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esde diciembre 2015 hasta el presente (julio de 2016) Venezuela ha vi-

vido un conflicto de poderes: la Asamblea Nacional electa en diciembre

2015 ha encontrado en el Tribunal Supremo Venezolano un adversario

tenaz que ha intervenido en su composicién interna y en sus reglas de

funcionamiento, y ha declarado inconstitucionales practicamente todos
los actos legislativos producidos por la Asamblea Nacional. Obviamente el conflicto
entre el Tribunal y la Asamblea tiene un trasfondo politico: el uno trata de mantener
incélume el poder de la revolucién chavista! que ha dominado la politica venezolana
desde 1999 y la otra trata de limitar ese poder y obligar a un cambio en las politicas
publicas y en la direccién del Estado.

Entre 1999 y diciembre de 2015 los partidarios del presidente Chavez y luego
de su sucesor Nicolds Maduro controlaron mayormente los distintos 6rganos del
poder publico. Tuvieron mayoria en la Asamblea Nacional y también en el Tribunal
Supremo de Justicia. El control del Tribunal Supremo fue completo a partir de 2004.
En 2016 correspondia elegir 13 de los 32 magistrados del Tribunal Supremo, pero
el Partido Socialista Unido (PSUV) presioné a los magistrados para una jubilacién
anticipada en 2015. Cuando en las elecciones de diciembre de 2015 los partidos de
la oposicién agrupados en la Mesa de la Unidad Democritica (MUD) ganaron las
elecciones parlamentarias y obtuvieron la mayoria calificada de la Asamblea Nacio-
nal, los miembros salientes de la Asamblea se apresuraron a designar nuevos magis-
trados, asegurdndose de su completa lealtad politica. El potencial conflicto entre
el Tribunal Supremo de Justicia y la Asamblea Nacional quedé asi perfectamente
preparado.

Este trasfondo politico tan brevemente resumido es indispensable para entender el
conflicto entre los poderes piblicos del cual tratara este articulo, pero su eje no sera el
tema politico sino los problemas juridico-constitucionales que plantea el conflicto.

El tema es pues el papel de los jueces y de los legisladores en el Estado de derecho,
y las fuentes de legitimidad que tiene cada una de las ramas del poder publico. Este
es un tema universal que debe ser tratado en la perspectiva de historia comparada de
derecho, pero que en la Venezuela del presente tiene resonancias muy especificas. El
tratamiento general lo haremos en la seccién introductoria.

En las dos secciones centrales se analizara tanto el texto de la Constitucion de la
Reptblica Bolivariana de Venezuela como las decisiones de la Asamblea Nacional y
del Tribunal Supremo de Justicia y su fundamento juridico. Por altimo, en la secciéon
conclusiva realizaremos el anélisis filoséfico-juridico y, en particular, los problemas
de legitimidad y auctoritas que plantean las acciones de los poderes legislativo y
judicial.

! La calificacién del cambio politico iniciado en 1999 es uno de los temas discutidos en Venezuela. Inicial-
mente Chavez la llamé Revolucién Bolivariana, pero los analistas no tardaron en mostrar que no tenia mucha
relacién con el pensamiento de Bolivar. Luego Chévez y sus seguidores indicaron que era el socialismo del
siglo XXI, pero importantes lideres socialistas venezolanos le negaron su apoyo y no la consideraron socialista.
Chavez formé el Partido Socialista Unido de Venezuela (PSUV) como el principal apoyo de su movimiento y
conté siempre con el apoyo del Partido Comunista. La retdrica sigue siendo marxista con declaraciones anti-
imperialistas y anti-hegeménicas. Después de la muerte de Chavez, sus seguidores han destacado la importan-
cia de su liderazgo y su pensamiento y llaman chavista al movimiento.
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1. EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Los cambios en el derecho y en la organizacion del Estado fueron muy importantes
en la segunda mitad del siglo XX. Uno de los aspectos centrales de estos cambios fue el
reconocimiento que la constitucion debe ser leida como un documento juridico funda-
mental que limita estrictamente el ejercicio del poder piblico y obliga al reconocimien-
to de los derechos de los ciudadanos. Por esto puede hablarse de Estado constitucional
de derecho (DWORKIN, 1977; 1986; GARCIA DE ENTERRIA, 1983; 2000; GARCIA PELAYO,
1986; ALEXY, 2002; PEREIRA MENAUR, 2003; TUSHNET, 2014).

En nuestra época esta idea nos parece obvia y muy anterior a la época sefalada.
Existen constituciones desde finales del siglo xvIiL. Desde su inicio, ellas realizaban
la distribucién del poder publico tanto en ramas funcionales como geograficamente
y listaban los derechos de los ciudadanos, como lo hacen ahora. La constitucion se
asoci6 con la democracia representativa: el poder politico o soberania corresponde al
pueblo pero este solo lo puede ejercer por las vias y a través de los 6rganos sefialados
en la constitucién. En otras palabras, la constitucién es un cauce o limitacién para el
ejercicio del poder tanto para el pueblo en general como para los 6rganos que ejercen
el poder ptblico, pero era fundamentalmente un documento politico, no una norma-
tividad judicialmente aplicable.

