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Resumen

Se analiza la asuncion de potestades de oficio por la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela cuando ejerce
el control concentrado de la constitucionalidad de las leyes, aun
cuando algunas de esas potestades no se encuentren establecidas ni
en la Constitucion ni en la ley que regula su funcionamiento. Me-
diante esta investigacion documental de tipo descriptivo, con base
en la doctrina y en la jurisprudencia de la Sala Constitucional, se
categorizan las diversas modalidades en que se ha manifestado el
control concentrado de oficio, y se estudian los argumentos que la
Sala presenta para legitimarlo. Se estima necesaria una regulacion
precisa del control concentrado de oficio de la Sala Constitucional,
de modo que se establezcan parametros que permitan delimitar su
alcance. Se propone, ademas, en qué condiciones podria proceder
de oficio el control concentrado de la constitucionalidad.
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The ex officio concentrated limit of
constitutionality in Venezuela (2000-2011)

Abstract

We analyze the ex officio power (by operation of Law) assumed by the
Constitutional Chamber of the Supreme Court of Justice of Venezuela
when it exercises the concentrated control of constitutionality of laws,
even though some of these powers are set forth neither in the Constitu-
tion, even though some of these powers are not established neither in
the Constitution nor in the Law governing its operation. Through this
descriptive documentary research, based on this doctrine and jurispru-
dence of the Constitutional Chamber, the different modalities of the
ex officio concentrated power have been classified, and the arguments
that the Chamber presents to legitimize it are discussed. We consider
necessary a precise regulation of the concentrated ex officio control of
the Constitutional Chamber, to establish parameters that allow delimi-
ting its scope. It is also proposed, under what conditions might proceed
the concentrated ex officio of the constitutionality limits.

Key words: Venezuela’s Constitutional Chamber, jurisdictional control
of constitutionality, ex officio (operation of Law) concentrated limit.

1. Introduccion

El estudio de la justicia constitucional es una necesidad urgente en una
sociedad en permanente cambio como la venezolana. Se ha advertido que
la existencia de la Sala Constitucional dentro del Tribunal Supremo de
Justicia desde el afio 2000, como consecuencia de la promulgaciéon de una
nueva Constitucion, ha contribuido al establecimiento de una forma distinta
de interpretar el texto fundamental (Berrios Ortigoza, 2011). Todo ello, en
el contexto de un proceso de redefinicion de la justicia constitucional, y
en particular, de las tareas correspondientes al 6rgano que ejerce el control
concentrado de la constitucionalidad de los actos del Poder Publico dictados
en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion (Berrios Ortigoza, 2011).
Es decir, no solo ha cambiado el objeto de interpretacion, sino también su
maximo intérprete, y en consecuencia, los métodos para garantizar el orden
constitucional.

La falta de configuracion legislativa de las normas atributivas de com-
petencia de la Sala Constitucional establecidas en la Constitucion, y el ana-
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cronismo sobrevenido de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia
(LOCS]J), provoco una importante actividad de la Sala en los afios siguientes
con el fin de establecer el alcance de su poder —e incluso, con posterioridad
a la vigencia de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia (LOTSJ)
desde 2004, y reformada en 2010— como manifestacion de su autonomia
para configurar los procesos constitucionales (Berrios Ortigoza, 2011).
Desde entonces, la Sala ha tomado decisiones que configurando el sistema
de justicia constitucional (asignando competencias y regulando el proceso
constitucional) han ampliado sus potestades jurisdiccionales en los procesos
de amparo, tutela de derechos e intereses colectivos o difusos, habeas data,
interpretacion constitucional abstracta, nulidad por inconstitucionalidad,
control de la constitucionalidad de las omisiones legislativas, revision de
sentencias, etc. (Berrios Ortigoza, 2011).

El objetivo de este trabajo es examinar un aspecto concreto del control
jurisdiccional de la constitucionalidad ejercido por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia durante el periodo 2000-2011, que deriva
del contexto que se ha planteado. Este aspecto es la asuncion de potestades
de oficio por la Sala Constitucional cuando ejerce el control concentrado
de la constitucionalidad de las leyes, aun cuando algunas de esas potestades
no se encuentren establecidas ni en la Constitucién ni en la ley que regula
su funcionamiento.

En ese sentido, se hace referencia a la manera en que se manifiesta esa
potestad de oficio en el control concentrado: sea a través del control de oficio
especifico (denominado asi para distinguirlo de las otras manifestaciones), el
control con motivo del ejercicio del control difuso de la constitucionalidad
por otro tribunal, el control incidental con efectos anulatorios erga omnes o
la declaratoria de reedicion de normas ya anuladas. Asi mismo, se estudian
algunos argumentos que la Sala Constitucional ha dado para legitimar esta
potestad de oficio, y cudles son las criticas que se le han hecho, y de las
que podria ser objeto.

2.  Manifestaciones de las potestades de oficio de la Sala
Constitucional en el control de la constitucionalidad
de las leyes

Luego de examinar de forma genérica el sistema integral de control de
la constitucionalidad venezolano, se podria afirmar que —en principio,
como bien sefialan Boscan Carrasquero (2007) y Brewer Carias (2007)— la
Sala Constitucional s6lo puede actuar de oficio en dos circunstancias: (i) el
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poder-deber de ejercer el control difuso de la constitucionalidad de las leyes
—atribuido a todos los tribunales de la Reptiblica—, cuando con ocasion
de resolver un caso concreto, advierta la incompatibilidad entre una ley u
otra norma juridica y la Constitucion, debiendo aplicar ésta (articulo 334);
y, (ii) la revision, en todo caso, y aun de oficio, de la constitucionalidad de
los decretos que declaren estados de excepcion dictados por el Presidente
de la Republica (articulos 336.6 y 339)'. No obstante, la Sala ha ejercido el
control concentrado de oficio en supuestos diferentes al contemplado en los
articulos 336.6 y 339 de la Constitucion, y que tienen por objeto el examen
de la constitucionalidad de las leyes.

El estudio de las manifestaciones de las potestades de oficio de la Sala
Constitucional en el control concentrado de la constitucionalidad de las leyes
se limita en este estudio a aquellas relacionadas con el poder de iniciativa
de la Sala en un proceso constitucional para advertir la inconstitucionalidad
de una norma. Es decir, para examinar la constitucionalidad de una norma
legal, sin que ello haya sido propuesto por alguna de las partes en un pro-
ceso constitucional. La cuestidn, entonces, consiste en determinar si la Sala
Constitucional puede ejercer de oficio el control concentrado de la consti-
tucionalidad de las leyes. Para resolver esta inquietud es necesario conocer
los argumentos de la Sala Constitucional para actuar de oficio, y revisar los
diversos casos en que ha ejercido de oficio el control concentrado.

3. El control concentrado de oficio de la constitucionalidad.
Premisas basicas

Atendiendo a la jurisprudencia de la Sala Constitucional, el control con-
centrado de oficio de la constitucionalidad parte de las siguientes premisas
basicas: (i) que la Sala es el maximo y ultimo intérprete de la Constitucion,
y en consecuencia, garante de la supremacia y efectividad de sus valores,
principios y reglas; (ii) que en el enjuiciamiento de la constitucionalidad de

! Esta hipotesis tiene su antecedente en la decision de la Corte de Constituciona-
lidad de Guatemala de 25 de mayo de 1993, en la que se declaré de oficio, con
base en los articulos 272 de la Constitucion guatemalteca y el articulo 163 de la
Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, la nulidad de las
«Normas Temporales de Gobiernoy» dictadas por el Presidente de la Republica
Jorge Antonio Serrano Elias, por las que disolvia el Congreso, el Tribunal Su-
premo y la Corte de Constitucionalidad, y ademas, asumi6 facultades extraor-
dinarias. Al respecto, ver Herdegen (1994, 18-23), Fix-Zamudio (2001, 664),
Mejicanos Jiménez (2005, 382), y Rohrmoser Valdeavellano (2002, 352-353).
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las leyes no rige el principio dispositivo; y (iii) que corresponde a la Sala el
resguardo de lo que ella ha denominado el «orden publico constitucional»
(Berrios Ortigoza, 2008).

La primera premisa de la argumentacion de la Sala Constitucional para
legitimar el ejercicio del control concentrado de oficio es su condicion de
«méximo y ultimo intérprete de la Constitucion». En este sentido, en la
decision 301/2007, de 27 de febrero, la Sala Constitucional afirmo:

[...] siendo la Sala Constitucional el garante de la supremacia y
efectividad de las normas y principios constitucionales, y maximo y
ultimo intérprete de la Constitucion, correspondiéndole velar por su
uniforme interpretacion y aplicacion, tal como lo dispone el articulo
335 constitucional, la Sala tiene el deber de interpretar el contenido
y alcance de las normas y principios constitucionales, y por ello, si
bien puede declarar inadmisible una demanda de nulidad, como en
el caso de autos, la Sala puede, para cumplir su funcién tuitiva y
garantista de la Constitucion, y con miras a evitar interpretaciones
erradas, analizar de oficio la norma legal cuya nulidad ha sido soli-
citada, a fin de sefialarle una lectura que la haga congruente con los
principios constitucionales, evitando asi una errada interpretacion
por las otras Salas o los otros Tribunales de la Republica.

Con relacion al principio dispositivo en los procesos de control de la
constitucionalidad de las leyes, la Sala Constitucional estimo, en la sentencia
1571/2001, de 22 de agosto, que era posible distenderlo:

Cuando la jurisdiccién es ejercida por el juez constitucional con el
fin de mantener la supremacia, eficacia e integridad de la Cons-
titucion, las normas clasicas que rigen el proceso civil sufren una
distension asi como los postulados del principio dispositivo, ya que
los principios y normas constitucionales no pueden quedar limi-
tados procesalmente por planteamientos formales, o por institu-
ciones que impiden o minimicen la aplicacion de la Constitucién
[resaltado afiadido].

Estas afirmaciones de la Sala sobre el derecho procesal constitucional
venezolano guardan relacion con el articulo 257 de la Constitucion, en el
cual se establece que el proceso es un instrumento fundamental para la
realizacion de la justicia, y que por tanto, ésta no se debe sacrificar por la
omision de formalidades no esenciales (Berrios Ortigoza, 2008). En este
sentido, la Sala Constitucional, afirmé en la decision 85/2002 —en la que
dictd una «sentencia condicional» por control difuso— que al contrario del
resto de los tribunales que no ejercen la «jurisdiccion constitucional», no
se encontraba regida por las normas del Codigo del Procedimiento Civil,
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pues su deber de garantizar la supremacia y la normatividad de la Consti-
tucion le impedia cumplir formalismos que no le permitieran cumplir con
ese deber. Esto es evidencia, entonces, de la autonomia procesal de la Sala
Constitucional en el ejercicio de sus atribuciones, que podria ser entendida
—siguiendo a Rodriguez-Patrén (2003)— como una garantia de la inde-
pendencia funcional de la Sala y como una manifestacion de la particular
posicion que ocupa en el sistema constitucional.

