisdiccional de la inactividad del Poder Legislativo, tema polémico y de restringida
aceptacion, pero recientemente incluido en nuestro Texto Fundamental en el marco de la
justicia constitucional. EI mayor impulso que se ha dado al control de las pasividades del
legislador ha sido el valor normativo de la Constitucion, en el sentido de que si ésta no es
s6lo un conjunto de principios generales sino que es verdadera norma juridica vinculante, y
por ende directamente aplicable y exigible, la ausencia de desenvolvimiento debido de la
norma constitucional por causa de la inaccidn del legislador es, siguiendo a Bidart Campos,
forzosamente enjuiciable’.

El control de las omisiones legislativas corresponde, lo deciamos ya, a la justicia
constitucional; y es que ciertamente, si a la jurisdiccion constitucional compete, conforme al
articulo 334 de la Constitucion de 1999, el control de los actos del Poder Publico dictados en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucidn o que tengan rango de Ley, es evidente que
también le correspondera controlar la ausencia de tales actos o actuaciones. De alli que po-
demos definir a las ‘omisiones legislativas’ como el incumplimiento por omisién de las po-
testades que los 6rganos del Poder Publico —en especial los del Poder Legislativo- deben
cumplir en ejecucidn directa e inmediata de la Constitucion.

Con fundamento en tales consideraciones podemos entonces delimitar el tema de nues-
tro estudio: el control judicial de las omisiones legislativas, cuestion a la que, de manera impre-
cisa, se le denomina en ocasiones como el control de la inconstitucionalidad por omisién, aun
cuando ésta es una expresion que se orienta mas hacia el motivo de impugnacion -razones de
inconstitucionalidad- que al rango del acto -0 en este caso omision- cuyo control se pretende.

De manera que analizaremos algunos de los aspectos fundamentales del control de las
omisiones legislativas en el Derecho Procesal Constitucional Venezolano: comenzando por
sus fundamentos constitucionales y legales, ha de analizarse cudl es el &mbito de esas inacti-
vidades que pueden ser materia de control y, en definitiva, cuales son los aspectos procesales
de una de las vias jurisdiccionales que permite controlar estas pasividades: la “demanda de
inconstitucionalidad por omisién”.

Anédlisis que tiene como marco de referencia el alcance de esta materia en los sis-
temas comparados de justicia constitucional, y los escasos pero importantes estudios que
sobre este tema ha venido realizando nuestra doctrina constitucionalista, todo lo cual nos

1. La postura de esta doctrina italiana puede verse en Rondén de Sanso, Hildegard, Teoria general de
la actividad administrativa, segunda edicion, Caracas, 1995, pp. 43 y ss.

2. Bidart Campos, German J., “Algunas Reflexiones sobre las omisiones inconstitucionales”, A A\V.V.
Inconstitucionalidad por omisién, Temis, Bogota, 1997, pp. 3y ss.



ESTUDIOS 9

permite centrarnos en el desarrollo que la jurisprudencia constitucional venezolana le ha
dado recientemente a este control por omision, ante la ausencia de una Ley Organica que
regule a la Jurisdiccion Constitucional en Venezuela.

I FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES DEL CONTROL DE LAS
OMISIONES LEGISLATIVAS

El articulo 336, numeral 7 de la Constitucion de 1999 establece que es atribucion de
la Sala Constitucional “Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo
municipal, estadal o nacional, cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispen-
sables para garantizar el cumplimiento de esta Constitucion, o las haya dictado en forma
incompleta; y establecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccion”.

Se trata de una atribucién ciertamente innovadora que incorporé el Texto Fundamen-
tal de 1999, que no consigue antecedente en nuestra historia constitucional. Si tiene como
precedente el Anteproyecto de Ley Organica de la Jurisdiccion Constitucional que se elabord
en el seno de la Comision Redactora designada por la Sala Plena de la entonces Corte Su-
prema de Justicia bajo la Coordinacién del Magistrado Dr. Humberto J. La Roche. En ese
Anteproyecto se incluia, en términos casi idénticos a los sefialados, la facultad de la Sala
Constitucional de controlar las omisiones legislativas.

En todo caso, nétese que tal innovacion existe en tanto se contempla ahora el control
de las pasividades legislativas a través de una demanda de naturaleza condenatoria, pero
desde décadas atras existen en nuestro ordenamiento otros modos de control jurisdiccional de
las omisiones legislativas; concretamente, la accién de amparo constitucional, cuando una
inactividad legislativa viole o amenace de violacién cualquier derecho fundamental. Y asimismo,
a través de las demandas patrimoniales contra los entes publicos, en concreto, cuando en
virtud de una omision legislativa se causaren dafios y perjuicios susceptibles de reparacion
econdmica. De manera pues, que ya era posible, aunque limitada e infrecuente, la tutela de
derechos frente a las omisiones legislativas.

Por su parte, la reciente Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia®, también es-
tablecié dentro de las competencias de la Sala Constitucional, el control de las omisiones
legislativas. Incluso, puede afirmarse que esta Ley ampli6 sustancialmente el radio de control
de las inactividades legislativas, tal como analizaremos de seguidas. En concreto, son los
numerales 12 y 13 del articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia los que
recogen estas competencias de la Sala Constitucional, de la manera siguiente:

“12. 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 de la Republica Bolivariana de Venezuela, o
las haya dictado en forma incompleta, y establecer el plazo y, de ser necesario, los linea-
mientos generales esenciales para su correccion, sin que ello implique usurpacion de fun-
ciones de otro 6rgano del Poder Publico, o extralimitacion de atribuciones;

13. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones de cualquiera de los drganos que
ejerzan el Poder Pablico de rango nacional, respecto a obligaciones o deberes establecidos
directamente por la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”.

3. Publicada en la Gaceta Oficial n° 37.942, de 20 de mayo de 2004.
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1. LA INACTIVIDAD LEGISLATIVA OBJETO DE LA PRETENSION DE INCONS-
TITUCIONALIDAD POR OMISION

1. Determinacion formal de la inactividad objeto de control: las inactividades veri-
ficadas en el ejercicio de funciones de ejecucion directa de la Constitucion

Uno de los aspectos cardinales en el tema que hoy nos ocupa es el de la determinacion
de las inactividades legislativas sometidas a este control jurisdiccional, esto es, cuales son las
omisiones que pueden ser objeto de la pretension de declaratoria de inconstitucionalidad por
omision y consecuente condena a actuacion legislativa.

Siendo una facultad propia de la jurisdiccion constitucional, debemos partir de un cri-
terio formal: ha de tratarse del control de inactividades verificadas en el ejercicio de funcio-
nes de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion. Recuérdese que a la jurisdiccién
constitucional compete el control concentrado de las actuaciones —y ausencia de actuaciones-
realizadas en ejecucion directa e inmediata del Texto Constitucional, criterio de distincion
que se remonta a las decisiones de la Sala Politico-Administrativa, de 14 de septiembre de
1993 y de la Sala Plena de la entonces Corte Supremo de Justicia de 25 de enero de 1994
(caso CAP), y que posteriormente asumio la Constitucion de 1999 en su articulo 334, aban-
donando asi la postura que establecia que el ambito de competencias de la jurisdiccion consti-
tucional se determinaba segin los motivos de impugnacién —en este caso motivos de incons-
titucionalidad- que se alegaren en contra de los actos del Poder Publico.

Por tanto, lo deciamos ya, no es del todo preciso hablar del “control de inconstitucio-
nalidad por omisidn”, sino del “control jurisdiccional de las omisiones legislativas” o, con
mayor rigor, del “control jurisdiccional de las omisiones relativas al ejercicio de potestades
en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion”, es decir, de actos de rango legal. Preci-
samente por ello, la jurisprudencia ha sefialado que no es procedente, a través del control de
la demanda de inconstitucionalidad por omision, la exigencia del cumplimiento de actos
dictados por el propio 6rgano legislativo, esto es, del cumplimiento o desarrollo de actos o
preceptos distintos a la norma constitucional. Concretamente, en sentencia de la Sala Consti-
tucional de 12 de junio de 2003 (caso Carlos Alberto Guevara) se declar6 la inadmisibilidad
de la demanda porque lo que se pretendia era que la Asamblea Nacional ejecutara un acto
emanado de ella misma®. Por esa misma razén, aquellas inactividades del Poder Legislativo
que se verifican ante la ausencia de ejercicio de las potestades administrativas que a éste
correspondan, por ejemplo, las omisiones verificadas en el seno de las relaciones juridicas
con sus funcionarios, también estardn excluidas del “control de inconstitucionalidad por
omisién”, caso en el cual, siguiendo un criterio funcional o material, es la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa la competente para su control, con independencia, insistimos, de que
sean omisiones organicamente legislativas.