En teorfa constitucional desde el siglo XIX se reconocieron tres ramas para la distri-
bucién funcional del poder publico. A la rama legislativa o poder legislativo, formada
por los representantes temporales del pueblo y que debia ser colegiado, correspondia
la elaboracion de la legislacion. De esta forma marcaba la orientacion del Estado, pues
el poder ejecutivo debia seguir sus lineamientos y enmarcar su actuacién dentro de
las atribuciones y funciones reconocidas por la constitucién y la legislacién. Pero el
poder legislativo tiene una limitacién muy importante: no puede tomar decisiones que
afecten individualmente a los ciudadanos, es decir, no puede aplicar la ley. La conver-
sién de la legislacién en politicas especificas y actos administrativos individuales se
atribuy6 a la rama ejecutiva del poder puiblico que tiene tareas tan importantes como
dirigir las relaciones exteriores, la defensa nacional, el orden publico y, en definitiva,
hacer que lo establecido en la constitucidn y las leyes se ejecute o cumpla. La tercera
rama, o poder judicial, tenfa el mandato de resolver los conflictos entre los poderes o
entre los ciudadanos, aplicando la legislacién y la importante atribucién de castigar a
quienes cometan delitos. Todos los poderes estaban vinculados en el respeto a los de-
rechos de los ciudadanos que la constitucion declaraba. Esta es la teoria que subyace
a las constituciones del siglo XIX y primera mitad del XX, incluyendo las venezolanas, y
estan explicadas en las obras llamadas de doctrina constitucional, como las producidas
en Venezuela por YANES (1839), LARRAZABAL (1864), SANOJO (1874), WOLF (1944) y
RUGGERI PARRA (1957).

En definitiva, y en teoria, el poder legislativo era el supremo y a él correspondia
la aplicacién inmediata de la constitucidn, pero este debia funcionar solo unos pocos
meses al afio y no podia ejecutar sus acciones, que requerian la decisién de ejecutar
por el poder ejecutivo o del judicial. El caracter colegiado, temporal y limitado a de-
cisiones generales disminufa la importancia del poder legislativo en la practica (PEREZ
PERDOMO, 1987). En cambio, el poder ejecutivo era permanente y tenia el control de
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las fuerzas armadas y del orden interno. En otras palabras, de manera factica concen-
traba el poder del Estado.

Los jueces, aunque ejercian de fiel de la balanza en caso de conflicto entre poderes
y tenian ademas el poder mas invasivo respecto a los ciudadanos, pues podian afectar-
los en su libertad o sus bienes, carecian de la disposicién de fuerzas y no podian tomar
decisiones generales que formularan una politica ptiblica. Como estaban sometidos
a la legislacién y administrativamente estaban sometidos al ejecutivo, se los percibia
como una rama menot. El problema era cémo garantizar su independencia e imparcia-
lidad, pues la naturaleza de la funcién judicial requiere que el decisor oiga las partes
y luego de forma imparcial y equilibrada decida conforme a la legislacién, sin estar
sometidos a la influencia de poderes externos.

Temprano en el siglo X1X, la Corte Suprema de los Estados Unidos (Bradbury vs
Madinson, 1804) afirmé su poder de guardiana de la constitucién y que, en consecuen-
cia, podia invalidar los actos de los otros poderes del Estado que fueran contrarios a
esta. Inicialmente los jueces apenas si ejercieron tal poder (FRIEDMAN, 1983; 2002).
Para la vision comparada: GARCIA PELAYO, 1959, pero a comienzos del siglo XX los
jueces de los Estados Unidos comenzaron a declarar contrarias a la constitucién las
conquistas obreras de reduccién de horarios de trabajo, prohibicién de trabajo infan-
til, y condiciones sanitarias. Todas esas reglas limitaban la propiedad y la libertad de
los contratos (FORBATH, 1991).

En Europa se vio con alarma este poder acrecido de los jueces, pues esta es la
rama menos democratica o alejada de la eleccién popular y en definitiva eran ellos
quienes gobernaban, no los representantes del pueblo (LAMBERT, 1921). A mediados
del siglo XX estas vacilaciones terminaron (PEREZ PERDOMO, 2000). Los graves abusos
de derechos humanos que se cometieron en Europa en la década de 1930 y el ejercicio
desbocado del poder que condujo a la Segunda Guerra Mundial en la década de 1940,
fueron un argumento muy poderoso para destacar la importancia de los derechos hu-
manos y de limitar efectivamente el poder del Estado, lo cual era funcién de la consti-
tucion. Como la constitucion y las declaraciones de derechos no tienen capacidad para
tener efectos por sus propias palabras escritas se requiere de guardianes de la constitu-
cion y de los derechos. Este rol correspondid a los jueces. A la justicia ordinaria se agre-
garon tribunales (o cortes) constitucionales y tribunales internacionales de derechos
humanos. Varias cortes supremas se han convertido en tribunales constitucionales o
han creado salas constitucionales. Es esto lo que se ha llamado el Estado constitucional
de derecho (GARCIA PELAYO, 1986; GARCIA DE ENTERRIA, 1983; 2000).