La Sala Constitucional antes de la entrada en vigencia de la LOTS]J,
amplid tanto sus potestades con relacion al control concentrado de la cons-
titucionalidad, que no sélo lo podia ejercer cuando mediara un recurso de
nulidad por inconstitucionalidad (SC, 2345/2001) sino también cuando lo
hubiera estimado necesario para la resolucion de cualquier controversia que
estuviera conociendo (Berrios Ortigoza, 2008). Este criterio establecido
por la Sala Constitucional en las decisiones 1571/2001, de 22 de agosto,
2588/2001, de 11 de diciembre, 806/2002, de 24 de abril, y 1142/2003, de
15 de mayo, sobre su potestad con relacion al control de oficio de la cons-
titucionalidad con motivo de cualquier controversia, no fue recogido en el
articulo 5, parrafo 2° de la LOTSJ de 2004 ni en el articulo 32 de la LOTSJ
de 2010, que disponen que este control s6lo puede ser ejercido cuando se
trate de juicios que se hayan iniciado mediante un recurso de nulidad por
inconstitucionalidad (Berrios Ortigoza, 2008).

La Sala Constitucional, a los fines de legitimar el ejercicio del control
concentrado de oficio con fundamento en la distension del principio disposi-
tivo, también ha esgrimido el principio iura novit curia como premisa basica
de su argumento —en las decisiones 2345/2001 y 1142/2003—, haciéndolo
extensivo para justificar la nulidad de normas vinculadas con aquellas objeto
del recurso de nulidad por inconstitucionalidad en las decisiones 632/2005,
de 26 de abril, 301/2007, de 27 de febrero, 1986/2007, de 23 de octubre, y
163/2008, de 28 de febrero. La Sala Constitucional ha sostenido, sin mayores
explicaciones, que en los casos en que ha declarado de oficio la nulidad
de normas no impugnadas en el recurso de inconstitucionalidad, no puede
considerarse que sus pronunciamientos estén viciados de incongruencia
positiva —sea por ultra petita o por extra petita—, pues conforme al prin-
cipio iura novit curia resultaba «obvia» la inconstitucionalidad de aquellas
normas (SC, 2345/2001; 1142/2003; 163/2008). La cuestion discutible seria
la amplitud del alcance del principio iura novit curia. Podria advertirse
que la declaratoria de oficio de la nulidad de normas inconstitucionales no
comporta un ejercicio ordinario de la facultad de todo juez de determinar
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el derecho aplicable al caso con prescindencia de su invocacion por la parte
(Garrorena Morales, 1999), pues en estos casos no se trata de aducir razones
o interpretaciones diversas a las propuestas por el recurrente sino de invo-
car la inconstitucionalidad de otras normas que no ha sido planteada en el
recurso. Sin embargo, también se podria aseverar que el principio iura novit
curia, por el que se le concede a los jueces la potestad de suplir el derecho
no invocado o invocado de forma erronea por las partes, incluye también el
deber de garantizar la supremacia de la Constitucidon con respecto al resto
del ordenamiento juridico, si bien esta apreciacion solo seria admisible en
casos de desaplicacion de normas inconstitucionales y no en la declaratoria
de su nulidad (Boggiano, 2001; Vasquez, 2001).

Por otra parte, Brewer Carias (2007) argumenta que el proceso, para
que sea un instrumento fundamental para la realizacion de la justicia (de
acuerdo con el articulo 253 constitucional), debe desarrollarse con las
garantias que establece la Constitucion, lo que presupone y exige, ademas
de un contradictorio entre las partes, que el proceso se inicie a instancia
de parte, siendo excepcional la actuacion de oficio por parte de los jueces,
cuestion que requeriria de disposicion legal expresa. Cabe destacar que
la Sala Constitucional, en la referida sentencia 2588/2001, reconocid la
necesidad del contradictorio entre los defensores de la ley y aquellos que
la consideraran inconstitucional:

En cuanto al procedimiento aplicable, y especialmente respecto a la
audiencia de los defensores de la ley y de los interesados, esta Sala
reconoce la necesidad de que dicha audiencia se efectiie en los mas
de los casos, para lo cual debera notificarse al 6rgano legislativo
respectivo y a los demaés del procedimiento en que se suscite la in-
cidencia. Ello viene apoyado por el respecto al derecho a la defensa
y por la practica unanime de los tribunales constitucionales [...]

A pesar de estas afirmaciones, no se verifica en la parte narrativa de
ninguno de los casos en los que la Sala Constitucional ha ejercido de oficio
el control de la constitucionalidad que haya habido algun contradictorio, y
en ese sentido, puede considerarse que la garantia del debido proceso fue
vulnerada por la Sala (Berrios Ortigoza, 2008). Empero, esta inobservancia
—sin fundamento legal ni constitucional— no debe entenderse como una
consecuencia generalizada del ejercicio de los poderes de oficio, debido
a que la LOTSJ prevé garantias al debido proceso en los procedimientos
constitucionales (Berrios Ortigoza, 2008).

Precisamente, éste es uno de los temores que Escudero Leon (2004)
avizor6 con motivo de la sentencia 2588/2001, advirtiendo que en varios
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casos de control de oficio de la constitucionalidad' la Sala Constitucional
no habia notificado a la Asamblea Nacional ni a terceros interesados, para
que tuvieran la oportunidad de participar en la incidencia y presentar sus
alegatos en defensa de la constitucionalidad de la ley, de conformidad con
el articulo 21, parrafo 12° de la LOTSJ de 2004 —derogado por el articulo
135 de la LOTSJ de 2010°.

Otra de las premisas basicas que se aprecian en algunas decisiones (SC
632/2005; 181/2006; 301/2007; 1986/2007), y que fundamentan la potestad
de la Sala Constitucional de controlar de oficio la constitucionalidad de una
ley, se refiere a que la Sala considera que le corresponde el resguardo del
orden publico constitucional (Berrios Ortigoza, 2008). Al respecto, la Sala
indicd lo siguiente en la sentencia 301/2007:

' Escudero Ledn (2004: 166), resefia, por ejemplo, la sentencia 806/2002, de 24
de abril.

2 Articulo 21 [parrafo 12°]: En el auto de admision se ordenara la cita-
cion del representante del organismo o del funcionario que haya dicta-
do el acto; al Fiscal General de la Republica, si éste no hubiere iniciado
el juicio, el cual debera consignar un informe hasta el vencimiento del
plazo para presentar los informes; al Procurador General de la Republi-
ca en el caso de que la intervencion de éste en el procedimiento fuere
requerida por estar en juego los intereses patrimoniales de la Republi-
ca. Asimismo, cuando fuere procedente, en esa misma oportunidad, se
podré ordenar la citacion de los interesados, por medio de carteles que
se publicaran en un (1) diario de circulacién nacional, para que se den
por citados, en un lapso de diez (10) dias habiles siguientes: contados a
partir de la publicacion del cartel o de la notificacion del ultimo de los
interesados. El recurrente debera consignar un (1) ejemplar del periddi-
co donde fue publicado el cartel, dentro de los tres (3) dias siguientes a
su publicacion; el incumplimiento de esta obligacion se entendera que
desiste del recurso, y se ordenara el archivo del expediente.

Articulo 145: En la oportunidad de la admision, se ordenara la citacion de la
parte demandada. Asimismo, se ordenara la notificacion del o la Fiscal General
de la Republica, si éste o ésta no hubiere iniciado el juicio, para que consigne
su informe acerca de la controversia; al Procurador o Procuradora General de
la Republica, de conformidad con la ley que rige sus funciones, del Defensor o
Defensora del Pueblo y asi como de cualquier otra autoridad que estime perti-
nente. Igualmente, se ordenara emplazar a los interesados o interesadas por me-
dio de un cartel.// Si fuera necesario, se solicitaran al demandado o demandada
los antecedentes administrativos del caso.// Si el auto de admision recayere
fuera del plazo, se ordenara la notificacion de la parte demandante.// Cuando
sea admitida la demanda, se ordenara la remision del expediente al Juzgado de
Sustanciacion para su tramitacion.
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Se trata de una facultad de la Sala [(el control concentrado de oficio
de la constitucionalidad)], derivada de la funcioén que le asigna el
articulo 335 constitucional, y del segundo aparte del articulo 5 de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, que le permite a la
Sala no soélo suplir de oficio deficiencias o técnicas del recurrente,
sino que al considerar que la nulidad de normas es de orden publico,
autoriza al Juez —como principio general del derecho— a proceder
de oficio en resguardo del orden publico (articulo 11 del Codigo de
Procedimiento Civil) y dictar cualquier providencia legal.

En todo caso, salvo los supuestos previstos por la Constitucion de control
difuso (articulo 334) y de revision de la constitucionalidad de los decretos
que declaren un estado de excepcion (articulos 336.6 y 339), en los procesos
constitucionales regiria el principio dispositivo, mientras que la actuacion
de oficio de la Sala Constitucional seria excepcional. Esta excepcionalidad
se establece de forma genérica para todas las salas del Tribunal Supremo
de Justicia en el articulo 89 de la LOTSJ de 2010":

El Tribunal Supremo de Justicia conocerd de los asuntos que le
competen a instancia de parte interesada; no obstante, podra ac-
tuar de oficio en los casos que disponga la ley.

En atencidn a este precepto normativo, la amplia discrecionalidad con
que pudiera actuar la Sala Constitucional en los casos de control concen-
trado de oficio de la constitucionalidad de las leyes se encuentra reglada,
y en consecuencia, restringida a los casos previstos en la ley (articulo 32
de la LOTSJ de 2010).

