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Resumen

En las dltimas dos décadas Venezuela ha estado sometida a un proceso de cambios politicos muy impor-
tantes. En tal lapso se ha aprobado la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela (1999) y
luego han tenido lugar diversos intentos orientados a reformarla y enmendarla. Ademads, su texto ha sido
interpretado mediante los diferentes mecanismos de control constitucional que ella prevé. Sin embargo, el
Tribunal Supremo de Justicia venezolano desde el 2015 ha producido, en sus diferentes Salas, al menos
cien sentencias en las cuales se ha influido progresivamente sobre las competencias o atribuciones del poder
legislativo; es decir, la Asamblea Nacional. Este trabajo examinard si la sentencia 001 de la Sala Electoral
del Tribunal Supremo de Venezuela, del 07 de diciembre de 2016 y sus subsecuentes resoluciones judicia-
les, configuran un caso del llamado ‘constitucionalismo abusivo’ que desembocé en una afectacion sustan-
cial al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de las personas afectadas por el citado precedente
constitucional. Asi, el presente articulo se estructurard de la siguiente manera: (i) se examinardn los ante-
cedentes de la referida sentencia judicial; (ii) la consecuente vulneracion a los derechos al debido proceso,
derecho a ser oido y derecho a la tutela judicial efectiva; (iii) La sentencia 001 como puntapié inicial del
‘constitucionalismo abusivo’ en Venezuela; (iv) Los retos que plantea el constitucionalismo abusivo para
la consolidacién democratica en Venezuela. Por tltimo, el trabajo finalizard con un balance conclusivo.

Palabras clave
Democracia constitucional, debido proceso, régimen autocratico, Tribunal Supremo de Justicia de Ve-
nezuela, derecho a ser oido.

Abstract

During the last two decades Venezuela has been subjected to suffering a process of very important poli-
tical changes. In this period, surged New the Constitution in 1999 and there have been different attempts
to reform and amend it. In addition, its text has been interpreted through the different mechanisms of
constitutional control that it foresees. In addition to the above, the Venezuelan Supreme Court of Justice
has produced at least one hundred sentences in its different Chambers in which the powers of the Natio-
nal Assembly have been directly influenced. This investigation research seeks to determine specifically
if the judicial decision 001 of its Electoral Chamber of December 7, 2016 and those related to it cons-
titute a case of the so-called abusive constitutionalism violating the judicial and effective protection of
those who were the recipients. This article will argue the former by analyzing: (i) the background of the
above-mentioned judicial decision, (ii) The subsequent violation of the following rights: to be heard,
due process and effective judicial protection; (iii) If the judicial decision 001 (2016) is the starting point
of “abusive constitutionalism” in Venezuela; (iv) The challenges of ‘abusive constitutionalism’ in the
enhancement of Venezuelan democracy. Finally, the paper will end with a section of conclusions.

Keywords
Constitutional democracy, due process, autocratical regime, Supreme Court of Justice of Venezuela,
right to be heard.
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Introduccion

Es importante resaltar que este trabajo se desarrolla a partir de la violacién
del derecho a la jurisdiccion, derecho a la defensa y debido proceso de algunos
diputados a la Asamblea Nacional de Venezuela, quienes fueron electos en di-
ciembre del afio 2015. El devenir histérico de los derechos implicados en tal
caso permite esbozar una respuesta a la desafiante pregunta, ;es el Estado vene-
zolano un régimen democrético? Una solucion a tal interrogante podria resultar
negativa si se observase el comportamiento del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela. De hecho, ese tribunal parece recorrer el camino del llamado ““cons-
titucionalismo abusivo”; es decir, se han introducido cambios constitucionales
—en este caso a través de precedentes del maximo tribunal venezolano— que
socavan los pilares fundamentales de la democracia (Landau, 2013).

Lo dicho anteriormente nos ubica en una perspectiva que nos permiti-
rd comprender no solo como se vive la tutela judicial efectiva en la vida de
los ciudadanos venezolanos involucrados en la politica agonal, sino en el
plano mas amplio de todas las personas de a pie. De esta manera, por ejem-
plo, un ciudadano cualquiera que contrae nupcias segtn la ley civil, o que
obtiene un cargo publico mediante concurso de oposicion de antecedentes,
otro cuyo padre o madre fallecen, son situaciones que atribuyen derechos
subjetivos individuales. Estas situaciones facticas generan un ctimulo de de-
rechos que inciden en el nicleo fundamental de las libertades constitucio-
nales de cada individuo. Ahora bien, ;jcudn fragil es su situacién juridica?
(Las personas disponen de acciones procesales idoneas o aptas para exigir
el cumplimiento de sus derechos subjetivos? Si bien estas cuestiones son de
mdaxima importancia para cada individuo, se trata de un punto que adquiere
la maxima relevancia institucional cuando se trata de diputados nacionales.