El poder creciente de los jueces es un fenémeno mundial (TATE & VALLINDER, 1995)
y es especialmente visible en América y Europa latinas (PEREZ PERDOMO & FRIEDMAN,
2003; SIEDER, 2005; HELMKE & Ri0s FIGUEROA, 2010) y, en general, en la tradicion juri-
dica romano-canénica (MERRYMAN & PEREZ PERDOMO, 2007). Esta nueva tendencia se
ha calificado como judicializacién de la politica, pues implica que la lucha politica se lle-
ve a las salas de los tribunales, especialmente de los supremos o constitucionales, en vez
de realizarse en los ambitos que se consideraban los tradicionales o apropiados para la
politica: los parlamentos o, directamente, las calles de las ciudades. El cambio de ambi-
to supone también un cambio en los procedimientos o vias de la politica: las elecciones
o consultas al pueblo son sustituidas por argumentaciones juridicas cuya comprension
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puede no ser facil para el comtn de la poblacién. La judicializacién de la politica se ha
llamado también activismo judicial, pues los jueces toman un papel més activo e im-
portante que los tradicionalmente se consideraban propios de su role. La justificacién
de este acrecido poder de los jueces se denomina el argumento contra-mayoritario, pues
efectivamente los jueces pueden oponerse a los poderes con una legitimidad democrati-
ca mas clara en la sociedad para garantizar la primacia de la constitucion y de los dere-
chos humanos. En definitiva, el tema que estamos tocando implica las transformaciones
del derecho y de su papel en la sociedad, al igual que la transformacién del Estado. Es
un tema de envergadura tedrica y en el cual cabe la discusién (SULTANY, 2012), aunque
la idea de que los jueces puedan anular una ley por contraria a la constitucion ha sido
generalmente aceptada. La tensa situacién que se vive en Venezuela ¢es solo un caso
mids de judicializacién de la politica o activismo judicial, o hay elementos distintos que
generalmente no estan considerados en la teoria constitucional contemporanea? ¢La
situacién nos dice algo que puede facilitar la comprensién del problema teérico? O,
viceversa, ¢el analisis tedrico nos permite entender mejor los términos del conflicto vy,
en definitiva, la naturaleza del régimen que se vive en Venezuela?

Antes de entrar en ese analisis fundamental importa leer con atencién la constitu-
cién venezolana y las decisiones legislativas y judiciales que han planteado el conflicto.

2. LA CONSTITUCION DE 1999 Y LA LEGITIMIDAD DE LOS PODERES
PUBLICOS

La constitucién venezolana de 1999 fue producto de un movimiento politico que
se propuso refundar la reptblica y transformar el sistema politico, todo bajo el fuerte
liderazgo de Hugo Chavez. Efectivamente el cambio fue sustancial tanto en lo sim-
bdlico como en lo estructural. El pais cambié de nombre y pasé a llamarse Republica
Bolivariana de Venezuela. Poco después también se cambié la bandera y el escudo
nacionales, los simbolos de la patria. La constitucién reconfiguré las ramas del poder
publico: se agregaron dos a los tradicionales: el Poder Ciudadano y el Poder Electoral.
Las distintas ramas del poder ptblico se suponen independientes entre si.

Uno de los organismos creados por la constitucién fue la Defensoria del Pueblo a
cargo de la promocién, defensa y vigilancia de los derechos consagrados en la consti-
tucién y en los tratados internacionales de derechos humanos, ademas de los intereses
colectivos y difusos de los ciudadanos (art. 280 CRBV). Junto con el Ministerio Publi-
co y la Contraloria General de la Reptiblica configuran el Consejo Moral Republicano
con funciones importantes en dreas tan delicadas como el control de la legalidad de la
actividad administrativa y la lucha contra la corrupcién. En el procedimiento de des-
titucién de los magistrados del Tribunal Supremo debe intervenir y calificar las faltas
como graves (art. 265 CRBV).