! Esta disposicion deroga lo previsto en el parrafo 7° del articulo 18 de la LOTSJ

de 2004, que establecia que el Tribunal Supremo de Justicia debia conocer
de los asuntos que le competen a instancia de parte interesada, aunque intro-
duciendo —de forma contradictoria— una excepcion «general» al principio
dispositivo, en razon de la cual el Tribunal podia actuar de oficio «cuando asi
lo amerit[ara]». Segun Brewer Carias (2007: 66), esto dejaba a la libre aprecia-
cion de la Sala Constitucional la posibilidad «sin limites» de actuar de oficio.
No obstante, se puede considerar que lo previsto en el parrafo 7° del articulo
18 de la LOTSJ de 2004 no planteaba una contradiccion insalvable, debido a
que todo juez, y en particular el juez constitucional, tiene como deber funda-
mental velar por la integridad y la supremacia de la Constitucion. Al respecto,
Losing (2009) admite que si bien es cierto que una limitacion importante para
la actividad del juez constitucional surge del hecho de que le esta vedado ac-
tuar de oficio, esta limitacion puede ser superada para restablecer el equilibrio
constitucional. Ademas, el juez constitucional debe motivar sus decisiones, con
lo cual, de algun modo, se asegura que sus actuaciones de oficio, si bien seran
discrecionales, no seran arbitrarias.
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4. El control concentrado de oficio de la constitucionalidad.
Modalidades

La Sala Constitucional ha ejercido el control concentrado de oficio de
la constitucionalidad, es decir, anulando normas por inconstitucionales sin
que hayan sido objeto de un recurso de nulidad por inconstitucionalidad,
mediante las siguientes modalidades: (i) el control concentrado de oficio
de la constitucionalidad, denominado «especifico» para diferenciarlo del
género, que procede por unidad normativa o de materia; (ii) el control con-
centrado de oficio de la constitucionalidad realizado con motivo del ejercicio
del control difuso de la constitucionalidad por otro tribunal; (iii) el control
concentrado incidental de la constitucionalidad; y (iv) la declaratoria de
oficio de la reedicion de normas anuladas.

4.1. El control concentrado de oficio de la constitucionalidad
(especifico o por unidad normativa)

En esta modalidad de control concentrado de la constitucionalidad ejer-
cido de oficio, la Sala Constitucional extiende los efectos de la nulidad por
inconstitucionalidad a normas no impugnadas en un recurso, por considerar
que también contravienen valores, principios o reglas constitucionales. Esta
practica tiene su origen en la decision 2345/2001, de 21 de noviembre,
publicada en el nimero 37.344 de la Gaceta Oficial de la Republica, de
12 de diciembre de 2001, en la que la Sala resolvi6 un recurso de nulidad
por inconstitucionalidad de los articulos 2 y 6 de la Ley sobre Régimen
Cambiario. Ademas de anular estos articulos, la Sala, de oficio, anul6 los
articulos 26 y 27 de esa ley, luego de realizar un «analisis» de su texto.
Vale acotar que para la época en que se dicta esta decision, alin estaba
vigente la LOCSJ, una ley preconstitucional que no regulaba la actividad
de la Sala Constitucional. Es decir, la Sala Constitucional dicté la decision
2345/2001, sin que alguna ley o la Constitucion le atribuyera de manera
expresa la competencia de resolver la nulidad por inconstitucionalidad de
los articulos de una ley que no hubieran sido objeto de un recurso de nulidad
por inconstitucionalidad.

En 2004 se dicta la LOTSJ, que en su articulo 5, parrafo 2°, no parecie-
ra contener el criterio de la Sala Constitucional expresado en la decision
2345/2001. Este articulo sefiala:

De conformidad con la Constitucion de la Republica Bolivariana de

Venezuela, el control concentrado de la constitucionalidad solo
correspondera a la Sala Constitucional en los términos previs-
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tos en esta Ley, la cual no podra conocerlo incidentalmente en
otras causas, sino inicamente cuando medie un recurso popular
de inconstitucionalidad, en cuyo caso no privara el principio
dispositivo, pudiendo la Sala suplir, de oficio, las deficiencias
o técnicas del recurrente sobre las disposiciones expresamente
denunciadas por éste, por tratarse de un asunto de orden pu-
blico. Los efectos de dicha sentencia seran de aplicacion general,
y se publicara en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela, y en la Gaceta Oficial del Estado o Municipio segin
corresponda.

En efecto, el parrafo 2° del articulo 5 de LOTSJ de 2004 parecia limitar
la actividad de la Sala Constitucional de modo que no pudiera ejercer el
control de oficio de la constitucionalidad como lo aplicé en la decision
2345/2001, en la que anulé los articulos 26 y 27 de la Ley sobre Régimen
Cambiario por encontrarse vinculados o conexos con los articulos 2 y 6
eiusdem, que si habian sido impugnados. El contenido de este precepto se
mantiene, aunque con una ligera modificacion, en el articulo 32 de la LOTSJ
de 2010. Como se sefald, este articulo dispone:

De conformidad con la Constitucion de la Republica, el control
concentrado de la constitucionalidad sélo correspondera a la
Sala Constitucional en los términos previstos en esta Ley, me-
diante demanda popular de inconstitucionalidad, en cuyo caso,
no privara el principio dispositivo, pudiendo la Sala suplir, de
oficio, las deficiencias o técnicas del demandante por tratarse
de un asunto de orden publico. Los efectos de dicha sentencia
seran de aplicacion general, y se publicara en la Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela, y en la Gaceta Oficial del
Estado o Municipio seglin corresponda.

Esta regulacion prevista tanto en la LOTSJ de 2004 como en la de 2010
supone que la potestad de oficio de la Sala Constitucional s6lo consiste en
suplir las «deficiencias o técnicas del demandante» sobre las los preceptos
normativos impugnados. No obstante, puede ser interpretada con diversos
alcances. Uno es que el control de la Sala estd circunscrito a las disposi-
ciones denunciadas por el recurrente, aunque pueda valorar argumentos
distintos a los planteados por éste para examinar la constitucionalidad de
las normas impugnadas. En este sentido, la Sala Constitucional no podria
sino suplir la deficiencia del denunciante con relacion a los argumentos en
los que fundamenta la denuncia de inconstitucionalidad de una norma. La
Sala Constitucional, entonces, segin esta interpretacion, no puede anular
por inconstitucionales otras normas distintas a las sefialadas en el recurso
de nulidad por inconstitucionalidad.
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Esta posibilidad interpretativa se puede apreciar en las decisiones de la
Sala Constitucional sobre la nulidad por inconstitucionalidad de los cédi-
gos de policia de varias entidades federales, a solicitud de la Defensoria
del Pueblo. En las sentencias 1789/2008, de 18 de noviembre, 493/2009,
de 30 de abril, 1053/2009, de 28 de julio, 1296/2009, de 7 de octubre, y
191/2010, de 8 de abril, la Sala Constitucional advirti6 la poca claridad de
una de las denuncias de inconstitucionalidad de la Defensoria del Pueblo.
Esta alego en cada una de las demandas que varios articulos de los codigos
de policia impugnados establecian procedimientos sumarios que atentaban
contra el debido proceso, y ademads, preveian la aplicacion de sanciones
como multas, decomiso, caucion de buena conducta, amonestaciones, entre
otras, que vulneraban el principio de legalidad de los procedimientos pues
su regulacion se encontraba reservada de manera exclusiva a la Asamblea
Nacional a través de leyes nacionales. Al respecto, la Sala consider6 que la
Defensoria no habia especificado si la violacion al principio de legalidad
y de la reserva legal nacional se referia al principio de legalidad penal que
exige que todo delito y toda pena estén establecidos en una ley nacional, o a
la supuesta reserva legal nacional en materia de regulacion de los derechos
fundamentales, pronuncidndose sobre ambas hipdtesis argumentativas. Con
relacion al primer argumento, la Sala declaro la constitucionalidad de tales
normas en lo relativo a los ilicitos y sanciones de tipo administrativo (mul-
tas), materia que si bien es de la reserva legal no es de exclusiva competencia
del legislador nacional, esto es, de la Asamblea Nacional, por lo que es
posible su regulacion a través de leyes de los Estados o leyes municipales.
Y con respecto al segundo argumento, decididé que esas normas tampoco
eran incompatibles con la Constitucion porque los 6rganos legislativos de
los Estados y los municipios pueden disponer restricciones al ejercicio de
los derechos constitucionales, pues esta reserva legal no es exclusiva de la
Asamblea Nacional. Ademas, en las mencionadas decisiones 1789/2008,
105372009 y 1296/2009, y en la nimero 845/2010, de 11 de agosto, la Sala
Constitucional advirtié que el recurrente no habia realizado una denuncia de
inconstitucionalidad concreta en contra de uno de los articulos impugnados.
Sin embargo, la Sala «en ejercicio de sus facultades oficiosas», analiz6 en
cada caso el contenido de esos articulos, y concluy6 que no incurria en vicio
alguno de inconstitucionalidad.

Otra posibilidad interpretativa consiste en que la Sala Constitucional
pueda establecer que la denuncia de inconstitucionalidad, aunque genérica,
se refiere a determinadas disposiciones de un texto normativo. Este criterio
supuso el examen de constitucionalidad en la sentencia 966/2011, de 15 de
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junio, de los articulos 54.1 y 55.2 del Cédigo Organico de Justicia Militar,
a pesar de que la denuncia tenia como objeto los articulos 54 y 55 sin que
se hubiera precisado la inconstitucionalidad de algunos de sus numerales.

Otro sentido del articulo 32 de la LOTSJ de 2010 —antes, articulo 5,
parrafo 2° de la LOTSJ de 2004— es que la Sala, en efecto, si puede anu-
lar por inconstitucionales otras normas distintas a las impugnadas en un
recurso de nulidad por inconstitucionalidad, aunque vinculadas a éstas. Es
decir, que la deficiencia del recurrente no sélo se refiera a sus argumentos
para sustentar la inconstitucionalidad de las normas impugnadas, sino
también a otras normas no impugnadas, pero que son inconstitucionales
por las mismas razones que las impugnadas, o como consecuencia de su
inconstitucionalidad.

Esta ultima interpretacion también ha sido acogida por la Sala Cons-
titucional. Asi, por ejemplo, en la decision 301/2007, de 27 de febrero,
la Sala afirmé que la potestad prevista en el articulo 5, parrafo 2° de la
LOTSJ de 2004 le permitia «no sélo suplir de oficio deficiencias o técni-
cas del recurrente, sino que al considerar que la nulidad de normas es de
orden publico, autoriza al Juez —como principio general del Derecho— a
proceder de oficio en resguardo del orden publico (articulo 11 del Cédigo
de Procedimiento Civil) y dictar cualquier providencia legal». Esta inter-
pretacion del parrafo 2° del articulo 5 de la LOTSJ de 2004 también fue
aplicada por la Sala Constitucional en sus decisiones 632/2005, de 26 de
abril, 1986/2007, de 23 de octubre —en la que ademas hizo referencia al
articulo 5.50 eiusdem, reemplazado por el articulo 31.3 de la LOTSJ de
2010, que sefiala como competencia genérica del Tribunal Supremo de
Justicia el conocimiento de juicios en que se ventilen varias pretensiones
conexas, siempre que le esté atribuido el conocimiento de algunas ellas—,
y 163/2008, de 28 de febrero. Todas estas decisiones tienen en comun, de
acuerdo al precedente sentado en la decision 2345/2001, que la declaratoria
de nulidad por inconstitucionalidad de normas distintas a las impugnadas
obedece a cierto nexo entre ellas.