La Asamblea Nacional —odrgano legislativo— resulta ser, en esencia,
desde hace mds de tres siglos, el epicentro de la politica de cualquier Es-
tado. De hecho, cualquiera que sea el sistema de gobierno del cual se trate
—p. e., presidencial, semipresidencial, parlamentario, presidencialismo—;
en todos los casos, los parlamentarios ostentan algunas caracteristicas y ele-
mentos que le son comunes. Més en concreto, la inmunidad parlamentaria
de los miembros del poder legislativo se presenta, con sus diversos matices
o intensidades, como un rasgo comun de todo sistema politico minimamen-
te democrético. Y, en lineas generales, las practicas constitucionales suelen
asignar a tal poder del Estado no solo el trabajo de dictar normas juridicas de
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caricter general, sino también una funcién de control de los otros poderes.
Esto se refleja particularmente en el caso venezolano. En efecto, la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela le asigna a la Asamblea Na-
cional determinadas funciones de control tanto sobre el Poder Judicial como
sobre el Poder Ejecutivo (Aguilar Blancas, 2017).

Pues bien, en la hora presente se considera que en el Poder Legislativo des-
cansa preponderantemente el elemento democratico de todo Estado. Y, cuando
éste presenta desequilibrios, un 6rgano legislativo enfermo termina por afec-
tar a la salud politica del resto de las ramas del poder publico (Aragén Reyes,
1986). Por ende, la enfermedad de una rama del poder estatal se contagia al res-
to. La republica venezolana, pues, se ve seriamente amenazada porque su 6r-
gano legislativo — Asamblea Nacional — ha sido fuertemente cercenado en la
capacidad de ejercer sus atribuciones constitucionales mediante diversas sen-
tencias del Tribunal Supremo de Justicia. Esto ha ido constituyendo un caso
mds de los denominados por la doctrina hodierna bajo el nombre de “constitu-
cionalismo abusivo” (Zifiga Urbina & Cdrcamo Tapia, 2015).

Situados en este contexto de ideas, la presente investigacion abordard el
estudio de una de las sentencias del Tribunal Supremo de Justicia venezo-
lano, que se refiere al proceso electoral por el cual se despojé a unos dipu-
tados de la Asamblea Nacional de su condicion de parlamentarios para con
ello romper la mayoria legislativa a cargo de partidos opositores al gobierno
de Nicolds Maduro. En efecto, se argumentara que el derecho a la defensa,
el debido proceso y tutela judicial efectiva habrian sido trastocados progre-
sivamente para con ello terminar impactando en el corazén de las institucio-
nes democréticas venezolanas. Mds en concreto, se pretende mostrar que el
surgimiento de la citada sentencia del afio 2016 del Tribunal Supremo resul-
ta ser la consecuencia de un progresivo deterioro de las instituciones demo-
craticas venezolanas. Finalmente, se recapitulardn los principales resultados
que arrojaré este trabajo en un apartado titulado ‘balance conclusivo’.

Antecedentes: las sentencias del Tribunal Supremo de Justi-
cia que originan la inconstitucionalidad objeto de estudio de
la investigacion

Uno de los antecedentes de esta investigacion se remonta al afio 2004,
cuando se aprob¢ la reforma de la Ley Orgédnica del Tribunal Supremo de
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Justicia publicada en Gaceta Oficial n° 37.942 del 20 de mayo de 2004, de
cuyo articulado se destaca el contenido del articulo 2 que establecid la inte-
gracion de ese alto tribunal y lo dividid en diferentes salas de acuerdo a di-
versas materias: Casacion Civil, Electoral, Constitucional, Casacion Social,
Casacion Penal, entre otras, siete en total de diferente composicién. Asi, por
ejemplo, la denominada Sala Plena estd integrada por todos los magistrados
de todas las salas; es decir, se compone por 32 magistrados, pero el resto po-
see cinco Magistrados; excepto la Sala Constitucional que cuenta con 7 (Ga-
ceta Oficial n° 37.942, 20 de mayo de 2004).

Sobre la citada disposicidn, desde el punto de vista constitucional y des-
de la perspectiva de la teoria democrdtica, se advierte una notable vincula-
cién con el problema objeto de estudio. En efecto, los motivos de la modi-
ficacion en el nimero de magistrados que integran cada sala del Tribunal
Supremo de Justicia, aunque no estdn explicitados, se apoyan en razones
que van mas alld de lo técnico o académico. Se trata de la sujecion del poder
politico de la funcién judicial a través del control del mas alto Tribunal de
la Republica. Las objeciones a la citada norma, pues, se fundan en razones
de orden ético o moral que no deben dejarse pasar. De hecho, la relevancia
institucional de esta cuestion se pone de manifiesto en virtud de que se ha
ampliado el nimero de magistrados para que la incorporacién de los nuevos
produzca un balance favorable a quien lleva a cabo el nombramiento; es de-
cir, el Poder Ejecutivo Nacional.