El Poder Judicial fue también dristicamente modificado. La Corte Suprema de
Justicia pasé a llamarse Tribunal Supremo de Justicia. Se suprimié el Consejo de la
Judicatura, que estaba a cargo de la administracion de la carrera judicial, incluida la
designacién y destitucién de los jueces. Sus funciones fueron atribuidas al Tribunal
Supremo a través de un organismo interno: la Direccién Ejecutiva de la Magistratura.
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La Constitucién pasé también a regular el nimero de salas dentro del tribunal. La
novedad estuvo en la creacién de la salas Constitucional, Electoral y de Casacién So-
cial, que se agregaron a las tradicionales salas Politico-Administrativa, de Casacién Ci-
vil y de Casacién Penal. La Sala Plena, o reunién de todos los magistrados, redujo sus
atribuciones. Las mds importantes pasaron a la Sala Constitucional. Posteriormente, la
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia (2004) regul con més detalle las atri-
buciones y convirti6 a la Sala Constitucional en un verdadero tribunal supremo, con
potestad de revisar las decisiones de las demas salas. La Sala Constitucional es, ademas,
la mas numerosa: tiene siete magistrados mientras las demas salas tienen cinco.

La Constitucién dio igualmente un poder enorme a la Sala Constitucional. Ella
es el principal garante de la supremacia de las normas y principios constitucionales
(art. 335 CRBV). Tiene el poder de declarar erga omnes la nulidad de leyes y demas
actos de los otros poderes ptblicos. Los demas jueces, incluyendo las otras salas del
Tribunal Supremo deben aplicar preferentemente la constitucién pero no pueden de-
clarar nulos las leyes y demas actos. Las interpretaciones de la Sala Constitucional son
vinculantes para las otras salas y los demas tribunales. La Sala Constitucional puede
también declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo muni-
cipal, estatal o nacional cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispen-
sables para el cumplimiento de la constitucién (art. 336.7 CRBV). En otras palabras,
puede sustituir a poderes legislativos de cualquier &mbito cuando estos no haya produ-
cido las normativas o tomado las acciones que la constitucién ordena, o puede ordenar
su correccién cuando lo hayan hecho mal o de forma incompleta.

El Poder Legislativo fue también modificado sustancialmente. El antiguo congreso
bicameral, con atribuciones muy amplias, fue sustituido por la Asamblea Nacional,
unicameral y con atribuciones mas restringidas. La delegacién legislativa, o leyes que
habilitan al Ejecutivo a dictar decretos-leyes, que estaba restringida a materias eco-
némicas y financieras, no tiene restriccion de materia en la constitucién de 1999 y el
plazo de la delegacién no estd predeterminado (art. 203 CRBV). La propia Asamblea
y el Ejecutivo han entendido esta delegacion de la materia mas amplia y se ha usado
para establecer impuestos y penas, materias que generalmente se consideran de reserva
legislativa, es decir, del campo propio e indelegable de la legislacién por un cuerpo
legislativo.

El procedimiento legislativo también fue modificado. Cada ley solo tiene dos dis-
cusiones. En la primera solo se discutira la exposicién de motivos, objetivos, alcance
y viabilidad, y de manera general, el articulado. Aprobada en primera discusion, la
ley pasa a la comisiéon que corresponda analizarla. La segunda discusién es detallada,
articulo por articulo. Si hay modificaciones, se devuelve a la comisién para nuevo ana-
lisis y luego se discuten solo los articulos modificados (arts. 208 y 209). La innovacién
estuvo en la obligacién de la Asamblea de consultar los proyectos con otros érganos
del Estado y con los ciudadanos (art. 211). Lo sorprendente de la manera como se ha
leido la constitucién por el Tribunal Supremo es que en el caso de legislacion delegada,
el Ejecutivo no tiene la obligacién de consulta?.

2 La justificacién es que la legislaciéon delegada responde a circunstancia, emergentes y a la urgencia de
legislar. Sin embargo, las amplias delegaciones de hasta dieciocho meses debilitan esa justificacién, pues el
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En la constitucién de 1999 el Poder Ejecutivo es mas fuerte que en la de 1961. El
presidente de la Republica es electo por votacion universal y secreta desde 1947 y la
constitucién de 1999 alargé a seis afos su periodo, con la posibilidad de reeleccién
inmediata. En febrero de 2009 la constitucién fue enmendada para suprimir el limite
de una sola reeleccién. El largo periodo presidencial y la posibilidad de reeleccién
continua da un poder politico muy apreciable al presidente de la Reptblica, pero la
constitucién previé la posibilidad de la convocatoria de un referéndum revocatorio
una vez cumplido la mitad del mandato. La posibilidad de revocar el mandato existe
para todos los cargos de elecciéon popular (art. 72 CRBV) y naturalmente refuerza el
caracter democriatico de los funcionarios electos.

Las atribuciones del Poder Ejecutivo son muy amplias. No solo tiene la atribucién
de legislacion delegada ya comentada sino que dos controles previos desaparecieron:
la autorizacién para los ascensos militares a grados de general y para la designacién de
embajadores.