De este modo, en la decision 2345/2001, la Sala Constitucional adujo
que la inconstitucionalidad de los articulos 26 y 27 de la Ley sobre Régi-
men Cambiario, derivaba de que éstos, al igual que el articulo 2 eiusdem,
facultaban al Presidente de la Republica para establecer regulaciones sobre
el régimen cambiario, siendo el caso que el ejercicio de esta competencia
correspondia con exclusividad a la Asamblea Nacional. Es decir, el vicio de



50 Juan Alberto Berrios Ortigoza
Cuestiones Juridicas, Vol. V, N° 2 Julio - Diciembre 2011 (37 - 74)

inconstitucionalidad del articulo 2 de la Ley sobre Régimen Cambiario, que
si fue impugnado, se hacia extensivo a los articulos 26 y 27 eiusdem.

La Sala Constitucional, en un sentido similar, procedid en la sentencia
632/2005, que resolvié un recurso de nulidad por inconstitucionalidad in-
terpuesto contra la Ordenanza de la Contraloria del Municipio San Diego
del Estado Carabobo. La Sala, con fundamento en parrafo 2° del articulo 5
de la LOTSIJ de 2004, pues «en las causas relativas al control concentrado
de la constitucionalidad no priva el principio dispositivo, por tratarse de
un asunto de orden publico, de forma que [...] puede suplir, de oficio, las
deficiencias del recurrente sobre las disposiciones expresamente denuncia-
das», declaro la nulidad de los articulos 54 y 57 de la referida ordenanza
por la misma razén que fueron anulados sus articulos 55, 56 y 62 que si
habian sido impugnados, y asi mismo, la nulidad parcial del articulo 108,
como consecuencia de la inconstitucionalidad alegada por el recurrente de
los articulos 105 y 106 eiusdem.

En la sentencia 1986/2007, de 23 de octubre, publicada en la Gaceta
Oficial N° 5.864, de 26 de diciembre de 2007, la Sala Constitucional se
pronunci6 sobre «un aspecto que ha surgido con ocasion del analisis del
presente caso, aunque no fue objeto de demanda: la seleccion de los miem-
bros de la Academia de Ciencias Politicas no sélo es inconstitucional por
la manera en que se ha previsto el mecanismo de cooptacion, sino porque
ademas contiene otras normas que causan desigualdady, destacando que en
ejercicio del control concentrado de la constitucionalidad «cuenta con el
poder para trascender la demanda del caso concreto, siempre que sea nece-
sario para dar efectividad plena a la sentenciay», pues «[n]o seria suficiente
anular unas normas si se mantienen otras formas de inconstitucionalidad
totalmente vinculadas con las que si fueron objeto de demanda». La Sala
Constitucional advierte que los motivos de inconstitucionalidad denun-
ciados se extienden a otros ambitos que, aunque vinculados con el thema
decidendum, no fueron sefnalados por el recurrente, y en consecuencia, dan
lugar a la declaratoria de nulidad de aquellas otras normas no impugnadas.
En el argumento esta presente, entonces, la idea de una vinculacion de las
normas impugnadas con aquellas que no lo fueron, que harian nugatoria la
nulidad de las primeras si no se anulan las segundas:

[...] el analisis de la controversia permite observar que la desigual-
dad denunciada (y declarada inconstitucional), nacida de un
incorrecto régimen de postulaciones, se extiende a otros Ambi-
tos. En efecto, la Sala declaré que la postulacion de candidatos para
nuevos Individuos de Nimero o Miembros Correspondientes Na-
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cionales (no asi los Miembros Correspondientes Extranjeros) im-
pide la participacion y, por tanto, genera desigualdad. Ahora bien,
no puede dejar de observarse que la propia distincion entre In-
dividuos de Niumero y Miembros Correspondientes Nacionales
carece de sentido constitucional, pues marca otra desigualdad
basada en un criterio irrelevante, a los fines de determinar los
méritos cientificos de los venezolanos o los extranjeros que de-
sarrollan su actividad en el pais, cual es la residencia en la capi-
tal de la Republica.

[...] Esa distincion, para la Sala, es también inconstitucional. En
efecto, carece de justificacion, en el estado actual de la sociedad,
que un organo consultivo de la Administracion, que debe reunir a
las personas de mejores credenciales académicas, s6lo pueda estar
integrado por quienes residan en la ciudad capital de la Republi-
ca, relegando al resto de la poblacion a la condiciéon de Miembro
Correspondiente Nacional, los cuales estan en plano de total des-
igualdad respecto de los Individuos de Numero, que son quienes
realmente representan a la Corporacion [cursiva de la Sala] [resal-
tado afnadido].

En la sentencia 163/2008, de 28 de febrero, la Sala Constitucional tam-
bién declara la nulidad por inconstitucionalidad de normas no impugnadas.
En este caso, la nulidad por inconstitucionalidad de las normas no impug-
nadas de la Ley Organica de la Defensa Publica fue una consecuencia de la
declaratoria con lugar de la pretension de nulidad de las normas denunciadas
en el recurso. Al igual que procedi6 en las decisiones anteriores, la Sala
Constitucional apuntd que «cuando se declara una norma inconstitucional,
como consecuencia logica de la nulidad que contrae la inconstitucionalidad,
las otras normas sobre las cuales se proyecta directamente la norma anulada,
también pueden ser declaradas nulas, sin que se pida expresamente en la
demanda su nulidad, ya que seria ildgico anular una norma y dejar vigentes
otras que dependen de la anulada, por el hecho de que no fue solicitada la
nulidad de esas otras». También, en este fallo 163/2008, para determinar
sobre cudles normas se proyectaba la inconstitucionalidad de la norma
anulada, la Sala Constitucional procedio6 a un analisis del texto de la ley, y
en consecuencia declaro la nulidad de otras normas. Cabe destacar, ademas,
que debido a la declaratoria de nulidad parcial por inconstitucionalidad de
las normas objeto de examen por la Sala Constitucional, la 163/2008 fue
una sentencia atipica en la que se sustituyeron ciertas frases que las hacian
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inconstitucionales por otras para evitar el horror vacui que hubiera produ-
cido su nulidad total'.

La decision 301/2007, de 27 de febrero, publicada en la Gaceta Oficial
N°38.635, de 1 de marzo de 2007, merece una atencion aparte. En el recurso
se solicitaba la nulidad por inconstitucionalidad de los articulos 67, 68, 69,
72,74y 79 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, que creaba y regulaba
un impuesto proporcional que gravaba los dividendos de las sociedades
mercantiles anonimas, con fundamento en que —debido a que se trataba
de una ley por el Presidente de la Republica dictada previa habilitacion
legislativa— la ley habilitante no autorizaba al Presidente a crear y regular
ese impuesto, transgrediendo la reserva legal. La Sala Constitucional, no
obstante declarar la inadmisibilidad del recurso por «pérdida sobrevenida
del interés procesal»?, afirmd, con base en el articulo 5, parrafo 2° de la
LOTSJ de 2004, que estaba «[autorizada] para apreciar, de oficio, la viola-
cion de la Norma Fundamental, no obstante que la parte impugnante no haya
advertido tales infracciones, o su técnica recursiva haya sido deficiente», y
en consecuencia, podia «analizar de oficio la norma legal cuya nulidad ha
sido solicitada, a fin de sefialarle una lectura que la haga congruente con los
principios constitucionales, evitando asi una errada interpretacion por las
otras Salas o los otros Tribunales de la Reptiblica». La Sala Constitucional,
ademas, argumentd que «cuando no procede la nulidad de una norma por
inconstitucional, [ella] puede no limitarse a declarar sin lugar la demanda,
sino que al declarar la validez de la norma, puede sefialar la interpretacion
obligatoria que la adapta a la Constituciény. Con base en estos razonamien-
tos, la Sala Constitucional procedi6 a «revisar las bases constitucionales
que regulan el sistema tributario, con el fin de que —sobre ese marco— sea
revisada la ley objeto del presente exameny». El resultado de ese examen
de la ley fue la interpretacion conforme a la Constitucion —que no su
nulidad—, mediante una sentencia atipica sustitutiva, del articulo 31 de la
Ley de Impuesto sobre la Renta, referido a la base imponible del impuesto
sobre la renta de las personas juridicas individuales. En definitiva, la Sala
Constitucional, en este caso, declaré de oficio la inconstitucionalidad de

' Sobre el estudio de las decisiones atipicas de inconstitucionalidad en Venezue-
la, ver Chacin Fuenmayor (2008), Duque Corredor, Roman (2008, 131-148) y
Escudero Leon (2004, 107-112, 266-277).

2 Sobre la legitimacion activa en el recurso de nulidad por inconstitucionalidad y
la decision sobre la inadmisibilidad en la decisiéon 301/2007, ver Brewer Carias
(2007, 571-578).
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una norma, a pesar de declarar inadmisible el recurso de nulidad por in-
constitucionalidad que originé el proceso constitucional.

En definitiva, aunque la Sala Constitucional no ha establecido atin para-
metros que limiten el ejercicio de control de oficio de la constitucionalidad
de las leyes, se puede afirmar que la extension de la declaratoria de nulidad
por inconstitucionalidad ha atendido a un criterio en el que se ha valorado
el nexo entre la norma impugnada en el recurso y aquellas normas que no
lo fueron. El tnico caso en el que no es posible apreciar este nexo necesario
por unidad normativa, que fuerza la declaratoria de nulidad por inconstitu-
cionalidad de normas no denunciadas en orden a dar eficacia a la decision,
ha sido el de la sentencia 301/2007, en la que a pesar de haber declarado
inadmisible el recurso, la Sala Constitucional procedié a examinar —sin
mayor motivacion— el texto de la Ley de Impuesto sobre la Renta.