La nueva Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, en sus normas antes trascri-
tas, ha sido coherente con la linea delimitadora de las competencias del juez constitucional,
en el sentido de que se trate de potestades en ejecucion directa de la Constitucién, pues con-
sidera como “omisiones legislativas” controlables aquellas “omisiones de cualquiera de los
organos que ejerzan el Poder Publico de rango nacional, respecto a obligaciones o deberes
establecidos directamente por la Constitucion...”, lo que excede, con mucho de las obliga-

4. En ese caso concreto se pretendia de la Sala Constitucional ““...designe al Quinto integrante de la
Directiva del Consejo Nacional Electoral de manera provisional, tal como fue acordado y decidido
por la Asamblea Nacional en el Acto Legislativo contenido en la Gaceta Oficial de la Republica Bo-
livariana de Venezuela n° 37.579 de fecha 27 de noviembre de 2002...”. No obstante, tratdndose del
incumplimiento de un acto dictado por la propia Asamblea Nacional, y no de la inejecucién de un
precepto constitucional, la Sala declar6 la inadmisibilidad de la demanda.
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ciones derivadas del ejercicio de la funcion legislativa stricto sensu. Asi lo ha reconocido
también la jurisprudencia de la Sala Constitucional, en reciente sentencia de 2 de marzo de
2005 (caso PROVEA 1I), al afirmar que bajo el imperio de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia “el control de la constitucionalidad por omision, en el marco de la
jurisdiccidn constitucional venezolana, no se limita al control de las omisiones formalmente
legislativas, sino a la inactividad en el ejercicio de cualquier competencia de rango constitu-
cional, esto es, ante la ausencia de cumplimiento de toda obligacion debida, cuando dicho
cumplimiento deba realizarse en ejecucidn directa e inmediata de la Constitucion”.

2. Determinacion material de la inactividad objeto de control: la ausencia de ejerci-
cio de potestades legislativas (lato sensu)

El articulo 336, numeral 7 de la Constitucion, antes referido, sélo hace referencia al
control por omision del ejercicio de la funcién legislativa en sentido estricto, que seria el
control de la inactividad del legislador “cuando haya dejado de dictar las normas o medidas
indispensables para garantizar el cumplimiento de esta Constitucion”. No obstante, la nueva
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia expandié objetiva y subjetivamente ese ambi-
to de control, al incluir, ademas, el control por omision del incumplimiento “obligaciones o
deberes directamente establecidos en la Constitucion™ que competan a “cualquiera de los
organos que ejerzan el Poder Publico de rango nacional”.

Con fundamento en tales premisas, pueden determinarse cudles son las potestades cu-
ya falta de ejercicio da lugar a este control de inconstitucionalidad por omision.

A. Ausencia de ejercicio de la funcion legislativa

Las pasividades legislativas —utilizando el término en su sentido mas amplio- abarca-
rian (i) en primer lugar, aquellas que implican una ausencia de ejercicio de la funcion legisla-
tiva. Caso tipico es la falta de discusion, sancién y promulgacion de una determinada Ley,
sea que se trate de una omision total o parcial segln analizaremos de seguidas. Asimismo,
los articulos 336, numeral 7 de la Constitucion y 5, numeral 12 de la Ley Organica del Tribu-
nal Supremo de Justicia, prevén la posibilidad de controlar no sélo la mora del legislador
nacional, sino también de los legisladores estadales y municipales, esto es, de la Asamblea
Nacional, los Consejos Legislativos y los Concejos Municipales.

B. Ausencia de ejercicio de la funcion legislativa del Ejecutivo Nacional

En segundo lugar, las omisiones legislativas no se limitan a la falta de sancién y pro-
mulgacién, por parte de los 6rganos legislativos, de leyes en sentido formal. En efecto, tam-
bién seria una inactividad legislativa la ausencia de ejercicio por parte del Poder Ejecutivo
de sus competencias extraordinarias de naturaleza legislativa, especificamente cuando debe
dictar un decreto ley o un decreto legislativo, en los términos y bajo las condiciones que
exige la Constitucion. Se trata, asi, de la ausencia de un acto de rango legal en ejercicio de la
funcion legislativa.

C. Ausencia de ejercicio de la funcion de control

En tercer lugar, también constituirian inactividades legislativas cualquier incumpli-
miento del resto de las potestades del poder legislativo, fundamentalmente la funcién de
control que al mismo corresponde respecto de los demas 6rganos del Poder Publico. Caso
paradigmatico de nuestro acontecer politico es la falta de nombramiento, por parte de la
Asamblea Nacional, de los Rectores del Consejo Nacional Electoral, facultad que la Asam-
blea Nacional ejerce en virtud de sus potestades de fiscalizacion, no propiamente de legisla-
cidn, en ejecucion directa de la Constitucion. Otro ejemplo que arroja la jurisprudencia en
este sentido, es el caso admitido en sentencia de 20 de noviembre de 2002 (caso Felipe Muji-
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cay otros) en el cual se aleg6 la inconstitucionalidad de la omision de la Asamblea Nacional
de no haber controlado, mediante Ley aprobatoria, la entrada en vigencia de un Convenio
Internacional®.

D. Ausencia de ejercicio de la funcién de gobierno

En cuarto lugar, cabria analizar la procedencia del control constitucional de las inacti-
vidades que se verifican ante la falta de ejercicio de la funcién de gobierno. Funcion propia
de las méaximas autoridades del Poder Ejecutivo, evidentemente ajena a la potestad legislati-
va, pero que por su naturaleza y rango esté sujeta a la justicia constitucional. Asunto distinto
es la procedencia y operatividad de ese control, si se toma en cuenta que, de ordinario, el
ejercicio de la funcion de gobierno no es obligatorio y que ademas se encuentra dotado de
amplios parametros de discrecionalidad que llevan a plantear si existe 0 no una verdadera
obligacién que haya de cumplirse en el marco de esa funcion.

3. Requisitos de la inactividad controlable

En relacidn con los requisitos que ha de cumplir la inactividad legislativa para que re-
sulte admisible su control jurisdiccional, debemos analizar cdmo nuestra jurisprudencia ha
ido delineando tales exigencias. En concreto, mediante la sentencia de 9 de julio de 2002
(caso Alfonso Albornoz y Gloria de Vicentini), el cual es el primer pronunciamiento de la
Sala Constitucional sobre esta materia, se establecio que “el presupuesto de hecho necesario
serd la abstinencia, inercia o inactividad del 6rgano legislativo, en cumplir, dentro de un
plazo razonable, o dentro de un plazo predeterminado, una obligacion o encargo concreto a
él atribuido por la norma fundamental, de manera que se imposibilite la ejecucién de las
disposiciones o garantias contenidas en ella”. De alli que podemos desglosar la exigencia de
varios supuestos:

A. Carécter concreto de la obligacion incumplida

En primer lugar, ha de tratarse del incumplimiento de una obligacion concreta. En este
sentido, el autor espafiol Francisco Fernandez Segado ensefia que para que sean controlables,
las omisiones legislativas deben ser concretas en cuanto a su contenido y oportunidad, pues de
lo contrario existiria un incumplimiento del érgano legislativo, pero éste no seria exigible juris-
diccionalmente, pues se configuraria como un “deber abstracto de legislacién”. En cuanto a su
contenido, el caracter concreto de la obligacion implica que debe estar establecida expresamente
o0 al menos desprenderse suficientemente del Texto Constitucional la obligacion del érgano
legislativo de dictar una determinada Ley que regule una materia en concreto.

Pongamos un ejemplo en nuestro Derecho: el articulo 18 de la Constitucion dispone
que “Una ley especial establecera la unidad politico-territorial de la ciudad de Caracas que
integre en un sistema de gobierno municipal a dos niveles, los Municipios del Distrito Capital
y los correspondientes del Estado Miranda. Dicha ley establecera su organizacion, gobierno,
administracién, competencia y recursos, para alcanzar el desarrollo arménico e integral de la
ciudad. En todo caso, la ley garantizara el caracter democratico y participativo de su gobier-
no”. De tal ejemplo se desprende claramente la existencia de una obligacion legislativa con-
creta en su contenido, pues el legislador no podria regular libremente el régimen juridico de
la ciudad de Caracas, sino que ha de contemplar determinada unidad politico territorial y su
organizacioén, gobierno, administracién, competencia y recursos garantizando ademas el
caracter democrético y participativo de su gobierno.