La Asamblea Nacional mantuvo la funcién general de control del gobierno y la
administracién piblica (art. 187.3). Conforme a los arts. 222 y siguientes, la Asamblea
puede realizar las investigaciones que juzgue convenientes en materia de su competen-
cia y los funcionarios piblicos y los particulares estan obligados a comparecer ante las
comisiones que realicen investigaciones y suministrar las informaciones y documentos
que requiera para el cumplimiento de sus funciones.

La lectura de la Constitucion de 1999, comparada con la anterior, permite afir-
mar que fortalecié enormemente al presidente de la Republica y al Tribunal Supremo
de Justicia, especialmente a la Sala Constitucional, y debilité al Poder Legislativo. La
enmienda de 2009 fortalecié aun mas al Poder Ejecutivo. Pero debe indicarse que la
Constitucién de 1999 fue mucho miés exigente que la anterior en los requisitos para ser
magistrado del Tribunal Supremo. En adicién a los requisitos de nacionalidad y recono-
cida honorabilidad, y de ser jurista de reconocida competencia y de buena reputacion,
la constitucién requirié alternativamente titulo de postgrado y ejercicio de la abogacia
por quince afos; o haber sido profesor universitario y haber alcanzado la categoria
de profesor titular; o haber sido juez superior, tener una carrera judicial de al menos
quince afos y de reconocido prestigio en el ejercicio de sus funciones (art. 263 CRBV).

La Constitucién establecié también un procedimiento relativamente complejo
para la seleccién de magistrados. Debe existir un Comité de Postulaciones Judiciales
que, oida la opinién de la comunidad, efecttia una preseleccién para su presentacion al
Poder Ciudadano, el cual realiza una segunda preseleccion que presenta a la Asamblea
Nacional. Esta tltima hara la seleccion definitiva. El procedimiento autoriza a los ciu-
dadanos a ejercer objeciones a cualquier postulado ante el Comité de Postulaciones o
ante la Asamblea Nacional (art. 264 CRBV). El Comité de Postulaciones es un 6rgano
del Poder Judicial que debe estar integrado por representantes de los diferentes secto-
res de la sociedad (art. 270 CRBV).

Para la seleccion de los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia se prevé ex-
presamente la exigencia constitucional de independencia politica que aplica también

Ejecutivo legisla sobre muchas materias y dieciocho meses es un tiempo suficientemente amplio que da opor-
tunidad para consultar.
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para los demas jueces, los fiscales y los defensores publicos. El articulo esta redactado
como una incompatibilidad: prohibe la actividad politica, salvo el voto, desde la fecha
de nombramiento hasta el egreso del cargo. El propésito de la regla esta en el enca-
bezamiento y es mucho mas amplio: «con la finalidad de garantizar la imparcialidad y
la independencia en el ejercicio de sus funciones [...] los magistrados [...] no podrin
llevar a cabo activismo politico partidista, gremial, sindical o de indole semejante»
(art. 256 CRBV). Una interpretacion literal del articulo permite elegir a politicos muy
activos, siempre y cuando renuncien luego a su activismo politico. Una interpretacién
teleoldgica lleva a interpretar que las personas muy activas politicamente no deberian
ser escogidas como jueces o magistrados, dada la continuidad de los actos y relaciones
de las personas.

En resumen, la Constitucién exige cualidades intelectuales y éticas superiores a la
de cualquier persona o profesional del derecho y esta exigencia esté justificada pues
da la legitimidad a los magistrados del Tribunal Supremo para actuar como intérpretes
decisivos de los principios y reglas constitucionales. En la cultura romana antigua el
conjunto de estas cualidades daban a la persona una cualidad especial denominada
auctoritas (GARCIA PELAYO, 1969; PEREZ PERDOMO, 1969), palabra intraducible en los
idiomas modernos y, en todo caso, no debe confundirse con el ejercicio de un poder
ptblico, a la cual hace referencia el sentido moderno de autoridad. Un reflejo de la
acepcién original es nuestra idea de autoridad intelectual. La auctoritas de los magis-
trados debe ser intelectual y ética. En esta auctoritas reside su legitimidad. En parti-
cular, la fortaleza de la Sala Constitucional para ser guardiana de la constitucién viene
de la auctoritas y prestigio de los magistrados: personas que deben ser muy respetadas
por su alto conocimiento del derecho, por su honestidad personal y su independencia
politica. De ellos puede esperarse completa imparcialidad. Serfan asi el contrapeso
necesario de los poderes politicos democraticos, especialmente al del presidente de la
Republica, el poder claramente dominante en la estructura constitucional.