4.2. El control concentrado de oficio de la constitucionalidad
realizado con motivo del ejercicio del control difuso de la
constitucionalidad

Otra de las modalidades es el control concentrado de oficio de la consti-
tucionalidad efectuado con motivo del ejercicio del control difuso por otro
tribunal o por la propia Sala Constitucional. Esta hipotesis fue establecida
por vez primera en el articulo 5, parrafo 5° de la LOTSJ de 2004, cuyo
contenido era el siguiente:

De conformidad con el numeral 22 de este articulo [Es de la com-
petencia del Tribunal Supremo de Justicia como mas alto Tribunal
de la Republica: (...) 22. Efectuar, en Sala Constitucional, examen
abstracto y general sobre la constitucionalidad de una norma pre-
viamente desaplicada mediante control difuso de la constituciona-
lidad por una Sala del Tribunal Supremo de Justicia, absteniéndose
de conocer sobre el mérito y fundamento de la sentencia pasada
con fuerza de cosa juzgada;], cuando cualquiera de las Salas del
Tribunal Supremo de Justicia haga uso del control difuso de la
constitucionalidad, inicamente para un caso concreto, debera
informar a la Sala Constitucional sobre los fundamentos y al-
cances de la desaplicacion adoptada para que ésta proceda a
efectuar un examen abstracto sobre la constitucionalidad de la
norma en cuestion, absteniéndose de revisar el mérito y alcance
de la sentencia dictada por la otra Sala, la cual seguird conservando
fuerza de cosa juzgada. En caso que el examen abstracto de la
norma comporte la declaratoria total o parcial de su nulidad
por inconstitucional, la sentencia de la Sala Constitucional de-
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bera publicarse en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela y en la Gaceta Oficial del Estado o Municipio, de ser
el caso.

Segun este supuesto, la Sala Constitucional tenia la potestad de iniciar
un proceso constitucional de nulidad por inconstitucionalidad de una norma
que habia sido desaplicada por alguna de las otras salas del Tribunal Su-
premo de Justicia. No se trataba, entonces, de una revision de la decision,
en cuanto a la conformidad o no de la desaplicacion de la norma estimada
inconstitucional por alguna sala del Tribunal Supremo de Justicia, sino mas
bien de la constitucionalidad de la norma que habia sido desaplicada. No
obstante, parecia evidente que si se declaraba la constitucionalidad de la
norma desaplicada resultaba inevitable que su desaplicacion por la otra Sala
se considerara incorrecta, y en consecuencia, que la decision de la Sala Cons-
titucional afectara el contenido de este ultimo fallo'. Asi lo asevero la Sala
en sus decisiones 731/2006, de 5 de abril y 990/2006, de 11 de mayo:

[...] el articulo 5 numeral 22 de la Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia le impone a esta Sala Constitucional, como maxi-
mo garante e interprete de la Constitucion, el deber de efectuar un
examen abstracto y general sobre la constitucionalidad de la norma
previamente desaplicada mediante control difuso [...] por otra Sala
de este alto Tribunal, absteniéndose de conocer sobre el mérito y
fundamento de la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

Esa labor de juzgamiento atribuida a esta Sala, trae como conse-
cuencia, que mientras esté pendiente por decidir lo acertado o no de
la aplicacion del control difuso [...] no es admisible una solicitud
de revision a instancia de parte sobre la licitud de la constitucio-
nalidad de la sentencia dictada, como medio de control, toda vez
que, si esta Sala, en su labor de juzgamiento considera que el
control difuso fue ejercido incorrectamente, el dispositivo de la
sentencia que de ella emane, l6gicamente debe ordenar se dicte
una nueva sentencia con sujecion a lo que se dictamine en el

Un caso en el que se declar6 la constitucionalidad de una norma, y en conse-
cuencia, no conforme a derecho su desaplicacion, fue el que supuso la revision
de la decision 2355/2005, de 28 de abril, de la Sala Politicoadministrativa me-
diante la decision 1058/2006, de 19 de mayo. Otro caso similar se refirié a la
revision de la decision de la Sala Politicoadministrativa 6161/2005, de 9 de
noviembre mediante los fallos de la Sala Constitucional 990/2006, de 11 de
mayo, y 2412/2006, de 18 de diciembre, que declararon la constitucionalidad
del articulo 205 de la Ley Organica de Telecomunicaciones. Sobre este mis-
mo asunto se pronuncid la Sala Constitucional en sus decisiones 1590/2006 y
1596/2006, de 10 de agosto.
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fallo, y obviamente los efectos de la sentencia analizada queda-
rian enervados. Es decir, que el pronunciamiento que se efectlie
por parte de esta Sala Constitucional sobre control difuso aplicado
en determinada sentencia, tiene prelacion, a cualquier medio ex-
traordinario de control que se ejerza sobre la licitud de la referida
sentencia, pues se trata [...] de un analisis general y abstracto de
la constitucionalidad de la norma previamente desaplicada que
interesa al orden publico general, y no de la constitucionalidad
de la sentencia como tal, que solo tendra incidencia en el caso en
concreto [resaltado afiadido].

En sintesis, se trataba de un control concentrado de oficio realizado por
la Sala Constitucional con motivo del ejercicio del control difuso por alguna
otra sala del Tribunal Supremo de Justicia que tendria efectos en el fallo en
el que hubiera habido desaplicacion de una norma por inconstitucional!. No
obstante, es preciso advertir que durante la vigencia de la LOTSJ de 2004,
el examen de la Sala Constitucional que confirmaba la inconstitucionalidad
de la norma desaplicada no comporto en la practica la declaratoria total o
parcial de ésta’.

Ahora bien, como se observa, el procedimiento previsto en el parrafo
5° del articulo 5 de la LOTSJ de 2004 no garantizaba la defensa de la
constitucionalidad de la norma sometida a examen oficioso por la Sala
Constitucional. Esta circunstancia ha sido valorada por el legislador, y en
la LOTSJ de 2010, esta hipotesis normativa fue reformada, previéndose en
los articulos 33 y 34:

Articulo 33 [Consulta sobre control difuso de la constituciona-
lidad]: Cuando cualquiera de las Salas del Tribunal Supremo
de Justicia y los demas tribunales de la Republica ejerzan el
control difuso de la constitucionalidad deberan informar a la
Sala Constitucional sobre los fundamentos y alcance de la des-

Sobre esta cuestion, ver Cuenca Espinoza (2007: 58), para quien «aunque la

letra de la ley diga lo contrario, debe prevalecer el control de la constituciona-
lidad de la sentencia judicial en el caso concreto sobre el pretendido examen
general y abstracto de la norma desaplicaday.
2 Al respecto, ver la sentencia de la Sala Constitucional 3332/2005, de 4 de
noviembre, en la que luego de examinarse en abstracto la constitucionalidad
del parrafo 12 del articulo 19 de la LOTSJ, se declara ha lugar su desaplicacion
por la Sala Politicoadministrativa sin proceder a su anulacion. Asi mismo, ver
la sentencia de la Sala Constitucional 1115/2008, de 10 de julio, que confirmé
la desaplicacion por control difuso de la constitucionalidad el articulo 63 de la
Ordenanza sobre Patente de Industria y Comercio del Municipio Valencia del
Estado Carabobo que habia sido realizada por la Sala Politicoadministrativa.
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aplicacion que sea adoptada, para que ésta proceda a efectuar
un examen abstracto sobre la constitucionalidad de la norma en
cuestion. A tal efecto deberan remitir copia certificada de la senten-
cia definitivamente firme.

Articulo 34 [Proceso de nulidad de oficio]: Conforme a lo que se
dispone en el articulo anterior, cuando se declare la conformidad
a derecho de la desaplicacion por control difuso, la Sala Cons-
titucional podra ordenar el inicio del procedimiento de nulidad
que dispone esta Ley. Igualmente procedera cuando el control di-
fuso de la constitucionalidad sea ejercido por dicha Sala.

Esta regulacion del control concentrado de oficio de la constitucio-
nalidad con motivo del ejercicio del control difuso permitiria distinguir
entre las diversas consecuencias que se pueden derivar de las decisiones
de la Sala Constitucional sobre la inconstitucionalidad de una norma, y en
particular, entre los efectos de la declaratoria ha lugar de su desaplicacion
y la nulidad.

En atencion al articulo 34, la Sala ha ordenado en tres casos la apertura
del procedimiento de nulidad por inconstitucionalidad, luego de declarar
conforme a derecho la desaplicacion de una norma. Se trata de las decisiones
234/2011, de 4 de marzo, sobre el articulo 46 del Codigo Organico Tributario
publicado en el niimero 37.305 de la Gaceta Oficial de la Republica, de
17 de octubre de 2001; 1074/2011, de 1 de julio de 2011, sobre el articulo
228 del Cédigo Civil; y 1251/2011, de 26 de julio, sobre la Ley de Jubila-
ciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados al Servicio del Poder
Publico del Estado Miranda. En todas estas decisiones, la Sala ordend a su
secretaria que le diera tramite al referido procedimiento de conformidad
con lo previsto en los articulos 135 y siguientes de la LOTSJ, encabezando
las actuaciones con la copia certificada del fallo que declaraba conforme a
derecho la desaplicacion de la norma inconstitucional. En consecuencia, en
los casos del articulo 46 del Cédigo Organico Tributario de 2001 y el articulo
228 del Codigo Civil acordé citar mediante oficio al ciudadano Presidente
de la Asamblea Nacional y notificar al Fiscal General de la Republica, a la
Procuradora General de la Republica y a la Defensora del Pueblo. En el caso
de la Ley de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados al
Servicio del Poder Publico del Estado Miranda ordeno citar al Presidente del
Consejo Legislativo del Estado Miranda y notificar al Procurador General
del Estado Miranda. De igual manera, la Sala ordend el emplazamiento de
los interesados mediante cartel, el cual serd publicado por esta Sala Consti-
tucional, en uno de los diarios de circulacion regional —incluso en el caso
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de las leyes nacionales—, para que concurran dentro del lapso de diez dias
de despacho siguientes a que conste en autos su publicacion de conformidad
con lo establecido en el articulo 137 de la LOTSJ.