5. Tal demanda result6 posteriormente declarada inadmisible por inepta acumulacién de pretensiones,
mediante sentencia de 24 de agosto de 2004, que analizaremos de seguidas.
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De otra parte, la obligacién legislativa -debe cumplirse en un plazo predeterminado o
razonable-. Asi, y en cuanto a su oportunidad, podemos hablar de varios niveles de concre-
cion de la obligacién juridica: (i) en primer lugar, la maxima concrecion existird cuando la
propia Constitucion establece que en un plazo especifico debera dictarse determinada Ley,
sin reducto alguno de discrecionalidad u opcionalidad del legislador en cuanto al momento
del ejercicio de su funcion. Es el supuesto tipico que se deriva de las Disposiciones transito-
rias de nuestra Constitucion de 1999 y que ha dado lugar a la mayoria de las demandas de
inconstitucionalidad por omision planteadas desde el afio 2000 hasta hoy. Por ejemplo, cuan-
do la Disposicion transitoria tercera establece que “La Asamblea Nacional, dentro de los
primeros seis meses siguientes a su instalacién aprobara: (1°) Una reforma parcial del Co-
digo Penal para incluir el delito de desaparicién forzada de personas, previsto en el articulo
45 de esta Constitucion (...)”.

Es también ejemplo en este sentido el caso decidido en sentencia de la Sala Constitu-
cional de 15 de junio de 2004 (caso FENATRIADE), en el que se declard la inconstitucionali-
dad de la omision de la Asamblea Nacional “al no haber dictado dentro del afio siguiente a
su instalacion la ley de reforma de la Ley Organica del Trabajo contentiva del nuevo régi-
men del derecho a prestaciones sociales”, inactividad que se constatd de manera objetiva al
verificar el transcurso del tiempo (un afio) expresamente exigido por la Disposicion transito-
ria cuarta, numeral 3 de la Constitucion®.

(ii) En segundo lugar, el nivel medio de concrecion sera aquel en el cual la norma
constitucional constrifie al legislador a dictar una determinada Ley, pero no establece plazo
cierto para su cumplimiento —tal como sucede en el ejemplo que exponiamos antes en rela-
cion con la ley especial del Distrito Capital-. En estos casos, existe una obligacion legislativa
concreta pero dotada de cierta discrecionalidad respecto al cuando u oportunidad de su cum-
plimiento, ante lo cual, creemos que la procedencia del control jurisdiccional exigira la apli-
cacion de técnicas de reduccién de esa discrecionalidad, determinando asi cudl es el plazo de
tiempo —razonable- en el cual el legislador debi¢ actuar para que la norma constitucional
resultara operativa.

Es precisamente este el supuesto que se plante6 en el caso resuelto por la Sala Consti-
tucional mediante sentencia de 2 de marzo de 2005 (caso PROVEA 1), antes citado. En esa
oportunidad se establecid que “no todas las obligaciones legislativas tienen un plazo expre-
samente establecido para su cumplimiento, caso en el cual estariamos ante el maximo nivel
de concrecion respecto del cuando de la obligacion. En muchos casos, en ausencia de un
plazo especifico, sera el arbitrio del juez el que determinard, a través del criterio de razona-
bilidad y racionalidad, si la inercia legislativa se ha excedido o no del tiempo razonable que
amerita el cumplimiento del precepto constitucional del que se trate”, y con fundamento en
ese criterio, dicha Sala analizo si la inercia de la Asamblea Nacional al no dictar la Ley del
Régimen Prestacional de Empleo, a mas de afio y medio de la entrada en vigencia de la Ley
Organica del Sistema de Seguridad Social, constituye 0 no una omision legislativa reprocha-
ble, tomando en cuenta que dicha Ley Orgéanica no previd un plazo determinado para que se
dictaran las leyes de los regimenes prestacionales especiales. En este sentido, concluyd
la sentencia que, efectivamente, “se ha prolongado en exceso el tiempo que razonablemente

6. Dicha norma transitoria del Texto Constitucional establece que “Cuarta. Dentro del primer afio,
contado a partir de su instalacion, la Asamblea Nacional aprobard: (...) Mediante la reforma de la
Ley Orgéanica del Trabajo, un nuevo régimen para el derecho a prestaciones sociales reconocido en
el articulo 92 de esta Constitucion, el cual integrara el pago de este derecho de forma proporcional
al tiempo de servicio y calculado de conformidad con el tltimo salario devengado, estableciendo un
lapso para su prescripcion de diez afios. (...)".
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ameritaria la aprobacion y promulgacion de tales leyes, fundamentalmente, y para lo que en
este caso se refiere, de la Ley del Régimen Prestacional de Empleo, que es la que, en la
actualidad, carece de régimen transitorio para la prestacion de dicho beneficio”.

(iii) En tercer lugar, el nivel Gltimo de concrecion seria aquel en el cual el constitu-
yente deja a la libertad del Legislador la escogencia del cdmo y el cuando del desarrollo de
algun principio constitucional. Por ejemplo, cuando en su tnico aparte el articulo 111 consti-
tucional prevé que “La ley establecera incentivos y estimulos a las personas, instituciones y
comunidades que promuevan a los y las atletas y desarrollen o financien planes, programas
y actividades deportivas en el pais™. Tal ejemplo se refiere, como lo define Marcos Gomez
Puente, a una “ley graciable” o como apunta Fernandez Segado, a un deber abstracto o gené-
rico que dificilmente puede exigirse de manera imperativa por una razén simple: porque no
hay incumplimiento u omisién alguna, salvo que, acotamos nosotros, la naturaleza de la
norma constitucional que deba desarrollar esa Ley sea de tal entidad —principalmente por
estar referida a la operatividad y desarrollo de derechos fundamentales- que pierde importan-
cia el factor oportunidad y se impone su exigibilidad judicial. Sin embargo, tal determinacion
procedera en cada caso concreto.

B. Carécter expreso o implicito de la obligacion incumplida

La obligacion cuyo cumplimiento habra de controlarse puede estar expresa o implici-
tamente prevista en la Constitucion. Los ejemplos anteriores nos sirven también para ilustrar
cuando existe una obligacion legislativa expresa en la Constitucion. Pensemos entonces en
una obligacion implicita del legislador. Cuando el articulo 90 constitucional contempla en su
Unico aparte que “Los trabajadores y trabajadoras tienen derecho al descanso semanal y vaca-
ciones remunerados en las mismas condiciones que las jornadas efectivamente laboradas”, es
evidente que la operatividad de ese derecho al descanso laboral exige de una norma legal que
lo concretice y que establezca en qué condiciones materiales y econdémicas ha de ejercerse,
aun cuando la Constitucion no exhorta expresamente al legislador a que lo regule. Ciertamen-
te, a mayor exigencia expresa del constituyente mayor serd la concrecion de la obligacion vy,
en la misma medida, mas facil resultara la declaracion judicial de inconstitucionalidad de la
omisién con la consecuente orden de cumplimiento.

C. Necesidad de la actuacion legislativa como garantia del cumplimiento de la
Constitucion

Por Gltimo, la obligacion legislativa ha de ser necesaria para el cumplimiento o eje-
cucion de preceptos constitucionales, pues segin la letra del articulo 336 numeral 7 de la
Constitucion, la inconstitucionalidad se declarara cuando el legislador “haya dejado de dictar
las normas o medidas indispensables ‘para garantizar el cumplimiento de esta Constitu-
cidn”. Segun deciamos con anterioridad, la justificacion primaria del control de las pasivida-
des legislativas es que éstas traigan como consecuencia directa la ineficacia de un precepto
constitucional ante la ausencia de su desarrollo legislativo.

Caso paradigmatico en este sentido, y asi lo pone de relieve la doctrina, es el de la
falta de desarrollo por parte del legislador de las normas que reconocen preceptos de natura-
leza socioecondmica, los cuales requieren de cierto desarrollo legislativo que los concretice
en prestaciones determinadas para ser exigibles por sus titulares’.

7. Al respecto vid. Ferndndez Segado, Francisco, “La inconstitucionalidad por omision: ;cauce de
tutela de los derechos de naturaleza socioeconémica?”, en A.A.V.V. Inconstitucionalidad por omi-
sion, cit., pp. 7'y ss. En Venezuela, el problema de si es posible derivar directamente de la Constitu-
cion la existencia y exigencia de obligaciones de contenido prestacional, como contrapartida de los
referidos derechos fundamentales ha sido analizada por Linares Benzo, Gustavo, “Derechos presta-
cionales y separacion de poderes”, A.A.V.V. Constitucion y Constitucionalismo hoy, Fundacién
Manuel Garcia-Pelayo, Caracas, 2000, pp. 413 y ss.
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4. Alcance de la inactividad controlable

En cuanto su alcance, la doctrina constitucionalista —siguiendo al autor aleman Wessel-
suele clasificar las omisiones legislativas en absolutas y relativas®, conceptos que se han
trasladado a nuestro Derecho como omisiones legislativas totales o parciales.