Una situacién parecida, que también es un antecedente de esta investiga-
cion, ocurrié cuando el 12 de agosto de 2005, los ciudadanos Jesis Manuel
Méndez Quijada y Henry Ramos Allup intentaron una acciéon de amparo
constitucional (TSJ Venezuela, Sala Constitucional, Sentencia 2996/2005).
Quien interpuso el citado recurso de amparo sostenia que habia tenido lugar
la violacién de distintos articulos de la Constitucién (62, 63, 67 y 293) por
parte del Consejo Nacional Electoral (CNE) y sus autoridades. También se
argumentaba que la postulacion a los cargos de diputados a la Asamblea Na-
cional fue realizada un sistema electoral denominado “las morochas” —el
cual se explicard a continuacién— y que, en efecto, tal sistema violaba mul-
tiples disposiciones constitucionales, lo cual implicaba un auténtico fraude
a la Constitucion.

Mis en concreto, la accion de amparo que se estudia suscitd una senten-
cia sobre la impugnacién de un mecanismo que era utilizado en la practica
por todos los partidos politicos competidores en las elecciones legislativas
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de diciembre del 2005 (opositores y oficialistas), denominado “las moro-
chas”. La particularidad de ese sistema permitia eludir el mecanismo cons-
titucional para determinar cudles legisladores habian sido electos y cudles
no, pero sin mediar la aplicacidon de una operacion aritmética propia del lla-
mado sistema d’Hont.

Esto provocd, ademds, la ruptura del principio de la representacién pro-
porcional que fuera expresamente reconocido en la Constitucion, en su arti-
culo 63°. En ese entonces, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia sostuvo, en ponencia del magistrado Luis Veldzquez Alvaray, que
como no existia una norma que prohibiera esta elusién, pues estaba legiti-
mado el apartamiento del sistema electoral d’Hont. En otras palabras, ya que
la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela no impide expre-
samente dejar de lado el principio de representacion proporcional, pues en-
tonces queda permitido tal apartamiento.

La sentencia que resuelve el recurso de amparo redujo la controversia a
la inexistencia de una disposicion juridica que prohibiera tal conducta y, por
ende, ella estaba permitida. No se habia tomado en cuenta la posibilidad la
armonizar el principio general del derecho “todo lo que no estd juridicamen-
te prohibido estd juridicamente permitido”, por un lado, con el principio de
la representacion proporcional que menciona el articulo 63° del texto cons-
titucional, por el otro (Sanchez, 2014). Esto evidentemente viol6 no solo la
Constitucién, sino los postulados fundamentales del sistema democratico.

Porque, en efecto, se terminé reformando un punto central del régimen
constitucional venezolano —su sistema electoral —por medio de una crea-
cion ex nihilo de su maximo tribunal. La sentencia que se comenta en este
apartado constituy6 un auténtico precedente que fue consistentemente apli-
cado en diversas oportunidades durante la década que fue del afio 2000 al
2011. M4s atn, tales hechos continuaron repitiéndose luego de 2011, lo que
provocé la erosion de los valores y principios plasmados en la Constitucién
y la propia salud democrdtica del pafs.

La vulneracion del debido proceso, derecho a la defensa
y justicia: el comienzo de la debacle institucional

La naturaleza del derecho al debido proceso supone un conjunto de ac-
tos juridicos orientados directamente a la formacién o la aplicacién de dis-
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posiciones juridicas, cuyo propdsito descansa en la colaboracién a tal fin
de personas interesadas junto con una o mds personas desinteresadas tales
como el juez o un tribunal colegiado (Carnelutti, 1989). El surgimiento del
proceso, en efecto, obedece a la necesidad de resolver problemas entre las
personas que integran la poblacion del Estado, pero de manera tan ordenada
como justa. De hecho, tal como lo manifiesta Calamandrei, el corazén mis-
mo de la ciencia del derecho procesal se asienta sobre el derecho al debido
proceso, entendido éste como uno de los derechos mas basicos de los ciuda-
danos de a pie, en tanto el fin del proceso exige recorrer un camino para ma-
terializar pacificamente a la justicia en la coexistencia humana (Calaman-
drei, 1962). Dicho de otra manera, la suprema realizacion de la justicia es la
aspiracion mds importante de la ciencia del derecho procesal.

Mais atin, el proceso es un instrumento ordenado inmediatamente a la rea-
lizacidn de la justicia, anhelo mds elevado ain que permite que la solucién ob-
tenida mediante el proceso procure la paz en las relaciones sociales median-
te la atribucion de los derechos que correspondan a cada parte. En efecto, el
desenvolvimiento de un debido proceso en las disputas juridicas entre las per-
sonas logra que se articulen las dos condiciones materiales fundamentales —
paz y justicia— para que la comunidad politica se ordene eficazmente hacia el
bien comun. De esta manera, es posible asegurar el conjunto de condiciones
necesarias para que cada uno de los miembros de la comunidad pueda alcan-
zar sus propios objetivos, de acuerdo con su propio plan vida (Finnis, 2011).