En otras decisiones, la Sala Constitucional no ordend que se iniciara el
procedimiento de nulidad por inconstitucionalidad, lo que revela su discre-
cionalidad en esta materia. Esto se evidencia en la sentencia 1080/2011,
de 7 de julio de 2011, publicada en el nimero extraordinario 6.030 de la
Gaceta Oficial de la Republica, de 3 de agosto de 2011, que declaro la
conformidad a derecho de la desaplicacion de los articulos 699 al 711 del
Cdédigo de Procedimiento Civil como procedimiento aplicable a las acciones
posesorias en materia agraria. Asi mismo, en las sentencias 765/2011, de 23
de mayo, y 1053/2011, de 28 de junio, se declar6 la conformidad a derecho
de la desaplicacion del articulo 2.5 del Reglamento sobre cargos de libre
nombramiento y remocidén del Municipio Chacao del Estado Miranda, ad-
virtiéndose que «la desaplicacion debe abarcar tanto a las disposiciones de
la Ordenanza de Carrera Administrativa del Municipio Chacao, en cuanto a
la deslegalizacion que ella incurre, como en el reglamento que sin la correcta
habilitacion pretende desarrollar una materia para la cual no se encuentra
encomendado normar por via de un acto de rango sublegal» (SC, 1053/2011).
Esta resolucion es conservadora si se compara con los fallos 379, 380 y
2089/2007, en los que la Sala se pronuncié sobre la inconstitucionalidad
de normas que no fueron desaplicadas por los jueces de instancia. Otro
caso es el de la decision 330/2011, de 24 de marzo, que declar6 ha lugar
la desaplicacion del articulo 63 de la Ordenanza sobre Patente de Industria
y Comercio del Municipio Valencia del Estado Carabobo, reiterando el
criterio expuesto sobre la inconstitucionalidad de la mencionada norma en
la sentencia 1115/2008, de 10 de julio, publicada en el nimero 38.991 de
la Gaceta Oficial de la Republica, de 11 de agosto de 2008.

Por otra parte, resulta necesario mencionar los casos de las decisiones
379/2007 y 380/2007, de 7 de marzo, y 2089/2007, de 7 de noviembre,
proferidas durante la vigencia de la LOTSJ de 2004. En ellas, la Sala
Constitucional realizo esta modalidad de control concentrado de oficio de
la constitucionalidad, con el afiadido de que éste recay6 en una norma que
tenia relacion con otra que si habia sido desaplicada en la decision de ins-
tancia'. En ambas sentencias, unos tribunales de municipio consultaron a la

' De acuerdo con el parrafo 5° del articulo 5 de 1a LOTSJ de 2004, este tipo de
control concentrado de oficio s6lo procedia con respecto a las decisiones del
resto de las salas del Tribunal Supremo de Justicia. Sin embargo, a partir de la
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Sala la revision del control difuso de la constitucionalidad por el que esos
juzgados habian desaplicado el articulo 647.g de la Ley Organica del Trabajo
(LOT), relativo al procedimiento administrativo seguido por el Ministerio
del Trabajo para la aplicacion de sanciones a la comision de infracciones
laborales regulado en los articulos 647 al 652 eiusdem. A pesar de que sélo
el articulo 647.g de la LOT era objeto de la consulta, la Sala Constitucional
reviso toda la regulacion del procedimiento administrativo sancionatorio,
determinando que era inconstitucional el requisito de admisibilidad de los
recursos administrativos —un solve et repete— contra la multa impuesta
en ese procedimiento previsto en el articulo 650 de la LOT. No obstante, la
Sala no procedi6 a declarar su nulidad, sino a interpretarlo —con caracter
vinculante— de conformidad con la Constitucion en el sentido de que se
admitiera el acceso a la via administrativa previa, sin necesidad de constituir
o afianzar el valor de la multa, y que el pago o afianzamiento de la misma
debia ser entendido como requisito suficiente para proceder a la suspen-
sion de los efectos de la multa interpuesta, mientras se decidiera el recurso
jerarquico. En esta ocasion, entonces, la Sala Constitucional, como 6rgano
jurisdiccional del control concentrado de la constitucionalidad, si bien no
pronuncié una sentencia con efectos anulatorios con relacion al articulo 650
de la LOT, dict6 una sentencia interpretativa, a pesar de que este precepto
no habia sido objeto de la consulta por ejercicio del control difuso.

Un caso similar, que se refirid a la revision de un fallo dictado por la
Sala de Casacion Social, es el de la sentencia 2089/2007, en la que la Sala
Constitucional reinterpretd «por interés constitucional con caracter vincu-
lante» el articulo 244 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario (LTDA),
que no fue desaplicado por aquella a pesar de su inconstitucionalidad. Antes
de la sentencia, el mencionado articulo sefialaba:

decision 2793/2004, de 6 de diciembre, la Sala Constitucional reiter6 que si
bien este articulo solo establecia la obligacion de informar la desaplicacion de
una norma por control difuso de la constitucionalidad para las salas del Tribu-
nal Supremo de Justicia, ello no obstaba para exigirla al resto de los tribunales
de la Republica. En el mismo sentido, la Sala Constitucional se pronunci6é en
las sentencias 1076/2005, de 2 de junio, y 841/2009, de 19 de junio. En la
LOTSJ de 2010, la prevision normativa de esta modalidad de control concen-
trado de oficio se ajusta al criterio interpretativo de la Sala, y en consecuencia,
todo tribunal de la Republica debe informar a la Sala sobre la desaplicacion
de una norma por inconstitucional para que ésta proceda a realizar el examen
abstracto sobre la constitucionalidad de esa norma.
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El recurso de casacion puede proponerse contra los fallos definiti-
vos de segunda instancia, que presenten disconformidad con los
de la primera, siempre y cuando la cuantia de la demanda sea igual
o superior a Cinco Millones de Bolivares (Bs. 5.000.000,00).

De igual manera, podré interponerse contra las sentencias interlocu-
torias con fuerza de definitiva, que tengan como efecto la extincion
del proceso, siempre y cuando contra la misma se hubiere agotado
la via de recurribilidad ordinaria. Asi mismo, contra la decision que

declare sin lugar el recurso de hecho.

De conformidad con los argumentos esgrimidos por la Sala Constitu-
cional, en el dispositivo de 1a 2089/2007, se establecio que el contenido del
articulo 244 debia leerse en los siguientes términos:

El recurso de casacion puede proponerse contra los fallos defini-
tivos de segunda instancia, siempre y cuando la cuantia de la de-

manda sea igual o superior a Cinco Millones de Bolivares (Bs.
5.000.000,00).

De igual manera, podra interponerse contra las sentencias interlocu-
torias con fuerza de definitiva, que tengan como efecto la extincion
del proceso, siempre y cuando contra la misma se hubiere agotado
la via de recurribilidad ordinaria. Asi mismo, contra la decision que
declare sin lugar el recurso de hecho.

La Sala Constitucional anul6 la frase «que presenten disconformidad
con los de la primeray del articulo 244 de la LTDA, del mismo modo que
lo hubiera hecho con motivo de un recurso de nulidad por inconstituciona-
lidad, cuando hubiera sido suficiente su desaplicacion por control difuso.
Es decir, esta decision supuso que la Sala Constitucional, con ocasion de
una solicitud de revision, procediera de oficio a anular parte de una norma.
Por esta razon, este fallo cuenta con el voto disidente del magistrado Ron-
don Haaz, quien reitera que la Sala pretendié equiparar los efectos de la
interpretacion conforme a la Constitucion del articulo 244 de la LTDA a los
de un ejercicio incidental del control concentrado de la constitucionalidad,
contradiciendo —en su criterio— lo previsto en el parrafo 2° del articulo
5 de la LOTSJ de 2004.

En definitiva, la autonomia procesal de la Sala Constitucional permitio,
a partir de la letra del parrafo 5° del articulo 5 de la LOTSJ de 2004, la
nulidad parcial o «reinterpretaciéon» de una norma de conformidad con las
previsiones constitucionales en casos en los que mediante una consulta o
incluso una solicitud de revision la Sala hubiera advertido que aquella no
habia sido desaplicada cuando debid haberlo sido. En particular, las deci-
siones 379, 380 y 2089/2007 revelan potestades inusitadas de control de
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la Sala Constitucional con relacion a la actividad de la Asamblea Nacional
y del resto de los tribunales de la Republica que exigen restringir estas
manifestaciones del control concentrado de oficio de la constitucionalidad
con ocasion de la potestad de revision de sentencias, pues sobre ellas la
regulacion de 2010 no hizo ninguna referencia.

4.3. El control concentrado incidental de la constitucionalidad

El control concentrado incidental de constitucionalidad en Venezuela
consistia en el examen de oficio de una norma constitucional por la Sala
Constitucional con ocasion de la resolucion de una controversia que estuviera
conociendo (Escudero Leon, 2004). El control concentrado incidental habia
sido aplicado por la Sala Constitucional como cuestion prejudicial al pronun-
ciamiento sobre la pretension del recurrente en un proceso constitucional. En
estos casos, la Sala sefialaba en su decision que para la resolucion del asunto
resultaba necesario examinar la constitucionalidad de alguna norma, decla-
randola nula con efectos erga omnes, y con base en esta nulidad determinar
si el recurso presentado se admitia o no o si la pretension se declaraba con
o sin lugar. Este control incidental s6lo se referia a leyes o actos dictados
en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion ya vigentes, y en este
sentido, también consistia en un control a posteriori.

Como se anotara con anterioridad, el parrafo 2° del articulo 5 de la
LOTSJ de 2004 estableci6 que la Sala Constitucional no podia ejercer el
control concentrado de oficio de la constitucionalidad de modo incidental
sino s6lo cuando mediara un recurso de nulidad por inconstitucionalidad,
y de alli que se considerara proscrita esta modalidad de control en la forma
en que se antes se definio, que era como la Sala lo habia ejercido hasta la
entrada en vigencia de la LOTSJ!. No obstante, en la decision 1101/2007,
de 6 de junio, si bien la Sala Constitucional reconocid la imposibilidad
de ejercer el control concentrado incidental de la constitucionalidad en
procesos constitucionales que no supongan la nulidad de una norma por
inconstitucionalidad, lo hizo en los siguientes términos:

La primera pretension, es decir, la de que incidentalmente la Sala
anule el articulo 6.6. de 1a Ley Organica de Amparo sobre Derechos

! Siguiendo a Rodriguez-Patron (2003), esto seria una evidencia de que la au-
tonomia procesal de la Sala Constitucional no transgrediria la libertad de con-
figuracion normativa del legislador, quien conserva la potestad de fijar una
posicién juridica diferente que también sea acorde con la Constituciéon o de
adoptar, si lo estima oportuno, la propuesta procesal de la Sala.
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y Garantias Constitucionales, es inadmisible, pues esta Sala se en-
cuentra vedada de ejercer una potestad tal por asi haberlo prohibido
el segundo aparte del articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia [...] Si bien el texto citado ratifica la potestad
de la Sala Constitucional para anular leyes, actos normativos de
rango legal o actos dictados en ejecucion directa e inmediata de
la Constitucion, en él también se prohibe que la Sala anule alguno
de estos actos normativos en el marco de un procedimiento cuya
naturaleza no suponga la nulidad de una norma (caso contrario
ocurriria en aquéllos procedimientos cuya naturaleza si supone
la nulidad de tales disposiciones, como lo son el propio de nuli-
dad, el de colision de leyes o el de conflicto de autoridades, en
los cuales tal nulidad no puede estimarse como una incidencia).
Tal prohibicion se establece claramente en el texto citado mediante
el enunciado segun el cual el control concentrado de constituciona-
lidad «no podré conocerlo incidentalmente en otras causas» [resal-
tado afiadido].