El primer caso —inactividad total- se refiere a la ausencia absoluta de legislacion, esto
es, cuando falta totalmente la sancién y promulgacion de determinada ley, y el segundo
—inactividad parcial- se refiere a la insuficiencia de la legislacion, es decir, que habiéndose
dictado la ley, ésta posee una regulacion incompleta o deficiente, e incluso, la doctrina ex-
tranjera ha llegado a considerar (Victor Bazan) que existe omision parcial cuando el legisla-
dor no reforma una ley preconstitucional o de vieja data para adecuarla al marco constitucio-
nal vigente®.

Un ejemplo de inactividad parcial es el que refleja la sentencia de la Sala Constitucio-
nal de 2 de marzo de 2005 (caso PROVEA I1), en la cual se estimé una demanda de inconsti-
tucionalidad por omision porque al dictar la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social,
la Asamblea Nacional regulé de manera incompleta el Régimen Prestacional de Empleo,
dejando sin base legal la contribucién especial de paro forzoso y causando serias lesiones a
los derechos fundamentales de los trabajadores.

Asimismo, es importante destacar que resulta irrelevante el hecho de que se trate de
una obligacion legislativa de medios o de resultados. Asi, ha sefialado nuestra jurisprudencia
constitucional (sentencia de 4 de agosto de 2003, caso CNE, y que se reiterd en la sentencia
de 6 de noviembre de 2003, caso Ley Orgéanica del Poder Municipal) que “La omision del
nombramiento, es un hecho objetivo, que se constata por el so6lo transcurso del tiempo...”,
incluso, ha sido irrelevante para la jurisprudencia si ya comenz6 o no a realizarse la actua-
cion, “siendo lo importante que lo prevenido en la Constitucién, no ha culminado”, por lo
que, con independencia de que se constate que el érgano legislativo hizo todo lo posible para
la aprobacién de una Ley, la demanda ha de estimarse si se comprueba objetivamente el
incumplimiento.

. ASPECTOS PROCESALES FUNDAMENTALES DE LA DEMANDA DE IN-
CONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

Determinado el alcance de las inactividades controlables, debemos ahora referirnos a
los aspectos procesales fundamentales de este control jurisdiccional. La tutela judicial frente
a las omisiones legislativas resulta posible a través de distintas vias procesales, todas pertene-
cientes, evidentemente, al Derecho Procesal Constitucional.

En primer lugar, tal como ha precisado Jesus Maria Casal, los distintos medios proce-
sales constitucionales —fundamentalmente el recurso de nulidad, el recurso de revisiéon de
sentencias firmes y la solicitud de interpretacién constitucional- tienen alcance suficiente para
proteger la Constitucion frente a las omisiones legislativas. Ademas, y segln sefialabamos
con anterioridad, tal proteccion es posible a través de la accion de amparo constitucional. En
segundo lugar, y en adicion a estos medios constitucionales, nuestra jurisprudencia constitu-
cional ha admitido la posibilidad de controlarlas a través de una suerte de “control difuso por
omision” en el curso de cualquier demanda que se intente ante la Sala Constitucional.

8. Escudero Ledn, Margarita, “Declaratoria Judicial de inconstitucionalidad por omision legislativa”,
A.A.V.V. Bases y Principios del Derecho Constitucional Venezolano, Tomo Il, Asociacion Venezo-
lana de Derecho Constitucional, San Cristébal, 2001, p. 210.

9. Bazén, Victor, “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: el control de las omi-
siones inconstitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”, A.A.V.V. Inconsti-
tucionalidad por omision, cit., p. 64.
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En efecto, mediante sentencia de 6 de noviembre de 2003 (caso Ley Organica del Po-
der Municipal) la Sala Constitucional establecié que ““asi como existe un control difuso, que
permite a los jueces apartarse del texto expreso de una ley, incluso de oficio, si colidiese con
una norma contenida en la Constitucion, la Sala Constitucional —y solo ella- puede declarar
la inconstitucionalidad de una omision del 6rgano que ejerza el poder legislativo, siempre
que lo haga en el curso de un proceso”. De manera que la Sala Constitucional considerd que
puede, de oficio, declarar e incluso corregir la inconstitucionalidad de las omisiones legislati-
vas en el curso de un proceso principal cuyo objeto sea distinto al del control de tal omision.
Mas que de un control difuso se trataria, en nuestro criterio, de un control incidental que, en
definitiva, pondria fin a la situacion de inactividad del legislador.

En tercer lugar, el control de las omisiones legislativas es posible a través de una de-
manda auténoma cuyo objeto es la declaratoria y consecuente condena al cumplimiento de la
obligacion constitucional que tiene el legislador, medio procesal que nuestra jurisprudencia
ha denominado “demanda de inconstitucionalidad por omisién™, que es, precisamente, el
objeto de este estudio. Asi, a partir de la sentencia de 9 de julio de 2002 (caso Alfonso Albor-
noz y Gloria de Vicentini) la Sala Constitucional entendié que del articulo 336, numeral 7 de
la Constitucion de 1999 se deriva la existencia de una “accion o demanda de inconstituciona-
lidad por omision” cuyo objeto es “la inconstitucionalidad, no de un acto, sino de la conduc-
ta negativa, de la inercia o inactividad en que haya incurrido algin 6rgano del poder legis-
lativo al no adecuar su conducta, en absoluto o parcialmente, al cumplimiento de una obli-
gacioén suya de dictar una norma o una medida indispensable (lo que implica la eficacia
limitada del precepto constitucional) para garantizar el cumplimiento de la Constitucién”°.

Ahora bien, siendo que no se ha dictado ain la Ley que ha de regular a la jurisdiccion
constitucional, tal demanda de inconstitucionalidad por omision no cuenta con regulacion pro-
cesal alguna, pues la norma constitucional que la regula se limitd a contemplar tal atribucion de
control de la Sala Constitucional. Por su parte, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia tampoco establecié procedimiento especial alguno en este sentido™. En consecuencia, ha
sido la jurisprudencia la que ha venido estableciendo el procedimiento a seguir. En concreto, en
la referida decision de 9 de julio de 2002, la cual fue reiterada en sentencia de 19 de agosto de
2002 (caso William Ojeda), la Sala Constitucional establecié que mientras no se dicte la Ley
reguladora de la jurisdiccion constitucional, a ella corresponde determinar todos los aspectos
procesales de dicha demanda, ello en ejercicio de la “jurisdiccion normativa’ que, no sin pocos
cuestionamientos, se ha atribuido la Sala Constitucional, y que consiste en que la misma, mien-
tras no se dicten las leyes que desarrollan un determinado precepto constitucional —en este caso
el 336, numeral 7 de la Constitucidn-, regulara normativa y provisionalmente la materia, dando
asf vigencia inmediata a la norma constitucional®.

1. Procedimiento a seguir

En relacion con la tramitacion procedimental, la jurisprudencia constitucional ha se-
flalado que debe aplicarse en estos casos el procedimiento de nulidad de actos de efectos
generales que establecian los articulos 112 y siguientes de la Ley Orgénica de la Corte Su-

10. Postura reiterada pacificamente por la jurisprudencia de la Sala Constitucional. Entre otras muchas,
en sentencia de 15 de junio de 2004 (caso FENATRIADE).

11. Dejando a salvo las disposiciones generales que establecen los articulos 18 y 19 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia en relacién con las acciones y recursos que se planteen ante el
Tribunal Supremo de Justicia.

12. Sobre el tema de la jurisdiccion normativa vid. entre otras muchas, la sentencia de la Sala Constitu-
cional de 22 de agosto de 2001 (caso Asodeviprilara). Asimismo, vid. las criticas que a esta potestad
que se atribuy6 la Sala Constitucional realiza Pesci-Feltri, Mario, “La jurisdiccion normativa y los
articulos 335 y 336 de la Constitucion”, en A.A.V.V. El Derecho Publico a comienzos del siglo
XXI, Estudios en Homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo I, Civitas, Madrid, 2003,
p. 1029 y ss.
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prema de Justicia y ahora el articulo 21 de la Ley Organica que rige al Tribunal Supremo de
Justicia, incluidas las causales de inadmisibilidad que al respecto contemplaba el articulo 84
de dicha Ley derogada y ahora el articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia. En este sentido se pronuncian también, entre otras, las sentencias de 19 de agosto de
2002, caso William Ojeda; de 6 de noviembre de 2002, caso Ricardo Antela y de 15 de julio
de 2003, caso Noe Pefia.