Asi, tanto las posiciones de Carnelutti como la de Calamandrei, indican
que hay una relacién intrinseca entre debido proceso, derecho a la defensa
y justicia. En tal sentido, cuando se hace referencia al derecho a la defensa
estamos asumiendo que se trata de una de las garantias minimas necesarias
que se requieren ante un proceso judicial, sea cual sea su tipo —v. gr, penal,
civil, administrativo, laboral, etc.— para que nuestra dignidad como seres
humanos permanezca incélume y hayamos podido contrarrestar aquello de
lo cual se nos acusa o imputa. De forma tal que estamos frente a un derecho
que implica exigir la posibilidad de ser oido con las debidas garantias y den-
tro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal en su contra o para la determinacién de sus dere-
chos u obligaciones de cardcter civil, laboral, fiscal, por caso.

Una cuestion adicional que ha de sumarse al derecho a la defensa y de-
bido proceso es su complemento con la nocidn de tutela judicial efectiva en

103



Universitas, Revista de Ciencias Sociales y Humanas de la Universidad Politécnica Salesiana del Ecuador,
No. 31, septiembre 2019-febrero 2020

cuanto a los actos administrativos respecta. En efecto, haciendo referencia
directa al caso objeto de estudio, la actuacion administrativa original que da
lugar a la sentencia que se comenta mas adelante, fue del Consejo Nacional
Electoral —madxima instancia electoral en Venezuela— que se produce lue-
go de las elecciones legislativas en diciembre de 2015, puesto que todos los
actos administrativos en cada una de las fases de ese proceso electoral con-
cluyeron en el acto de proclamacién de los candidatos a diputados del estado
(departamento) Amazonas. Cabe aclarar que estamos frente a un caso tipico
de intervencion del control judicial de los actos administrativos, ya que se
trata de un acto administrativo en el que se agotaron las instancias recursivas
de caricter administrativo, pero cuya resolucion final afecta la esfera juridi-
ca subjetiva de los particulares (Urosa Maggi, 2003).

De hecho, en el lenguaje propio del derecho administrativo venezolano, ca-
bria precisar que estamos frente a un “amparo cautelar”’; es decir, una medida
procesal cautelar encaminada a prevenir un perjuicio ocasionado por la activi-
dad administrativa del Estado, en el que se ve afectado un derecho constitucio-
nal, que tiene lugar mientras se sustancia el proceso judicial destinado a expul-
sar un determinado acto administrativo de la existencia del Derecho mediante
un recurso de nulidad. El sentido mismo de esta medida cautelar radica en que
la pretension principal se veria imposibilitada si se esperase a la sustanciacion
de la sentencia definitiva sobre la que recae el pleito.

Sin embargo, hasta el momento en que se lleva a cabo esta investiga-
cidén, han transcurrido varios afios y no se ha sustanciado el proceso judicial
posterior al amparo cautelar, ni se ha tomado decisiéon alguna con relacién
al fondo del asunto. Més atin, solo se ha producido esa decision cautelar y
ningln otro acto procesal. Esto en si mismo constituye a simple vista una
transgresion a las mds elementales garantias procesales de aquellos a quie-
nes esta dirigida la decision judicial impugnada.

Sentencia 001 de la Sala Electoral del Tribunal Supremo
de Justicia (07/1/2016): La anulacion de la representacion
proporcional a partir de una decision “‘constitucional”

Como se ha dicho, el recurso que origina la decision objeto de andli-
sis se interpuso contra el acto de votacién de las elecciones parlamentarias
celebradas el 6 de diciembre de 2015. Porque segun la parte demandante
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existian vicios de nulidad absoluta, al ser producto de la manipulacién de la
votacion libre y secreta de los electores del Estado Amazonas y que, en su
conjunto, derivaban en un fraude estructural y masivo que habria afectado a
todo el sistema electoral venezolano.

Una vez que se presentd el recurso se produjo una decision cautelar; es
decir, una resolucién judicial previa al proceso en si mismo que busca pro-
teger el eventual dafio que pueda producirse por adelantado. Uno de los fun-
damentos de tal decision cautelar arguyé que el principio de la libertad del
sufragio, entendido éste como la ausencia de condicionamiento alguno, se
vulneré mediante la entrega de beneficios econdmicos a cambio de que los
ciudadanos votaran por una determinada opcidn politica. Esto dltimo fue na-
turalmente alegado por la solicitante del “amparo cautelar” y la Sala Elec-
toral asi lo acepto.

En el sentido expresado previamente, la Sala pasé a pronunciarse aseve-
rando que se habia evidenciado, a través distintos medios de prueba, que ha-
bia tenido lugar la violacion de derechos de los electores mediante la compra-
venta de votos y sus respectivos pagos. La Sala Electoral, en efecto, menciona
los nombres de varias personas y afirma que estas personas ostentaban cargos
de direccion en la gobernacion del estado Amazonas. Con todo, el tribunal
determina también que resulta ser un hecho notorio la encarcelacién de estos
funcionarios por los mencionados sucesos (Asamblea Nacional de Venezue-
la, 2015).