Es de notar que para 2007, la Sala Constitucional no parecia renunciar
del todo al control concentrado incidental de la constitucionalidad, dado
que admitia que era posible llevarlo a cabo en procesos constitucionales de
colision de leyes o de conflicto de autoridades en los que —al contrario de
lo sostenido por la Sala— no se decide sobre la nulidad de norma alguna.

En la LOTSJ de 2010, la regulacion es mas precisa, y se observa que al
contrario de lo establecido en el parrafo 2° del articulo 5 de la LOTSJ de
2004, el articulo 32 no hace mencion a lo «incidental». En este sentido, el
control concentrado incidental estaria proscrito en cualquier caso, evitandose
interpretaciones como las contenidas en la decision 1101/2007.

Ahora bien, es en la decision 2588/2001, de 11 de diciembre, con oca-
sion de una solicitud de interpretacion de normas legales, cuando la Sala
Constitucional ejercid por vez primera lo que en ese momento denomind
el «incidente de constitucionalidad», como cuestion prejudicial de fondo,
anulando de oficio la norma —atributiva de competencia— que resultaba
de la lectura conjunta de los articulos 42.24 y 43 de la LOCSJ, fundandose
en que cuando se trata de determinar la validez de una norma anterior a
la Constitucion vigente, el juicio de correspondencia entre esa norma con
respecto a los valores, principios y reglas constitucionales, implicaba un
analisis del contenido de la norma, por lo que su constitucionalidad o no
devendria en causa de la derogacion, y no ésta de aquélla.

La duda consistia en determinar si la norma contenida en una ley anterior
a la vigencia de la Constitucion se debia considerar derogada en virtud del
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principio lex posterior derogat legi priori, que implicaba que en el caso
concreto se aplicara la Constitucion en lugar del precepto legal, haciendo
innecesaria su declaratoria de nulidad mediante una decision de la Sala
Constitucional; o, si por el contrario, debia estimarse que el precepto legal era
invalido conforme al principio lex superior derogat legi inferiori, cuestion
que exigiria la emision de una sentencia de nulidad por inconstitucionalidad.
La Sala Constitucional sefialo, que si bien ambos principios convergen en la
decadencia del precepto de que se trate, la situacion revestia interés «desde
que la mera derogacion y consiguiente aplicacion preferente del precepto
constitucional en asuntos menos obvios que el que ocupa a la Sala, podria
lesionar la garantia de certeza en cuanto a cuales normas que integran el
ordenamiento juridico se encuentran derogadas en virtud de la Clausula
Derogatoria Unica de la Constitucion, pues, si bien cabria esperar una ra-
zonable evaluacion de la colision por parte del universo de los tribunales,
siempre habra margen para el tratamiento dispar de casos semejantesy. Por
ello, anteponer una decisién de nulidad por invalidez sobrevenida de las
normas anteriores a la vigencia de la Constitucion, con efectos erga omnes
y pro futuro, al efecto derogatorio, redundaba, en criterio de la Sala, «en la
claridad del panorama juridico en el que se desenvuelven tanto operadores
judiciales como particularesy». De este modo, como consecuencia del princi-
pio de seguridad juridica y el de proteccion constitucional, la Sala establecid
que, en su condicion de érgano jurisdiccional titular del control concentrado
de la constitucionalidad, le correspondia declarar la invalidez sobrevenida
—vy la consecuente derogacidon— con efectos erga omnes 'y pro futuro de
una norma legal por la Disposicion Derogatoria Unica constitucional.

Este planteamiento ya habia sido expuesto en la decision 1225/2000, de
19 de octubre, en la que la Sala Constitucional determiné que el examen de la
constitucionalidad de las normas anteriores a la vigencia de la Constitucion
podia desplegarlo «aun de oficio en los casos que le toque resolver», como
sucederia en la decision 2588/2001, y no solo a través de un «recurso directo
de inconstitucionalidad», como ocurri6 en el caso de la 1225/2000.

En este sentido, la Sala Constitucional en la decision 2588/2001 de-
termind que ante la necesidad de resolver la admisibilidad de la solicitud
de interpretacion de normas legales —que segun el articulo 266.6 de la
Constitucion' corresponde a las diversas Salas del Tribunal Supremo de

' Articulo 266: Son atribuciones del Tribunal Supremo de Justicia: [...] 6. Cono-

cer de los recursos de interpretacion sobre el contenido y alcance de los textos
legales, en los términos contemplados en la ley [...] La atribucion sefialada



El control concentrado de oficio... 63
Cuestiones Juridicas, Vol. V, N° 2 Julio - Diciembre 2011 (37 - 74)

Justicia— declaraba su facultad de «tramitar en cualquiera de los procedi-
mientos a que den lugar las acciones ventilables ante ella, o de las cuales
conozca, el denominado incidente de constitucionalidad, el cual existe
cuando la cuestién planteada (no necesariamente alegada) sobre la cons-
titucionalidad de una norma legal es prejudicial respecto de la resolucion
de un proceso constitucional o de una causa que curse ante la Sala». Es
preciso acotar que al igual que el control concentrado de oficio especifico
no estaba establecido ni en la ley ni en la Constituciéon como una potestad
de la Sala Constitucional, el control concentrado incidental tampoco lo
estaba (Escudero Leon, 2004, 162).

En la decision 2588/2001, 1a Sala afirm6 que estos «incidentes» se habian
solucionado de tres modos: (i) mediante un juicio de constitucionalidad sin
un pronunciamiento expreso de la nulidad de la ley inconstitucional; (ii)
por el ejercicio de un control autonomo de constitucionalidad en un pro-
ceso separado del que dio origen al incidente; y (iii) a través de un control
incidental de la constitucionalidad que se realiza a través de un procedi-
miento de constitucionalidad pero dentro del proceso que ha dado lugar al
incidente. Esta Gltima modalidad es la que asumi6 la Sala Constitucional
en la decision 2588/2001, es decir, el control concentrado incidental de la
constitucionalidad, con base en los articulos 334 in fine, 335 y 336.1 de
la Constitucion. Asi mismo, la Sala apuntd que la «técnica» del control
incidental de constitucionalidad se establecid por primera vez en el articu-
lo 140 de la Constitucion de Austria de 1920, y que en la actualidad, esta
prevista en los articulos 139.1 y 140 de la Constitucion de ese estado, en
los articulos 67 y 95 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal aleman
(recurso indirecto), los articulos 55.2 y 67 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional espafiol (cuestion de inconstitucionalidad), y la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional italiana mediante la interpretacion del articulo
27 de la Ley N° 87, de 11 de marzo de 1953, desde el auto 22/1960, de 9
de abril (autorremision).

La analogia propuesta por la Sala Constitucional en esta decisiéon no
es correcta —y que rectifico en la sentencia 3126/2004, de 15 de diciem-
bre—, pues el incidente de inconstitucionalidad en estos casos deviene de
un planteamiento que hace el juez ordinario —que no puede desaplicar la

en el numeral 1 sera ejercida por la Sala Constitucional; las sefialadas en los
numerales 2 y 3, en Sala Plena; y las contenidas en los numerales 4 y 5 en Sala
Politico Administrativa. Las demas atribuciones serdn ejercidas por las diver-
sas Salas conforme a lo previsto en esta Constitucion y la ley.
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norma por motivos de inconstitucionalidad— al tribunal constitucional.
En el Derecho comparado, el control incidental de la constitucionalidad se
refiere a la denominada cuestion de inconstitucionalidad', con las variantes
propias de cada sistema de justicia constitucional. En general, los jueces
ordinarios, que no tienen potestad para desaplicar una norma por incons-
titucional, advierten que en el curso de un proceso que estdn conociendo,
se cuestiona la constitucionalidad de una norma que es necesaria para la
resolucion de la controversia. Al darse esta situacion, de oficio o a instancia
de parte, el juez sélo se limita a «verificar la seriedad y la relevancia» de la
norma respecto del juicio en tramite, para luego remitirla al examen del juez
constitucional ad hoc con competencia para ejercer el control concentrado
(Escudero Leodn, 2004; Pizzorusso, 2006). Como bien sefiala Pizzorusso
(2006: 246), las modalidades de este tipo de control incidental consisten en
que la remision al juez constitucional ad hoc se deba a una «mera prevision
de la aplicabilidad» o a la aplicacion ya realizada —aunque con decision
no definitiva— de una norma «sospechosa» de inconstitucionalidad en una
controversia, o que la potestad de remitir el asunto al conocimiento del
juez constitucional ad hoc se reconozca a cualquier 6rgano judicial o s6lo
a alguno de ellos.

Ahora bien, el criterio contenido en la decision 2588/2001, fue reitera-
do en la 806/2002, de 24 de abril, por la que se resolvié una solicitud de
avocamiento en un proceso de amparo constitucional. En este caso, la Sala
Constitucional, de oficio, anuld por inconstitucional la norma —también
atributiva de competencia— que resultaba de la lectura conjunta de los arti-
culos 42.29 y 43 de la LOCS]J, antes de declarar su competencia para conocer
de la solicitud de avocamiento, y la improcedencia de ésta. Asi mismo, la
técnica del control concentrado incidental de la constitucionalidad se aplico

' Una técnica de control similar a la cuestion de inconstitucionalidad fue pre-
vista en la Constitucion venezolana de 1901: Articulo 106: Son atribuciones de
la Corte Federal [...]: [...] 8. Declarar en el término mas breve posible, cual
disposicion ha de prevalecer en el caso especial que se le someta, cuando la
autoridad llamada a aplicar la ley, en el lapso legal sefialado para su decision,
motu-propio, o a la instancia de interesado, acuda en consulta a este Tribunal
con copia de los conducente, porque considere que hay colision de las Leyes
Federales o de los Estados con la Constitucion de la Republica. Si embargo,
por este motivo no se detendra el curso de la causa y llegada la oportunidad de
dictar sentencia sin haberse recibido la declaracion de que trata esta facultad,
aquella se conformara a lo que en particular dispone el Cédigo de Procedi-
miento Civil. En el caso de que la decision llegue encontrandose la causa en
apelacion, el Tribunal de alzada aplicara lo dispuesto por la Corte Federal.
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en la sentencia 1142/2003, de 15 de mayo, publicada en la Gaceta Oficial
N©5.659, de 22 de septiembre de 2003, con ocasioén de la resolucion de un
recurso de colision de leyes, declarandose de oficio la nulidad del articulo
67 de la Ley General de Marinas y Actividades Conexas, como cuestion
preliminar a la declaratoria sin lugar del mencionado recurso.