2. Legitimacion procesal

La regulacion pretoriana ha determinado también la legitimacion procesal. Asi, la ju-
risprudencia de la Sala Constitucional ha establecido que “La accion de inconstitucionalidad
de la omision del érgano legislativo podria considerarse como una subespecie, de reciente
creacion, de la accién popular de inconstitucionalidad, atendiendo a lo cual, considera esta
Sala, que en el presente caso debe aplicarse el criterio antes referido”, es decir, que cual-
quier sujeto de derecho con capacidad procesal posee legitimacion activa para intentar esta
accion de inconstitucionalidad por omision.

El tratamiento de la demanda como accién popular parece consono con la tendencia
que en materia de legitimacion ha imperado en nuestra justicia constitucional; no obstante, no
ha sido asi en el Derecho Comparado. Tanto en la Constitucion de la Republica Socialista
Federativa de Yugoslavia de 1974 —primer precedente constitucional en la materia-, en la
Constitucion de Portugal de 1976, y su posterior reforma de 1982 y en la Constitucion Brasil
de 1988, la legitimacion procesal ha estado sumamente restringida, de hecho, es una legiti-
macion ex lege que se prevé Unicamente a favor de determinados 6rganos del Poder Publico,
estando asi vedada la posibilidad de accionar de los particulares, incluso de los que a titulo
personal se vean lesionados en su esfera juridico-subjetiva.

Tampoco el Anteproyecto de Ley Organica de la Jurisdiccién Constitucional al que
antes nos referiamos lo regulaba como una accién popular, sino que exigia que el demandan-
te ostentara un interés juridicamente relevante frente a la omision legislativa, postura que,
ademés, ha asumido parte de la doctrina venezolana, entre otros, Margarita Escudero Le6n™,
No obstante, compartimos la opinién que ha expuesto Jesis Maria Casal, para quien no existe
“razon alguna por la cual las posibilidades de acceso al control de las omisiones del legisla-
dor deban ser distintas a las del control de los actos legislativos™, pues en definitiva, podrian
considerarse dos caras de una misma moneda.

3. Pretensiones deducibles

Aspecto cardinal que impone el estudio del control jurisdiccional de las omisiones le-
gislativas es el de las pretensiones que pueden hacerse valer por esta via, es decir, qué es lo
que puede pedirse del juez constitucional a través de una demanda de inconstitucionalidad
por omision: si la misma se limita a la declaratoria de esa inconstitucionalidad, lo que implica
un exhorto o consejo al legislador para que la subsane, o si ademas puede pedirse al juez
constitucional que ordene e incluso condene al cumplimiento de la conducta debida. De ello
dependera que se trate de una pretension declarativa o condenatoria.

La redaccion de la norma constitucional nos aclara que no se trata de una pretension
mero declarativa, sino que abarca también una orden o condena que han de cumplirse en un
plazo determinado y siguiendo ciertos lineamientos, por lo que es una orden que va mas alla
de una simple recomendacidn entre poderes publicos. Solucion distinta a la que han aportado
otros sistemas de justicia constitucional, por ejemplo los de Portugal y Brasil, que solo admi-
ten la pretension de declaratoria de inconstitucionalidad de una determinada inactividad

13. Escudero Leon, Margarita, “Declaratoria Judicial de inconstitucionalidad por omision legislativa”,
A.A.V.V. Bases y Principios del Derecho Constitucional Venezolano, Tomo Il, cit., pp. 195y ss.
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legislativa, lo que implicaria, a lo sumo, un exhorto o recomendacidn al legislador. Ademas,
el tema de la pretension nos lleva forzosamente a analizar si a través de la demanda de in-
constitucionalidad por omision pueden plantearse pretensiones subjetivas, esto es, dirigidas a
proteger y restablecer las lesiones que se hubieren causado a determinado sujeto, y que van
mas alla del control objetivo de inconstitucionalidad. Concretamente, se trataria de pretensio-
nes cautelares, indemnizatorias y de restablecimiento de las situaciones subjetivas lesionadas
por la omision.

En nuestra opinion, el control de constitucionalidad de las omisiones legislativas, el
cual se trata incluso como una accion popular, es un control objetivo dificilmente individuali-
zable en un determinado sujeto. Por tanto, en principio, las pretensiones indemnizatorias o de
restablecimiento individual, son ajenas a este control por omision. No obstante, y en aplica-
cion de los lineamientos generales que en este sentido se siguen en el marco de la justicia
constitucional, habrd que determinar en cada caso si proceden o no tales peticiones, segin
existan sujetos subjetiva y especialmente lesionados frente a la omision legislativa.

De otra parte, en este tema de las pretensiones deducibles, ha de tenerse en cuenta el
criterio de la jurisprudencia de la Sala Constitucional en el sentido de que no es posible, por
inepta, la acumulacion de la pretension de inconstitucionalidad por omisién con la pretensién
de nulidad, cuando ambas se refieran a una misma actuacion legislativa, lo que deriva en la
declaratoria de inadmisibilidad de la demanda. Es el caso de la sentencia de dicha Sala de 24
de agosto de 2004 (caso Felipe Mujica y Leopoldo Puchi) en el cual se demand6 la nulidad
del Convenio Integral de Cooperacion entre la Republica de Cuba y la RepUblica Bolivariana
de Venezuela, suscrito en octubre de 2000, “por no haber sido aprobado por la Asamblea
Nacional mediante Ley Especial o porque no fue debidamente autorizado™, y asimismo se
plante6 como pretension “se declare la inconstitucionalidad de la omision de la Asamblea
Nacional, al no efectuar el control indispensable para garantizar el cumplimiento de la
Constitucion”.

Ante tal situacion, la Sala declar6 la inadmisibilidad de la demanda por “inepta acu-
mulacion de acciones” (rectius: pretensiones) porque “son excluyentes entre si, en virtud de
que las resultas de una para con la otra, no se ajustan a la obligacidn que tiene el dispositivo
de un fallo de resolver en un solo sentido; aparte de que dichas acciones no se pueden venti-
lar en un solo proceso, porque la consecuencia juridica llevaria por direcciones distintas un
mismo asunto, y se crearia una inseguridad juridica respecto a la resolucion del mismo a,
saber, el citado Convenio Integral de Cooperacion entre la Republica de Cuba y la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela, suscrito el 30 de octubre de 2000”.

4. Contenido de la sentencia

Pero los aspectos procesales que, sin duda alguna, revisten mayor importancia en este
campo son los relativos al contenido y la ejecucion de la sentencia que declare la inconstitu-
cionalidad de la inactividad del poder legislativo.

En relacién con el contenido de la decision, ha de sefialarse que su limite primario es
el comdn al de cualquier sentencia judicial: el principio de congruencia declarativa, requisito
formal que exige la adecuacion entre la pretension y la sentencia, evitando asi una lesion al
principio del contradictorio y al derecho a la defensa. En consecuencia, si lo que puede pre-
tenderse a través de esta demanda es la declaratoria de inconstitucionalidad de la pasividad y
ademas la condena al cumplimiento de determinada actuacion, la sentencia definitiva debera
restringirse a esas dos peticiones.

Ahora bien, y en cuanto a los limites materiales de la decision: ¢puede el juez ademas
de ordenar al drgano legislativo que proceda a subsanar la omision, establecer cual ha de
ser el contenido de esa actuacion debida?. En otros términos, ¢puede el juez sustituirse en el



ESTUDIOS 19

cémo y el cuando del cumplimiento del érgano legislativo sin incurrir en violacion del prin-
cipio de separacion de poderes?, y en esa medida ¢cudl es entonces el limite de la sustitucion
judicial declarativa?.

La respuesta preliminar a estas interrogantes nos la aporta la propia norma constitu-
cional, pues el articulo 336 numeral 7 otorga a la Sala Constitucional competencia para con-
trolar las omisiones del legislador y para “establecer el plazo y, de ser necesario, los linea-
mientos de su correccion”. Ahora bien, establecer los lineamientos no puede implicar una
absoluta sustitucion judicial en relacién con el contenido de la actuacion del legislador. Y no
puede implicarlo pues existen aspectos cuya concrecion, por su propia naturaleza, correspon-
den al arbitrio del legislador quien determinara el alcance del contenido de la norma a ser
dictada, siendo sus Unicos limites el marco constitucional y el bloque de la legalidad. De alli
precisamente que el articulo 5, numeral 12 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia especifique que se trata de “los lineamientos generales esenciales para su correc-
cion, sin que ello implique usurpacion de funciones de otro 6rgano del Poder Publico, o
extralimitacion de atribuciones”, de manera que el legislador exige mesura del Juez constitu-
cional al establecer tales indicaciones al 6rgano condenado por omisidn.