En efecto, de lo anterior se desprende que la tnica prueba que susten-
ta la medida cautelar resulta ser unas grabaciones difundidas por medios de
comunicacién en las cuales una “supuesta funcionaria de la Gobernacién de
Amazonas decia que estaba comprando votos y que los estaba pagando”. Asi,
cabria preguntarse: ;como se determiné que quien habla en las grabaciones
difundidas era funcionaria de la gobernacién de Amazonas? Pues no se esta-
blecié de ninguna manera y, ademads, tampoco se establece como se hicieron
las grabaciones y de dénde emanaron. Por consiguiente, se dan por probados
unos hechos a partir de un razonamiento probatorio bastante débil en el que
no se dan cuenta de las premisas que justifican la conclusién a la que se arriba.

De hecho, el tinico sustento factico que se advierte en la decision cautelar
se basa en que la grabacién fue difundida por varios medios de comunicacion.
Esto tltimo bast6 por si solo para configurar el “hecho notorio comunicacio-
nal”, en el cual se apoy6 el plexo probatorio de la decisién cautelar mencio-
nada. Y, por ultimo, cabe remarcar que la resolucion contenida en la decisién
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cautelar fue dirigida al Consejo Nacional Electoral y sus érganos subalternos,
mas no a la Asamblea Nacional. De acuerdo con lo dispuesto por el Tribunal
Supremo de Venezuela, este prescribid la suspension de la totalizacion, adju-
dicacion y proclamacion de los candidatos electos, incluso cuando esos actos
ya se habian materializado y los afectados poseian sus credenciales de procla-
macién, en virtud de los actos electorales que se pretendian suspender. Dicho
de otro modo, tales personas ya habian alcanzado su condicion de diputados y
se habfan generado derechos subjetivos individuales.

Ahora bien, una vez que un ciudadano alcanza una situacién juridica sub-
jetiva, la tnica manera razonable de despojarlo de esta situacién no es con
una medida cautelar, sino con una sentencia definitiva que sea el resultado de
un proceso judicial en cual se ha producido un proceso contencioso en el que
se debaten pruebas, argumentos juridicos, mediante la conduccion del proce-
so por parte de magistrados imparciales, todo con el fin de arribar a una reso-
lucién definitiva. Sin embargo, esto nunca se produjo. Por ende, se advierte
la violacién del derecho a la defensa y de la tutela judicial efectiva de los di-
putados despojados de su investidura. Estamos, pues, ante la ausencia de una
decision o sentencia judicial de cardcter definitivo que se produzca siguiendo
los cauces formales, respetando garantias procesales y aplicando el derecho
sustantivo que corresponde al caso, tal como lo ha sostenido la Corte Consti-
tucional de Colombia (Sentencia C-426 de 2002 y Sentencia T-599 de 2009).

El precedente venezolano que se comenta, en efecto, revela la ineficacia
del control judicial de la actuacién administrativa. De hecho, ya no bastan
los meros desarrollos de caricter doctrinario, legislativo o jurisprudencial,
sino que resulta imprescindible que la jurisdiccidn constitucional y adminis-
trativa gocen de autonomia e independencia, particularmente por el hecho
de que sus decisiones siempre implican enfrentar al poder de turno, espe-
cialmente el Poder Ejecutivo. Asi, tal como mantiene Brewer Carias, “si esa
autonomia no estd garantizada ni la independencia estd blindada, el mejor
sistema de justicia contencioso administrativo no serd sino letra muerta” y
eso precisamente es lo que estd ocurriendo en el sistema contencioso admi-
nistrativo en Venezuela, tal como ha venido sucediendo en los ultimos afios
durante el gobierno autoritario que se ha desarrollado en tal pais desde 1999
(Brewer Carias, 2015).

Aunque la sentencia analizada anteriormente produjo los resultados que
se estudiaron, en virtud de que los diputados poseian un acta de proclama-
cion que los instituia como tales y creaba derechos subjetivos individuales,
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se procedidé a tomar su juramento en el érgano legislativo. La primera de-
cision que se analizé se complementa con una segunda de fecha del 11 de
enero de 2016. En tal oportunidad se reafirmé la decisién nimero 260 del
30 de diciembre de 2015, con el objeto de que esta proceda a cumplirse por
aquellas personas contra quienes se dirige, pero ademds agrega un elemento
al determinar que el 6rgano legislativo — Asamblea Nacional — se encon-
traba en desacato de la medida cautelar asi como también los miembros de
la Junta directiva de este 6rgano y los diputados contra quienes estaba diri-
gida la decisién con la cual se inicié tal investigacion (Tribunal Supremo de
Venezuela, Sala Electoral, 2016). Esta decision judicial también prescribié
que la Asamblea Nacional dejase sin efecto a la juramentacién de los diputa-
dos y obligd a que estos sean desincorporados de la cdmara, afectando tam-
bién todas aquellas actuaciones legislativas en las cuales hayan participado.
Todo lo dicho anteriormente contrasta con algunos articulos de la Ley Or-
génica de Procesos Electorales (2009), sobre todo en lo relativo a la proclama-
cion de candidatos electos. En efecto, el Articulo 153° establece lo siguiente:

El Consejo Nacional Electoral, la Junta Nacional Electoral y las Juntas Elec-
torales correspondientes, segun el caso, procederdn a proclamar a los can-
didatos y las candidatas que hubiesen resultado electos o electas de confor-
midad con el procedimiento de totalizacion y adjudicacion, emitiéndoles las
credenciales correspondientes.