Una de las inquietudes que surgieron de la aplicacion del control con-
centrado incidental de la constitucionalidad de las leyes por parte de la Sala
Constitucional, se referia a la tendencia a que ésta hubiera abandonado el
ejercicio de la técnica del control difuso (Escudero Ledn, 2004). Al res-
pecto, en la decision 2588/2001, la Sala sostuvo que su competencia para
declarar la nulidad de normas inconstitucionales que resultaren prejudiciales
al asunto que en definitiva fuere a decidir, era congruente con su cometido
de declarar erga omnes la nulidad de leyes contrarias a la Constitucion,
es decir, con eficacia extensiva para el resto de los tribunales, 6rganos del
Estado y particulares, y también, con su objetivo de mantener la unidad del
ordenamiento constitucional, evitando la contradiccion que pudiere resultar
de la coexistencia de una norma inconstitucional (declarada asi para un caso
concreto), pero vigente para el resto de los a falta de «una natural declaratoria
de nulidad». Esta afirmacion la hizo la Sala, luego de sefalar:

La razén que apuntala esta facultad, sefialadamente cuando la mis-
ma deriva en la declaratoria pro futuro y con efectos erga omnes de
la norma inconstitucional —y no en la mera desaplicacion del pre-
cepto para el caso concreto—, se afinca en la coherencia que existe
entre una declaracion de este tipo con la funcion de los tribunales
constitucionales, en tanto ejecutores del denominado control con-
centrado de la constitucionalidad. Los términos en que se expreso la
Corte Constitucional italiana a la hora de asumir esta competencia
son suficientemente reveladores de la razon apuntada. Segun dicho
tribunal:

«[...] no puede considerarse que la misma Corte
—que es el tnico drgano competente para decidir las
cuestiones de constitucionalidad de las leyes— venga
obligada a aplicar leyes inconstitucionales y tampo-
co que, en la hipotesis de inconstitucionalidad de las
leyes que regulan la materia, pueda y deba inapli-
carlas, sin poner en marcha el mecanismo (de alcan-
ce general y necesario en el vigente ordenamiento)
destinado a conducir, con las debidas garantias de
contradictorio, a la eliminacion con efectos erga
omnes, de las leyes inconstitucionales» [...]
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No obstante, la Sala Constitucional ejercio el control difuso en decisiones
posteriores a la 2588/2001, y ejemplo de ello son las decisiones 85/2002,
1505/2003, 3462/2003, 1042/2004 y 3146/2005. En este sentido, se puede
sostener que el ejercicio de esta potestad parecidé obedecer a criterios de
oportunidad o conveniencia, propios de su autonomia procesal. Es decir,
la solucién procesal en que consistia la aplicacion del control difuso o la
del control concentrado incidental —siguiendo a Rodriguez-Patron (2003,
141-142)— consistia en una potestad discrecional de la Sala cuyo ejercicio
atendia a los fines que se persiguieran con el fallo para garantizar la supre-
macia y la integridad de la Constitucion.

Otra de las dudas que planteaba la asuncion de esta técnica es que la
Sala Constitucional al ejercer este control concentrado incidental de oficio,
no convocaba al 6rgano emisor de la norma para que defiendiera su cons-
titucionalidad (Escudero Leon, 166-167), maxime cuando la declaratoria
de nulidad por inconstitucionalidad no se pronunciaba en una decision
interlocutoria, sino en la decision definitiva sobre la pretension que daba
inicio al proceso constitucional.

4.4. La declaratoria de oficio de la reedicion de normas anuladas

Otra de las modalidades de control concentrado de oficio de la consti-
tucionalidad de las leyes es la declaratoria de reedicion, que s6lo ha sido
aplicada una vez por la Sala Constitucional. En la decision 181/2006, de
16 de febrero, publicada en el nimero 38.408 de la Gaceta Oficial de la
Republica, de 29 de marzo de 2006, la Sala Constitucional, de oficio, declaro
la reedicion de los articulos 222 y 225 del Codigo Penal, cuyo contenido
era idéntico al de los articulos 223 y 226 eiusdem anulados mediante la
sentencia 1942/2003, de 15 de julio.

La Sala justifico la procedencia de su pronunciamiento en la naturaleza
de orden publico de la nulidad por inconstitucionalidad, y en la potestad
que tiene para suplir de oficio las deficiencias o falta de técnica del recu-
rrente en estos procesos constitucionales, de conformidad con el articulo
5, parrafo 2° de la LOTSJ de 2004. Empero, resulta forzado admitir que el
ejercicio de la potestad de oficio para anular los articulos 222 y 225 res-
ponda a «deficiencias o falta de técnica» de los recurrentes. No obstante,
la Sala Constitucional, en la Gltima parte de su motivacion de la sentencia
181/2006, precis6 —incurriendo en una contradiccion— que la declaracion
alli contenida no podia entenderse como la «nulidad incidental» a que se
refiere el articulo 5, parrafo 2° de la LOTSJ, «toda vez que se trata de la
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ejecucion de un fallo dictado por esta Sala que ha sido contrariado por el
organo legislativo nacionaly.

Asi mismo, la Sala Constitucional, se fundament6 en el principio de la
cosa juzgada que causa la declaratoria de nulidad por inconstitucionalidad
como actividad jurisdiccional, de modo que si el érgano legislativo dicta de
nuevo el contenido de una ley anulada desacatando la decision, tal transgre-
sién a la cosa juzgada no produciria ningin efecto. En este sentido, no es
necesario, a juicio de la Sala Constitucional, que se incoe un nuevo juicio
de nulidad contra la norma ya declarada inconstitucional:

Siendo la materia de orden publico, y siendo a su vez el Tribunal
Supremo de Justicia el garante de la supremacia y efectividad de
las normas y principios constitucionales (articulo 335 de la Consti-
tucion [...]); estando facultado la Sala Constitucional para estable-
cer interpretaciones vinculantes sobre el contenido y alcance de los
principios constitucionales, la Sala considera que los efectos de la
cosa juzgada que declare la nulidad, operan de pleno derecho, sin
que reediciones, o la aprobacion de nuevas leyes que dupliquen lo
anulado, puedan menoscabar la cosa juzgada, y que por tanto, de
oficio —como aplicacion de la institucion de la cosa juzgada y sus
efectos extensivos— dentro del proceso donde se dictd la nulidad,
puede anular cualquier ley o acto que contradiga la cosa juzgada,
limitandose, sin necesidad de citar a nadie, a cotejar lo declara-
do en la sentencia con las nuevas disposiciones que reproducen las
anuladas, una vez que por cualquier via constate la existencia del
desacato a la nulidad declarada.

A juicio de esta Sala, ante la situacion objetiva que se comprueba
con la confrontaciéon que demuestra la identidad entre lo anulado y
lo reeditado, y como preservacion de la cosa juzgada, no hace falta
citar a nadie, sino verificar su burla.

De esta manera, como extension y aplicacion de la cosa juzgada existente,
la Sala Constitucional declaro la reedicion de las normas contenidas en los
articulos 222 y 225, y en consecuencia, reiterd la nulidad de los articulos
223 y 226 en los términos establecidos en la sentencia 1942/2003.

De otra parte, se podria argumentar que al no existir innovacion en el
ordenamiento juridico como consecuencia de la reedicion de normas ya
anuladas por inconstitucionales, la legitimidad de la actividad oficiosa de
la Sala Constitucional en estos casos pareciera quedar fuera de toda duda.
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5. Conclusiones

Considerando la concepcion que la Sala Constitucional tiene de si misma
como «Poder de Garantia de la Constitucion», ha ampliado sus potestades
jurisdiccionales, mediante la configuracion de sus procesos constitucionales.
Esta es una forma de manifestacion de la politica judicial de la Sala. Quizé es
mas comun apreciar este fendmeno en la resolucion de cuestiones materiales
(controversias sobre derechos constitucionales, conflictos entre entidades
territoriales, politicas publicas, etc.) que en el modo en como la Sala busca
instrumentar sus decisiones. Y esto ultimo lo ha logrado configurando el
sistema de justicia constitucional, ampliando o reduciendo el alcance de
su potestad jurisdiccional con el objeto de decidir un caso concreto, si bien
pretendiendo que sus resoluciones trasciendan ese caso. De este modo, con
base en la autonomia procesal, ha asumido la potestad de examinar de oficio
la constitucionalidad de las leyes para declarar su nulidad, sin que la ley o
la Constitucion le atribuyan esa competencia.

En este contexto, se estima necesaria la regulacion del control concentra-
do de oficio de la Sala Constitucional, de modo que se establezcan parame-
tros que permitan delimitar su alcance, y de este modo, se garantice la certeza
juridica, que es un principio fundamental de todo Estado de Derecho, y se
eviten posibles conflictos entre los 6rganos del Poder Publico. Se propone
que el control concentrado de oficio s6lo deberia de proceder, ademas de la
hipotesis prevista en los articulos 336.6 y 339 de la Constitucion:

e En casos de reedicion de normas ya anuladas, pues en estos casos no
hay innovacién en el ordenamiento juridico;

e En casos de declaratoria de nulidad de normas no impugnadas por
conexion o consecuencia, se deberia de exigir:

- Que se trate de un proceso constitucional que se haya iniciado
mediante un recurso de nulidad por inconstitucionalidad;

- La estricta y necesaria vinculacion de las normas no impug-
nadas con las que si lo fueron, de modo que de no declararse
la inconstitucionalidad de las normas no denunciadas en el
recurso, la nulidad de las que si lo fueron seria insuficiente o
nugatoria;

- Ademas, cuando exista conexion material entre las normas de-
claradas inconstitucionales, los argumentos que fundamentan
su inconstitucionalidad deberian de ser los mismos; y,
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- La declaratoria de nulidad por inconstitucionalidad por co-
nexion o por consecuencia debe recaer sobre normas que estén
contenidas en un mismo texto legal.

Por ultimo, debe mantenerse la proscripcion del control concentrado de
oficio como cuestion prejudicial al pronunciamiento sobre la pretension
del recurrente en un proceso constitucional, pues esta situacion puede
resolverse mediante la mera desaplicacion de normas constitucionales en
ejercicio del control difuso.
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