En abundancia, creemos que el juez constitucional no podria sefialar cual es el conte-
nido especifico de la ley que ha de dictarse pues la obligacion legislativa no incluye que la
ley tenga un contenido especifico, sino Unicamente que la misma se promulgue y que respete
unos lineamientos constitucionales minimos. Por tanto, si el juez constitucional determinara
completamente el contenido de la ley que ha de dictarse, violaria el principio de separacion
de poderes, pues invadiria el reducto de discrecionalidad que corresponde al legislador en
relacion con el contenido de la Ley a dictar. Violacién del principio de separacion de poderes
que, cabe aclarar, no implica una negacion por nuestra parte de la posibilidad misma de con-
trolar las omisiones legislativas, es decir, que la invasion de un poder sobre otro no derivaria,
en modo alguno, del hecho en si de que el juez controle las omisiones del legislador; por el
contrario, tal invasion se produciria si ese control fuera mas alla de la determinacion y con-
dena de las pasividades legislativas y se adentrara incluso en el contenido y términos de la ley
a dictarse, pues se insiste, tales aspectos, propios del arbitrio legislativo, no son parte de la
obligacion incumplida®.

Asimismo, ha de sefialarse que la jurisdiccion normativa que para otros asuntos la Sa-
la Constitucional ha entendido puede ejercer conforme a los articulos 335 y 336 de la Consti-
tucion de 1999, y a la cual nos referiamos anteriormente, no puede, en modo alguno, facultar-
la para que se sustituya en el contenido de la Ley a ser dictada, méas alla de los solos “linea-
mientos para su correccion”. En este sentido, y tal como ha sefialado Mario Pesci-Feltri,
“...‘Fijar los lineamientos de la correccion’ significa sefialar cuales son los principios cons-
titucionales que el 6rgano debe tomar en cuenta para dictar las normas o medidas indispen-
sables que garanticen la aplicacion de la Constitucion, pero, en ningin caso, bajo pretexto
alguno, puede la Sala sustituirse al drgano competente para dictar las normas juridicas
correspondientes™.

El criterio mantenido por nuestra jurisprudencia constitucional se ha inclinado por es-
ta postura de restriccion de los lineamientos que la sentencia puede establecer al érgano del
Poder Publico condenado. Asi, en las pocas decisiones de la jurisprudencia en las que se ha
declarado la inconstitucionalidad de una omisién (sentencias de 4 de agosto de 2003, de 6 de

14. Vid. En este sentido las consideraciones de Casal H., Jesis Maria, “La proteccion de la Constitucion
frente a las omisiones legislativas”, A.A.V.V. Bases y Principios del Derecho Constitucional Vene-
zolano, Tomo |, cit., pp. 382y ss.

15. Pesci-Feltri, Mario, “La jurisdiccion normativa y los articulos 335y 336 de la Constitucién”, cit., p. 1042.
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noviembre de 2003, de 15 de junio de 2004 y de 2 de marzo de 2005), la Sala Constitucional
se ha limitado a declarar la inconstitucionalidad de la mora legislativa y a ordenar el cumpli-
miento de la obligacién en un plazo determinado por la propia sentencia; asimismo, ha esta-
blecido como “lineamientos generales de la correccion” la referencia a las normas constitu-
cionales que el legislador debe observar®.

Especialmente relevante en este sentido es la decision de 15 de junio de 2004 (caso
FENATRIADE), en la que la Sala Constitucional se refirié expresamente al alcance que han
de tener tales lineamientos generales:

“Detectada la existencia de la omisién inconstitucional del Poder Legislativo Nacional
(...)debe esta Sala corregir dicha inconstitucionalidad legislativa, a través del estableci-
miento de los lineamientos correctivos necesarios para evitar que tal conducta negativa del
Organo Legislativo Nacional se mantenga, en perjuicio de la eficacia de la Constitucién y
del goce y disfrute efectivo por los trabajadores del derecho protegido por el articulo 92
constitucional, lineamientos que en modo alguno pueden consistir en la indicacion expresa
de principios, normas o criterios técnicos compatibles con la Constitucion vigente que de-
ben ser obligatoriamente acogidos por el legislador nacional, no sélo porque dicha indi-
cacion con pretension vinculante constituiria un desconocimiento del principio de técnica
fundamental que es el principio de division en ramas del Poder Pudblico -que atiende tanto
a la necesidad de distribuir el Poder para evitar la arbitrariedad como a la atribucion de
funciones a 6rganos especializados por materias en el acto o actividad a desarrollar- al
disminuir la libertad de opciones politicas y econémicas que puede considerar la Asamblea
Nacional al momento de establecer conforme a la Constitucion el nuevo régimen del dere-
cho a prestaciones sociales, sino también porque el mismo podria implicar un pronuncia-
miento previo acerca del tipo de régimen legal especial que resultaria compatible con la
Constitucion vigente, afectando con ello la imparcialidad de la Sala al momento de ejer-
cer el control a posteriori de la legislacion laboral que sea aprobada en definitiva, de ser
requerido dicho control” (Destacado nuestro).

De manera que, en lo que se refiere al contenido de la sentencia de inconstitucionali-
dad por omision, la Sala no ha ejercido su jurisdiccion normativa, sino que se ha limitado a
sefialar los lineamientos generales al legislador.

Por Gltimo, las sentencias mediante las cuales se declare la inconstitucionalidad de
una determinada omision legislativa tendran efectos erga omnes. Asi se estableci6 en deci-
sion de 28 de agosto de 2004 (caso Democracia Renovadora) en la cual se demandé la in-
constitucionalidad de una omision de la Asamblea Nacional que ya habia sido resuelta y
condenada por la Sala y por tanto se declar6 inadmisible la demanda pues aquella decision
tuvo alcance erga omnes y caracter de cosa juzgada material.

5. Ejecucion de la sentencia

Para finalizar, hemos de referirnos al punto nodal del control procesal de las inactivi-
dades legislativas: la ejecucion y efectivo cumplimiento de la sentencia.

En el Derecho procesal es principio general que hasta tanto no se ejecute lo ordenado
en la sentencia de condena, no se verda satisfecha la pretension procesal, pues ella apareja una
actuacion posterior —de hacer, no hacer o dar- por parte del condenado. El tema es, cierta-
mente, de primer orden, pues la ausencia de garantia de la ejecucion del fallo equivaldria,

16. En la referida sentencia de 6 de noviembre de 2003 la Sala Constitucional establecio: se “declara la
inconstitucionalidad de la omision de la Asamblea Nacional, por no haber dictado, dentro del plazo
fijado por el constituyente de 1999, una ley sobre régimen municipal y, en consecuencia, ORDENA
a la Asamblea Nacional que, dentro de un plazo méaximo de tres (3) meses a partir de la notificacion
que se le haga del presente fallo, prepare, discuta y sancione una ley sobre régimen municipal que
se adapte a las previsiones del Capitulo IV del 1V de la Constitucion™.
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como ha afirmado la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, a *“...convertir las deci-
siones judiciales y el reconocimiento de los derechos que ellas comportan en meras declara-
ciones de intenciones...”"".

El principio de separacion de poderes que, dijimos ya, surge como limite fundamental
al contenido y alcance de la sentencia que declara la inconstitucionalidad de la omision, se
traslada también como limite al momento de la ejecucion del fallo.

No puede ejecutarse nada mas alla de los términos precisos del contenido del fallo,
por lo que si el contenido de éste es limitado también lo ha de ser su ejecucion. Es éste el
principio de congruencia ejecutiva que postula la teoria general del proceso.

Ante la falta de ejecucién voluntaria de cualquier sentencia de condena, el modo id6-
neo y natural para su ejecucion forzosa es la sustitucion ejecutiva, mediante la cual el juez
procede —por si mismo o a través de medios de colaboracion- a la realizacion de la actuacion
debida, en lugar —y a costas- del sujeto condenado que no ha cumplido sus obligaciones.
Ahora bien, la procedencia de esta ejecucion por sustitucion dependera de la naturaleza y
contenido de la prestacién o actuacion objeto de la condena a ejecutar. En el caso que nos
ocupa -la inactividad legislativa- la obligacion se refiere siempre a una actuacion de hacer: la
sancion y promulgacion de una Ley, el ejercicio de una actuacion de control, la designacion
de determinadas autoridades, entre otras, que se cumplen a través de actos juridicos concretos
y formales.