En la practica constitucional las previsiones no han funcionado como pensadas.
En particular, el Comité de Postulaciones Judiciales y los mecanismos de consulta pa-
blica para garantizar la buena formacién académica, la experiencia, honestidad y buen
prestigio de los candidatos a magistrados no funcionaron. Primero, la propia Asamblea
Nacional Constituyente y luego, en diferentes momentos, la Asamblea Nacional han
actuado con completa discrecionalidad (PINTO PENA, 2003). Dado el importante papel
politico que el Tribunal Supremo desempefié en su primera época, especialmente en el
caso denominado de los generales golpistas’, el presidente Chavez y el Partido Socia-

> En abril de 2002, en una situacién politica muy tensa, una enorme manifestacién se dirigié al palacio
presidencial (Ilamado de Miraflores) a pedir la renuncia del presidente. Este llamé a los militares para activar el
plan de defensa de la capital y defender el palacio con tanques y armas pesadas. Los generales no respondieron
a las llamadas y bandas armadas del gobierno detuvieron la manifestacién con armas de corto alcance que
produjeron muchos muertos y heridos. La situacién fue muy confusa y los generales pidieron la renuncia del
presidente, lo apresaron y anunciaron su renuncia en televisién. Un lider empresarial asumi6 la Presidencia de
la Republica sin respetar las reglas constitucionales. Otro grupo de militares no aceptaron el golpe de Estado
y el presidente fue restituido dos dias después. Poco tiempo después el Fiscal General pidi6 el antejuicio de
mérito de los generales golpistas por rebelién militar. En una decisién dividida el Tribunal Supremo decidié
negativamente basicamente por considerar que no se habia cometido el delito de rebelién militar. En realidad
los generales cometieron otro delito, el de desobediencia, pero ese no fue invocado probablemente porque usar
armas para detener una manifestacién pacifica esta prohibido por la Constitucién (art. 68 CRBV) y el golpe de
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lista Unido de Venezuela decidieron que la absoluta lealtad a Chavez y a la revolucién
eran la credencial mds importante y asi se hizo en 2004. Adicionalmente un nimero
de magistrados independientes fueron presionados para que pidieran sus jubilaciones
y uno fue destituido, todo lo cual permitié reconfigurar al Tribunal Supremo (PEREZ
PERDOMO, 2005, 2011).

Un ndmero importante de magistrados deberian haber sido designados en 2016,
después de las elecciones parlamentarias. De nuevo, los magistrados fueron presio-
nados para jubilarse anticipadamente, en 2015. Al conocerse los resultados electo-
rales del 6 de diciembre de 2015 segiin los cuales la oposicién obtuvo una mayoria
calificada, la Asamblea Nacional se apresuré en su tarea de designar los magistrados
del Tribunal Supremo de Justicia sin seguir los pasos establecidos en la Constitucion.
Los candidatos fueron objetados por miembros de la profesién de abogado. El mo-
tivo es que varios de los candidatos no cumplian los requisitos constitucionales para
ser magistrados del Tribunal Supremo, incluyendo algunos tan obvios como tiempo
transcurrido desde su obtencién del grado en derecho, o habian tenido una actuacién
politico-partidista que los inhabilitaba para desempefar estos cargos. La Asamblea
Nacional no tramit6 las objeciones. Como su tiempo de sesiones se venci6 sin haber
cumplido los tramites para hacer las designaciones, la Asamblea convocé a sesiones
extraordinarias y logré designar los trece magistrados principales y los respectivos su-
plentes el 23 de diciembre de 2015.

La perversion del espiritu de la constitucion de 1999 ha afectado la legitimidad y
auctoritas del Tribunal Supremo de Justicia y también la independencia de los jueces
en general por la falta de los concursos piblicos y competitivos previstos en la consti-
tucién (art. 255 CRBV, ver PEREZ PERDOMO, 2011). También se ha afectado el elemen-
to democritico de la constitucion. Las Normas para regular los referendos revocatorios
(27 de marzo de 2007) son grandemente restrictivas de la posibilidad de celebraros,
al llenar el procedimiento de pasos indtiles y requisitos bizantinos. Esto limita severa-
mente el caracter democratico de la constitucion y ha echado la bases para la presente
crisis politica que vive el pafs. Pero antes de ir al tema de la legitimidad de los distintos
poderes publicos conviene analizar la casuistica del conflicto entre el Tribunal Supre-
mo de Justicia y la Asamblea Nacional.

3. LA CASUISTICA DEL CONFLICTO DE PODERES

Durante el periodo de la revolucién chavista el Tribunal Supremo de Justicia ha
decidido sistematicamente a favor del gobierno y en contra de los ciudadanos recla-
mantes, especialmente desde 2005 en adelante. Canova Gonzélez et a/ (2014) analiza-
ron el conjunto de decisiones entre 2006 y 2012 y encontraron que no habfa decisiones
desfavorables al gobierno, lo que les permitié concluir que el Tribunal Supremo estaba
al servicio de la revolucién, como ademaés lo declaraban expresamente los propios

Estado (sustitucién de un poder ptblico por vias distintas a las constitucionales) no est4 tipificado como delito.
El fallo fue muy polémico y condujo a que la Asamblea Nacional, controlada por el chavismo, promulgara la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004 y a una purga que llen6 al tribunal con leales al régimen
(Pérez Perdomo, 2005, 2011).
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magistrados en sus discursos en los actos solemnes de apertura del afio judicial (ARTAS
CASTILLO, 2012). La parcialidad politica puede apreciarse en las decisiones a las cuales
nos referimos en este trabajo.