Los diputados que fueron objeto de la medida cautelar de diciembre de
2015 recibieron su acta de proclamacion y, en consecuencia, tal como lo esta-
blece el articulo 153 citado, les correspondia el derecho que se desprende de la
letra del articulo 14; es decir, estaban investidos de inmunidad parlamentaria
y, por ello, el procedimiento aplicable era el establecido en el articulo 266 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela que enuncia, entre
otras mds, la siguiente atribucién del Tribunal Supremo de Justicia:

Declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento del Vicepresidente Ejecu-
tivo o Vicepresidenta Ejecutiva, de los o las integrantes de la Asamblea Na-
cional o del propio Tribunal Supremo de Justicia, de los Ministros o Minis-
tras, del Procurador o Procuradora General (...).

El procedimiento resefiado en la citada disposicién juridica no fue apli-
cado en ningln caso, aun cuando se trata de una norma vigente en el orde-
namiento juridico venezolano. En efecto, ambas sentencias vulneran de ma-
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nera muy significativa a una de las funciones mds importantes de cualquier
Constitucion en el mundo. Mds especificamente, se afecta la funcion de con-
trol propia del parlamento, produciendo ademads la consecuente privacion
de uno de los elementos esenciales de la democracia como es la separacion
de poderes. Asimismo, es imposible que la Constitucion se realice material-
mente cuando se conculca, como se ha visto, el derecho a la defensa y de-
bido proceso de tres legisladores que no estarian presentes en la votacién
de las decisiones del cuerpo colegiado y, sobre todo, al no estar presentes
el parlamento como institucién, este termina siendo afectado irremediable-
mente. Tanto es asi que la Asamblea Nacional no fue ni serd la misma luego
de la decision judicial que recayé sobre ella.

Asi, la Sala Electoral del TSJ venezolano, al establecer la obligacién de
acatar esa decision cautelar y considerar a la Asamblea Nacional en desaca-
to, viola la letra del articulo 187 numeral 20 que establece que:

Corresponde a la Asamblea Nacional: (...) Calificar a sus integrantes y co-
nocer de su renuncia. La separacién temporal de un diputado o diputada sélo
podra acordarse por el voto de las dos terceras partes de los diputados y las
diputadas presentes.

Esto significa, sin necesidad de elaborar complejas interpretaciones, que
si los ciudadanos electos como diputados tenian, como efectivamente lo fue,
el acta de proclamacién, poseian inmunidad parlamentaria, y el Gnico 6rga-
no con competencia para calificarlos de diputados era la Asamblea Nacional
seglin la norma comentada.

Estamos, pues, frente a una situacién que constituye una violacién mani-
fiesta de la Constitucion por parte de la Sala Electoral del Tribunal Supremo
de Justicia. Por supuesto, luego de todo este andlisis tampoco puede perder-
se de vista la importancia del Poder Legislativo con relacién a la democra-
cia que requiere de 6rganos como el Parlamento que se constituyan en parte
del juego democrdtico mediante pesos y contrapesos y que, ademads, limiten
la posibilidad el ejercicio del poder de manera abusiva.

En efecto, la Asamblea Nacional fue despojada del control politico so-
bre los otros poderes, una de las funciones propias del Estado social y de-
mocrético que modeld a las ultimas oleadas constitucionalistas de América
Latina. De hecho, tal como sostiene Aragdn, en la hora presente “ni el Parla-
mento es ya el poder de direccion ni el gobierno de mera ejecucion. Ahora el
reparto esencial de las funciones politicas del Estado es bien distinto: el Go-
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bierno dirige la politica y el Parlamento la controla” (Aragén Reyes, 2009).
Asi, pues, el principio de separacion de poderes, elemento esencial de toda
democracia, brilla por su ausencia en Venezuela.

Constitucionalismo abusivo como reto de la democracia

La democracia venezolana se ve seriamente afectada por el constitucio-
nalismo abusivo. En efecto, la legitimacion democrética, tal como ha sefiala-
do en su momento Sartori, limita el poder en situaciones de un régimen au-
tocratico (Sartori, 1993). Mds en concreto, el citado autor italiano pone de
relieve que estamos en presencia de la “no democracia”, cuando la degenera-
cion del poder llega a tal punto en que no estd presente ni la dignidad (digni-
tas) de la auctoritas, ni la libertad. Y es aqui donde se advierte que el cami-
no venezolano que se ha recorrido para llegar a tal extremo se ha servido del
constitucionalismo abusivo. Ahora bien, ;qué significa tal constitucionalis-
mo? Pues el fendmeno cada vez mds extendido por el cual se emplean meca-
nismos de cambio constitucional, ya sea que estos se canalicen por vias for-
males o bien informales, para erosionar el orden democratico (Landau 2013).