Pero ya antes deciamos que si bien la obligacion legislativa puede ser concreta en el
cuando —oportunidad- de su cumplimiento, en el cémo —o0 modo- de cumplimiento es eminen-
temente discrecional, pues el 6rgano legislativo es el Gnico con legitimidad para determinar el
contenido de la ley que va a dictar. Se trata pues, aplicando mutatis mutandis la terminologia
ius civilista a estas lides constitucionales, de obligaciones personalisimas, que son aquellas en
las que la cualidad personal del deudor se hubiese tenido en cuenta al establecer la obliga-
cioén y, en consecuencia, para su satisfaccion al acreedor no le resulte indiferente la persona
que la realice, es decir, no es fungible o sustituible la actuacion del deudor por la de un terce-
ro o por la del propio juez.

Evidentemente, puede que para el demandante sea indiferente si la ley que ha de san-
cionarse es dictada por el 6rgano legislativo o por el juez, pero no asi para la legalidad y la
distribucién constitucional del Poder Publico, y de alli que es el Poder Legislativo —como
representante directo de la soberania popular- el que debe cumplir con la potestad legislativa
y el que cuenta no s6lo con los medios juridicos, sino ademas con los medios técnicos y
materiales para ello.

Por tanto, sostenemos que en caso de mora legislativa frente a la orden de ejecucion
voluntaria que dicte el juez constitucional, no serd posible, en modo alguno, la ejecucion
forzosa de manera sustitutiva, es decir, que no podra el juez sustituirse plenamente en el
Poder legislativo y dictar por si mismo la Ley ordenada, y no podra hacerlo, se insiste, por-
que la sentencia de condena debi¢ limitarse a establecer ciertos sefialamientos, lo que no
abarca el contenido absoluto y preciso de esa obligacion y en consecuencia, la ejecucién
habra de limitarse al contenido de esa sentencia marco o, si se quiere, genérica.

La imposibilidad del juez de sustituirse en la funcion legislativa, ha sido también la
postura de nuestra jurisprudencia constitucional en sus mas recientes decisiones. En concreto,
mediante sentencia de 31 de mayo de 2004 (caso Ley Orgéanica del Poder Municipal I1) la
Sala Constitucional constato la falta de cumplimiento voluntario, por parte de la Asamblea

17. Sentencia de 5 de abril de 2001 (Art. 3030).
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Nacional, de la sentencia de 6 de noviembre de 2003, antes referida, que declaraba la incons-
titucionalidad de la omisidn de dicho 6rgano legislativo al no dictar oportunamente la Ley
que regule el régimen municipal, y en consecuencia otorgaba un plazo de 3 meses para que la
Asamblea Nacional procediera a dar fin a su inactividad. Ante la falta de oportuna ejecucién
voluntaria de dicho fallo, la comentada sentencia de 31 de mayo de 2004 plante6 el tema de
cual es el alcance de las potestades del juez constitucional en fase de ejecucion, en el marco
de las demandas de inconstitucionalidad por omision, y en ese sentido la Sala Constitucional
concluy6 que:

“La omision en la sancion de textos legales presenta una complejidad especial para la ju-
risdiccién constitucional, pues dificilmente puede la Sala suplirla en su totalidad. La Sala
esta facultada para proporcionar soluciones a aspectos concretos, incluso por medio de la
adopcion de reglas generales que ocupen temporalmente el lugar de las normas ausentes,
pero no para corregir por completo la inactividad del legislador y dictar las normas que se
requieran.

Un caso como el de autos lo pone de manifiesto: la Sala esta en incapacidad —juridica y
técnicamente- para preparar todo el conjunto de disposiciones que deben regir la materia
municipal venezolana. Es constitucionalmente imposible incluso para esta Sala, pese a su
amplia competencia constitucional, trasformarse en legislador y proporcionar a la colec-
tividad las normas que exige. De hacerlo, desatenderia su misidn y trastocaria su naturale-
za. Si es posible, en cambio, a fin de solucionar casos concretos, que la Sala indique cier-
tas reglas que regiran para ese caso, con el Unico propoésito de dar solucion a controver-
sias concretas. (...)

Ha dejado claramente establecido la Sala que no puede dictar (por si misma) una sentencia
que sustituya la ley sobre régimen municipal, pero que si puede resolver el caso concreto
adoptando las reglas que sean necesarias. En este caso, no es posible permitir que la inac-
tividad del legislador se convierta en impedimento para el ejercicio de los poderes que
constitucionalmente tienen atribuidos los otros érganos estatales” (Destacado nuestro).

De manera que la Sala Constitucional —al menos cuando se trata del control de la omi-
siones en el ejercicio de la funcion propiamente legislativa- ha asumido la postura que sostie-
ne la doctrina en general: la imposibilidad factica y juridica de la plena sustitucion del juez en
fase de ejecucion de las sentencias que ordenen el dictado de una ley, esto es, la imposibili-
dad de que el juez constitucional se sustituya en el legislador y dicte, él mismo, la Ley.

Ante tal imposibilidad, la Gnica via posible de ejecucion forzosa es la ejecucion indi-
recta no sustitutiva a través de la imposicion de medidas coercitivas de cumplimiento, las
cuales son aquellas que actdan sobre la voluntad del ejecutado, persuadiéndolo para que
realice la prestacion a la que esta obligado. En concreto, creemos que en el caso de las omi-
siones legislativas lo que procederia es la imposicion de multas pecuniarias o “astreintes”,
comunes en el proceso civil y en ciertos casos en el Derecho procesal administrativo compa-
rado™®. Multas coercitivas y reiteradas a las autoridades u 6rganos obligados, dirigidas a lo-
grar la efectividad de lo mandado, esto es, dirigidas a persuadirlos para que den cumplimien-
to en especie a la conducta ordenada. Evidentemente, se trata de medidas que tienen un efica-
cia bastante limitada, pues se restringen a ser medidas amistosas o indirectas, de persuasion,
por lo que la ejecucion definitiva sigue dependiendo del condenado reticente y no del juez.

En nuestro ordenamiento juridico la imposicién de tales sanciones es parcialmente
procedente, de conformidad con la nueva Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia.
Asi, el articulo 23, numeral 2 de dicha Ley establece: “El Tribunal Supremo de Justicia san-

18. Sobre el alcance de la figura del astreinte en Francia, vid. también Chapus, René, Droit administra-
tif général, Tomo |, 142 edition, Montchrestien, Paris, 2000, pp. 804 y ss. En Alemania vid. Gonza-
lez-Varas Ibafiez, Santiago, La jurisdiccion contencioso-administrativa en Alemania, Civitas, Ma-
drid, 1993, pp. 318 y ss. y Sommerman, Karl Peter, “La Justicia Administrativa Alemana”, en La
Justicia Administrativa en el Derecho Comparado, Civitas, Madrid, 1993, pp. 113-114.



ESTUDIOS 23

cionara con multa que oscilara entre el equivalente de mil unidades tributarias (1.000 U.T.)
a tres mil unidades tributarias (3.000 U.T.), a los funcionarios de los drganos del Poder
Publico que, estando obligados a hacerlo, no acataren sus érdenes ni le suministraren opor-
tunamente las informaciones, datos o expedientes que solicitare de ellos, sin perjuicio de las
sanciones penales a que haya lugar™.

Sin perjuicio del elevado monto de la sancion, se trata de medidas de coercion insufi-
cientes, desde que no se trata de la imposicion de multas reiteradas dirigidas a lograr el cum-
plimiento voluntario, sino que se traducen en una Unica sancion a fin de castigar el incum-
plimiento. De manera que es tarea pendiente de la futura Ley reguladora de la jurisdiccion
constitucional la prevision de medios idoneos para lograr la ejecucion forzosa —no sustitutiva-
del fallo que condene al ejercicio de potestades legislativas o de rango de ley.

Asimismo, y tal como se ha previsto en algunos ejemplos del Derecho Comparado, el
juez constitucional podria, en via de ejecucion forzosa, tomar ciertas medidas puntuales que
de manera si se quiere tangencial, solventen provisionalmente la falta de efectividad de la
norma constitucional causada por la pasividad legislativa®. Conviene entonces analizar si
ello también es posible en el marco de la justicia constitucional venezolana.