3.1. Composicion de la Asamblea Nacional

La primera decisién afectd la composicion misma de la Asamblea Nacional. La
Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia estaba cerrada desde el 11 de diciem-
bre de 2015, pero el 23 de diciembre, el mismo dia en que fueron designados los ma-
gistrados, anunciaron que darfan audiencia los dias 28, 29 y 30 de diciembre. Al reabrir
sus puertas, los magistrados de la Sala Electoral fueron recusados por su parcialidad
politica, pero la recusacién no fue tramitada sino que la Sala decidié (sentencia del
260) el 30 de diciembre de 15 suspender los actos de totalizacion, adjudicacion y pro-
clamacién de los cuatro diputados electos por el Estado Amazonas. Esta decision es
una medida provisoria mientras se decide el juicio de nulidad de la eleccidn, pero tuvo
el efecto inmediato de quitar a la oposicién la mayoria calificada.

El 11 de enero de 2016 la Sala Electoral ratific la suspensién de los diputados y
ordend a la Asamblea Nacional desincorporar a los cuatro diputados juramentados del
Amazonas, declarando que serian nulos todos los actos de la Asamblea Nacional mien-
tras se mantuvieran incorporados los diputados de Amazonas. Cabe notar que es una
medida provisoria mientras se decide la demanda de nulidad. En caso que esta fuera
declarada con lugar procederia una nueva eleccién. Sin embargo, la Sala Electoral no
ha procedido a decidir sobre la recusacién de sus miembros ni el juicio de nulidad,
paralizando asi el procedimiento, con lo cual priva al Estado Amazonas de representa-
cién y a la oposicion de mayoria calificada. En los dias finales de julio los dirigentes de
la Asamblea Nacional sefialaron que los diputados de Amazonas serian incorporados
por haber transcurrido mas de seis meses sin decisién de la Sala Electoral. El 1 de
agosto de 2016 la Sala Electoral declaré la znvalidez, inexistencia e ineficacia juridica
del acto de juramentacién e incorporacidn por violacion flagrante del orden piiblico
constitucional (El Nacional 02 de agosto de 2016). El conflicto se mantiene hasta el
momento en que este trabajo se escribe.

El 1 de marzo de 2016 en un recurso de interpretacién, la Sala Constitucional
decidié que la Asamblea Nacional estd compuesta de 167 diputados y que la mayoria
calificada requerida es de 112. Este punto es importante porque la Asamblea tendria
la mayoria calificada necesaria para las decisiones mds importantes si los diputados
suspendidos no contaran en absoluto. Pero al contarlos para el quérum, aun estando
suspendidos, la oposicién perdié la mayoria calificada.

3.2. Decretos de emergencia econémica

Ante la crisis de desabastecimiento y el incremento de la inflacién, el 14 de enero
de 2016 el presidente dicté un decreto de emergencia econémica que le daba poderes
extraordinarios en materia econdmica por 60 dias. Estos poderes incluian la capacidad
de requerir bienes de empresas ptblicas o privadas para garantizar el acceso a pro-
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ductos de primera necesidad y fijar limites maximos para transacciones comerciales y
financieras (publicado en Gaceta Oficial el 15 de enero de 2016). Conforme al art. 339
de la constitucién, tal decreto debe ser sometido a control de constitucionalidad por
parte del Tribunal Supremo de Justicia y a la aprobacién de la Asamblea Nacional. El
20 de enero de 2016 el Tribunal Supremo lo declaré conforme a la Constitucion y el 22
de enero de 2016 la Asamblea Nacional lo desaprobé por considerar que las medidas
previstas no eran apropiadas para responder a la crisis econémica. El 11 de febrero de
2016 la Sala Constitucional del Tribunal Supremo declaré que el decreto presidencial
mantenia su vigencia y legitimidad, pues ellos tienen el control de constitucionalidad
de los actos de la Asamblea Nacional. En otras palabras, la desaprobacién de la Asam-
blea Nacional resulté irrelevante.

El presidente aprobd una prorroga por 60 dias el 17 de marzo y el mismo dia la
Asamblea Nacional lo desaprobd de nuevo. Utilizando el criterio de la Sala Constitu-
cional el presidente entendi6é que el decreto mantenia su vigencia.