Las sentencias que se han comentado en este trabajo encajan en tal con-
cepto de constitucionalismo abusivo. En efecto, a través de la jurisprudencia
del TSJ venezolano tuvieron lugar aquellos cambios constitucionales que
socavaron los pilares de la democracia. Tales cambios antidemocréticos se
efectuaron mediante la vulneracion de la tutela judicial efectiva y el derecho
a la defensa de los diputados, a quienes afecta la decision del citado tribunal,
quienes no pudieron hacer efectivos sus derechos y el 6rgano legislativo vio
modificada su conformacién. Mds atn, las decisiones del TSJ prescribieron
la invalidez de las decisiones del 6rgano legislativo. Estamos, pues, frente al
cierre del parlamento a fuerza de resoluciones del Tribunal Supremo de Jus-
ticia de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Asi, el constitucionalismo abusivo no es sino un modo de ejercicio de una
politica tefiida de autoritarismo; es decir, estamos frente a un régimen auto-
crético de distinto signo politico, que se vale de las herramientas propias del
derecho constitucional, el tradicional o decimondnico y el neoconstituciona-
lismo para manipular el poder y hacerse de mas poder publico (Zufiiga Urbi-
na & Carcamo Tapia, 2015). En efecto, se trata de emplear las herramientas
propias de correccidn del derecho constitucional, que en los diferentes esta-
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dos ha tomado cauces distintos —v. gr, control constitucional difuso o por
via de accidn, sentencias constitucionales que implican precedentes vincu-
lantes—, con el fin de pervertir el orden juridico y con ello materializar fines
contrarios al Derecho y, mds ampliamente, a la democracia constitucional.

De hecho, como lo sefiala Higuita Pefia, el constitucionalismo abusivo
incide sobre el sistema constitucional particularmente cuando se trata de sis-
temas de gobierno presidencialistas o, mejor dicho, hiperpresidencialistas.
Este dltimo suele captar la totalidad del poder politico a través de la prolon-
gacion del periodo presidencial (de ordinario llevada a cabo mediante refor-
mas constitucionales plebiscitarias). Y a partir de esto, se expande el poder
nominador del presidente y, por ende, su injerencia en la conformacion de
otros 6rganos o poderes del Estado, entre ellos los de control politico y judi-
cial (Higuita Pefia, 2017).

En cualquier caso, fuera cual fuera la definicién de democracia o ‘no de-
mocracia’ que se adopte, lo destacable de la vinculacion en la definicion de
la democracia y el constitucionalismo abusivo es que pone de relieve la re-
lacién intrinseca de ésta con el poder politico (Rojas Bernal, 2016). Se trata,
pues, de una nueva version de un régimen tirdnico a los que no les falta una
pizca de originalidad para trastocar ideol6gicamente aquello que protege a
la persona humana para volverlo en su contra como es el orden y el control
de constitucionalidad (Garcia-Pelayo, 2009).

Esta modalidad del ejercicio o préactica del poder politico tiene en su
punto de inicio una cuota importante de legitimidad, pero se termina mate-
rializando mediante pricticas autoritarias, autocraticas y abusivas que se sir-
ven de los ropajes del derecho constitucional. Se torna imperioso fomentar
précticas interpretativas que apliquen la Constitucion de un modo tal que se
revisen y empleen aquellos remedios necesarios y, sobre todo, que se corri-
jan semejantes distorsiones. Con otras palabras, resulta imprescindible re-
plantear aquellas pricticas constitucionales que pervierten la razén misma
de instituciones tales como el control judicial de constitucionalidad de las
decisiones adoptadas por otras ramas del poder publico.

Asi, podria considerarse que no es suficiente lo que mediante la narrati-
va previa se ha resefiado. En efecto, resulta observable que el Poder Judicial
interviene directamente en la actuacién del Poder Legislativo en Venezue-
la, cercenando primero el derecho a la tutela judicial efectiva y derecho a la
defensa de los diputados sobre quienes recayeron las decisiones analizadas
y sobre el érgano legislativo venezolano, en especifico sobre sus competen-
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cias; por esto ha convertido su sistema en ‘no democracia’. De hecho, el TSJ
de Venezuela ha dictado multiples sentencias en cuestiones tales como es-
tados de excepcion, del 11 de febrero de 2016 (TSJ Venezuela, Sala Consti-
tucional, Sentencia 0038/2016), el régimen econdmico patrimonial venezo-
lano (TSJ Venezuela, Sala Constitucional, Sentencia especificamente en la
sentencia 1269/2011), el Banco Central de Venezuela (TSJ Venezuela, Sala
Constitucional, Sentencia 2016/0279)