La doctrina se ha pronunciado favorablemente en este sentido. Asi, sefiala Casal H.
que en ausencia de ejecucion voluntaria de la sentencia que ordene el ejercicio de la fun-
cién legislativa, la Sala Constitucional podria “establecer criterios juridicos para la inme-
diata aplicacién judicial de la norma constitucional afectada por el silencio legislativo,
cuando el silencio legislativo conspire de alguna forma contra su plena eficacia y la natu-
raleza de la norma constitucional lo permita”, no obstante, advierte el autor que “‘estos
criterios solo serian aceptables cuando se originen en métodos juridicos de interpretacion
e integracion, por lo que la Sala Constitucional ‘no estaria autorizada para legislar con
caracter provisional’”*,

La posibilidad de dictar medidas provisionales y concretas frente al incumplimiento
del 6rgano legislativo, también ha sido reconocida por nuestra jurisprudencia, concretamente,
en la referida decision de 31 de mayo de 2004, antes comentada. Ante la falta de ejecucion
voluntaria, aparte de las vias indirectas no sustitutivas (multas) antes referidas y de la respon-
sabilidad patrimonial del funcionario, lo que el juez constitucional podria, segin nuestra
jurisprudencia, es tomar ciertas medidas que “resuelvan el caso concreto adoptando las
reglas que sean necesarias”. A manera de ejemplo, en la mencionada sentencia se establecio
como medida provisional que “mientras la Asamblea Nacional dicte la ley que en este proce-
so se le ha exigido, los Estados estan en la posibilidad de dividir su territorio, siempre que lo
hagan con base en los requisitos previstos en el articulo 18 de la Ley Orgénica de Régimen
Municipal, y con el régimen referendario establecido en la Constitucion, a propdsito de la
participacion ciudadana en las materias de interés”.

19. Sobre la virtualidad de estas medidas, a la luz de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
como modo de ejecucidn de las sentencias de hacer, vid. Brewer-Carias, Allan, “Contencioso Admi-
nistrativo”, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo Il, 3" edicion, Editorial Juridica Vene-
zolana y Universidad Catolica del Téchira, Caracas-San Cristdbal, 1997, p. 303.

20. Nos referimos asi a la Constitucion de la Provincia de Rio Negro (Argentina), en la que se faculta al
juez que conozca de demandas de inconstitucionalidad por omision para que, en caso de incumpli-
miento de la sentencia que ordene legislar, integre el orden normativo en el caso concreto, a través
de medidas especificas, pudiendo ademas acordar una indemnizacion a favor del sujeto lesionado
por la inactividad legislativa.

21. Casal H., Jesis Maria, “La proteccion de la Constitucion frente a las omisiones legislativas”,
A.AV.V. Bases y Principios del Derecho Constitucional Venezolano, Tomo I, cit., p. 455. Vid.
también las consideraciones de Escudero Ledn, Margarita, “Declaratoria Judicial de inconstituciona-
lidad por omision legislativa”, A.A.V.V. Bases y Principios del Derecho Constitucional Venezola-
no, Tomo I, cit., pp. 223 y ss.
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Otro reciente ejemplo en este sentido lo constituye la sentencia de 2 de marzo de
2005, antes comentada, en la cual la Sala Constitucional declard la omisién legislativa de la
Asamblea Nacional al no haber dictado, dentro de un plazo razonable, la ley especial que
regule el Régimen Prestacional de Empleo. En esa oportunidad se acord6 ademas, y hasta
tanto la Asamblea Nacional solvente la omisidn legislativa, la siguiente medida provisional:

“...en atencion a la gravedad de la situacion juridica que se plantea como consecuencia de
la omisidn legislativa que se declara en esta decision, en atencion a la urgencia que reviste
su reparacion, y con el fin, ademas, de evitar un indeseado incumplimiento de las obliga-
ciones internacionales que ha asumido la Republica, en los términos que antes se expusie-
ron, la Sala acuerda, de conformidad con el articulo 19, parrafo 11, de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, medida cautelar innominada mediante la cual se suspen-
den los efectos del articulo 138 de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social y,
en consecuencia, se declara la ultra actividad del Decreto con Rango y Fuerza de Ley
gue Regula el Subsistema de Paro Forzoso y Capacitacion Laboral, que fue publicado
en la Gaceta Oficial n°® 5392 Extraordinario, de 22 de octubre de 1999, y, por ende,
cautelarmente vigente a partir de este pronunciamiento y hasta cuando la Asamblea Nacio-
nal ponga fin a la situacién de mora legislativa en los términos de este fallo”.

Asimismo, apunto la Sala en esa decision que la medida preventiva acordada “no obs-
ta para que, en caso de un eventual incumplimiento de este veredicto en fase de ejecucion
voluntaria, esta Sala complemente tal cautela con las medidas provisionales y correctivas que
sean necesarias para evitar mayores perjuicios al orden publico constitucional y al sistema de
seguridad social venezolano”, no sin dejar de advertir que “Lo anterior se dispone con estric-
to apego a los limites del juez constitucional, en los supuestos de ejecucién forzosa de fallos
de control de omisiones legislativas, tal como se expuso en la sentencia de esta Sala de 31 de
mayo de 2004 (caso Ley Orgéanica del Poder Municipal)”, antes citada.

De manera que para evitar mayores perjuicios al efectivo ejercicio del derecho fun-
damental a la seguridad social, y para solventar provisionalmente el vacio legislativo en
materia de régimen prestacional de empleo, la Sala Constitucional optd por la suspension
provisional del articulo 138 de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social, que contie-
ne la Disposicion Derogatoria del Decreto con Rango y Fuerza de Ley que Regula el Subsis-
tema de Paro Forzoso y Capacitacion Laboral, lo que implicd de suyo la reposicion de la
vigencia de dicho texto normativo derogado para que rija interinamente el beneficio del paro
forzoso —ahora régimen prestacional de empleo-, hasta que cese la mora legislativa.

Noétese que en ese reciente precedente, la Sala Constitucional fundamentd la medida
provisional en el articulo 19, parrafo 11 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia,
que le permite acordar medidas innominadas en todo estado y grado del proceso para asegurar
la eficacia del fallo definitivo, medidas que pueden acordarse incluso en fase de ejecucion.

La procedencia de medidas provisionales hasta tanto el drgano condenado a legislar
cumpla su obligacion, ha sido también el criterio sostenido por el juez constitucional venezola-
no respecto del control de otras modalidades de omisiones del Poder Legislativo. En concreto,
ante el incumplimiento voluntario de la decision de la Sala Constitucional de 4 de agosto de
2003 (caso Consejo Nacional Electoral), antes referida, mediante la cual se declard la omision
de la Asamblea Nacional por “la falta de nombramiento de todos los rectores electorales y sus
suplentes™, dicha Sala, en decision de 25 de agosto de 2004, procedi6 a sustituirse en el 6rgano
legislativo y a nombrar “provisionalmente™ los referidos funcionarios pablicos.

Segun ya sefialdbamos, la inactividad de la Asamblea Nacional tenia, en este caso, na-
turaleza distinta a la ausencia del ejercicio de la potestad propiamente legislativa, pues se
trataba del nombramiento de los rectores de un érgano del Poder Pablico, como lo es el Con-
sejo Nacional Electoral, lo que, prima facie, salva al menos la imposibilidad factica que
subyace en el caso de que el juez pretenda dictar una Ley.



ESTUDIOS 25

IV.  REFLEXION FINAL

Para finalizar, una Gltima y breve reflexion acerca de la operatividad practica de esta
demanda auténoma de inconstitucionalidad por omision. Un estudio de campo de nuestra juris-
prudencia constitucional nos lleva a observar que s6lo se han decidido en la definitiva cuatro de
las demandas de inconstitucionalidad por omision que se han intentado desde la vigencia de la
Constitucion de 1999, mientras que el resto de éstas continGian sustanciandose o pendientes de
decision, algunas incluso desde el afio 2002. Es evidente que la tramitacion procedimental que
se ha otorgado a estas demandas no es consona con el principio de efectividad de la tutela judi-
cial, como tampoco lo es, en muchos de los casos respecto de los juicios de nulidad de leyes.
Por lo general, el control judicial de las inactividades requiere un minimo de celeridad, méas ain
si lo que se busca con la definitiva es que se subsane la omision.

Esta situacion de ineficacia procedimental no resulta un problema tedrico, por el con-
trario, en la practica es fundamental, pues como ha sefialado Casal H., la reciente vigencia del
Texto Constitucional de 1999 plantea el “problema de la adaptacion de la legislacién ante-
rior a los nuevos dictados constitucionales y la manera de dar operatividad al nuevo Texto
hasta que el legislador actie?.

Queda pendiente, entonces, por parte del legislador nacional el deber de dictar la Ley
Organica de la Jurisdiccion Constitucional —deber que, paradéjicamente, ha sido omitido-, la
cual habra de ordenar los medios de control de las pasividades legislativas y habra de regular
de manera 6ptima el tratamiento procesal de esta materia.

22. Casal H., JesGs Maria, “La proteccion de la Constitucion frente a las omisiones legislativas”,
A.A.V.V. Bases y Principios del Derecho Constitucional Venezolano, Tomo I, cit., p. 370.