Balance conclusivo

Segun el andlisis que antecede, las decisiones del Tribunal Supremo de
Justicia venezolano estudiadas inciden directamente sobre el contenido mini-
mo del derecho a la tutela judicial efectiva, derecho a la defensa y debido pro-
ceso. Por ende, el caso en que se despojo a diputados venezolanos (2016) de
sus investiduras representa un ejemplo paradigmadtico de “constitucionalismo
abusivo”. En efecto, el citado caso supuso un proceso en el cual inicialmente
los demandados no tuvieron la oportunidad de llevar a cabo el control previo
de los elementos probatorios sobre los cuales se baso la decision cautelar; es
decir, las grabaciones difundidas por los medios de comunicacion. Esta posi-
bilidad de control, al tratarse de una medida cautelar, no operd sino a poste-
riori de que entre en vigor la orden que ella contenia. Sin embargo, el ejercicio
posterior del derecho a la defensa resulté enteramente infructuoso. Durante el
curso del proceso no se produjo ninguna respuesta sobre la oposicion a la me-
dida cautelar, lo que deja sin respuesta el ejercicio del derecho a la defensa por
parte de los sujetos a los que estaba dirigida la decision.

Recapitulando, puede colegirse que, hasta la fecha en la cual se presen-
tan los resultados de esta investigacion, no se sustancié un procedimiento
que arrojara una decision definitiva y firme. De hecho, el unico elemento
procesal decisorio con el cual se cuenta respecto de la situacion fictica ana-
lizada fue la medida cautelar de amparo que continda vigente. Los diputa-
dos demandados llevaron a cabo diferentes medios de defensa y diligencias
dirigidas a que su version de los hechos y del derecho quedara plasmada y
expuesta; sin embargo, no figura en el proceso analizado cémo el Tribunal
Supremo de Justicia desechd estas diligencias.

Lo dicho anteriormente permite establecer que los derechos humanos
de los afectados (diputados a la Asamblea Nacional) se violaron, puesto que
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el silencio ante los alegatos y el no tomar en cuenta sus consideraciones y
defensas fue callar por completo sus voces. Asimismo, la situacion de “so-
metidos a juicio” es el estado en cual se coloca a los diputados objeto de las
sentencias analizadas. En efecto, la Asamblea Nacional pasaria, de ser la
oposicion al régimen oficialista, a no tener la mayoria calificada de las dos
terceras partes. Tal mayoria es de suma importancia para tomar decisiones
de envergadura como, por ejemplo, la convocatoria a una Asamblea Nacio-
nal Constituyente prevista en el articulo 348 de la Constitucion venezolana
actualmente vigente.

El curso de los acontecimientos posteriores demuestra que estos hechos
estaban dirigidos a disminuir el poder y las facultades juridico-politicas de
la Asamblea Nacional. En efecto, el citado 6rgano legislativo mediante otras
sentencias quedé diezmado por completo, sin la posibilidad de llevar a cabo
ningtn tipo de control juridico ni politico respecto de las decisiones de los
demds 6rganos del Estado. Se termind asi alcanzando el estado de cosas al
que apunta el constitucionalismo abusivo, pero mediante una violacién del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva por parte de los diputados
que habian prestado juramento ante la Asamblea Nacional.

Asti, la cronologia de los hechos que se analizan en esta investigacion se
podria sintetizar de la siguiente manera: al principio la Sala Electoral produ-
jo una sentencia contra el Consejo Nacional Electoral y prohibi6 su procla-
macién aun cuando ésta ya se habia llevado a cabo. Luego la Asamblea Na-
cional juramenta a los diputados afectados por la decision y les reconoce su
condicidén subjetiva de diputados, dicho sea de paso, los califica como tales
dando cumplimiento a la misma Constitucién, pues ya el Consejo Nacional
Electoral los habia proclamado, y la Sala Electoral del TSJ, por esta accion,
declara en desacato a la Asamblea Nacional.

La situacién que afecta a los diputados trajo como consecuencia que el
organo legislativo nacional, de acuerdo con otras decisiones del Tribunal
Supremo de Justicia que también se analizaron, perdié también su legitimi-
dad. Esto provocd, a su vez, que actuaciones en las cuales estaba involucra-
da la Asamblea Nacional y que formaban parte de sus competencias como,
por ejemplo, la rendicién de cuentas por parte del Poder Ejecutivo, el pro-
ceso de formacidn de las leyes y otras tantas, quedaron también afectadas.

Por dltimo, le fueron arrebatadas competencias a la Asamblea Nacional
mediante las sentencias que se han estudiado, lo que hasta ahora mantiene
el estado de indefension, pero actualmente ya no solo de los diputados, sino
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del 6rgano. De esta manera, puede afirmarse que el presente trabajo recoge
un solo aspecto juridico referido a una situacion en especifico. Un andlisis
de mayor amplitud podria determinar que el Tribunal Supremo de Justicia
no solamente viol6 la tutela judicial efectiva y debido proceso de los dipu-
tados, sino que desmontd instituciones constitucionales de toda indole para
derivar, en términos amplios, en un “régimen no democréatico”.

En sintesis, en el Estado venezolano no existe el régimen democratico
de acuerdo con las definiciones analizadas, por cuanto falta la separacién de
poderes y no se respetan derechos humanos tales como el derecho a la tutela
judicial efectiva. Estos derechos le fueron, y le siguiendo, conculcados a los
diputados elegidos por el voto popular.
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