El 13 de mayo de 2016, Nicolds Maduro anuncié que decretaria un nuevo «es-
tado de excepcién y emergencia econémica», el cual se pudo conocer en cuanto a su
contenido el dia lunes 16 de mayo de 2016, cuando fue publicado en Gaceta Oficial
fechada del dia 13 de mayo, lo cual resulta irregular. La Asamblea Nacional desaprobé
dicho decreto el dia 17 de mayo de 2016 y el 19 de mayo de 2016 la Sala Constitucional
declaré su constitucionalidad, sin decir nada respecto a varias de las disposiciones del
decreto que afectan derechos constitucionales de los venezolanos. La Sala expresé que
la Asamblea Nacional debi6 pronunciarse sobre el decreto, a mas tardar a las 48 horas
siguientes de haberse hecho publico, lo que a su entender habia ocurrido el 13 de mayo
de 2016, aunque la realidad era que esto se produjo el 16 de mayo de 2016. La Sala
Constitucional declaré que la supuesta demora significaba que la Asamblea Nacional
«...por imperativo de ley convalidé este nuevo decreto...».

El 12 dejulio de 2016 el presidente prorrogd este segundo estado de excepcién por
60 dias, lo cual fue desaprobado una vez mas por la Asamblea Nacional el 14 de julio
de 2016 y el 19 de julio, la Sala Constitucional lo declaré constitucional sin mencionar
los sucesivos rechazos de la Asamblea Nacional. El presidente y la Sala Constitucional
no dan ningtn efecto o relevancia a las decisiones de la Asamblea.

3.3. La designacién de magistrados del Tribunal Supremo

Desde el inicio de sus sesiones la Asamblea Nacional design6 una comisiéon para
estudiar las violaciones a la constitucién y a la misma Ley Organica del Tribunal Su-
premo en la designacion apresurada de magistrados que se realiz6 el 23 de diciembre
de 2015. Utilizando un recurso de interpretacién constitucional, la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo decidi6 el 1 de marzo de 2016 que cualquier recomendacién
que dicha comisién hiciera o cualquier decisién que tomara la Asamblea Nacional en
materia de funcionarios de otro poder del Estado es absolutamente nula.

En la misma decisién la Sala Constitucional sefialé que la Asamblea Nacional no
podia reformar la Ley Organica del Tribunal Supremo pues la iniciativa legislativa en
esta materia corresponde al propio Tribunal Supremo de manera exclusiva. El tema
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es politicamente importante porque a través de la modificacion de tal ley la Asamblea
Nacional puede influir en el nimero de integrantes de las salas o de cualquier otra
forma podria reconfigurar las salas.

Es interesante destacar que en esta decisién la Sala Constitucional se adelanta a
acciones que podria tomar la Asamblea Nacional y las declara contrarias a la constitu-
cién. La Sala no ha esperado que la Asamblea Nacional tome las acciones y después
de un procedimiento en el cual las partes sean oidas, tomar una decisién razonada. En
este caso la Sala se ha fundamentado en la atribucion del numeral 6 del art. 266 de la
CRBV que le permite al Tribunal Supremo conocer de los recursos de interpretacion
sobre el contenido y alcance de los textos legales. Ha extendido esta potestad a los
proyectos o ante-proyectos que se planteen en la Asamblea Nacional.

Por su parte, la Asamblea Nacional aprobd el informe de la comisién que estudié
la designacion de los magistrados en diciembre de 2015 y el 14 de julio de 2016 acordd
«dejar sin efecto» (revocd) el acto de nombramiento de estos magistrados y procedié
a abrir el proceso para designar la Comision de Postulaciones Judiciales e iniciar asi el
proceso de designacion de magistrados. El 19 de julio de 2016 la Sala Constitucional
reiteré que la Asamblea Nacional no puede destituir los magistrados sino siguiendo
el procedimiento pautado por la Constitucién. La Sala Constitucional olvidé que en
2004 la Asamblea Nacional revocé la designacion del Magistrado Franklin Arriechi
por haber suministrado informacién falsa sobre su titulo de postgrado en 2.000. Arrie-
chi solicité un amparo a la Sala Constitucional y esta lo negé. Arriechi entonces solicité
la nulidad del acto de la Asamblea y la Sala Constitucional prefirié no tomar ninguna
decision. Arriechi dejoé de ser magistrado. Otra explicacién es que el interés politico
del gobierno era que Arriechi dejara de ser magistrado y ahora es que los magistrados
cuestionados permanezcan. Debe indicarse que la irregularidad es mas clara en los
magistrados seleccionados en diciembre de 2015 que en el caso de Arriechi.

3.4. Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia

E1 07 de abril de 2016 la Asamblea Nacional aprob6 la Ley de Reforma Parcial de
la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia. La reforma incrementaba el ntime-
ro de magistrados de la Sala Constitucional de 7 a 15. El 5 de mayo de 2016 la Sala
Constitucional la declaré inconstitucional porque la reforma no tenia como propésito
mejorar el funcionamiento de la Sala, sino entorpecer su funcionamiento con propdsi-
tos politicos. Por otra parte, reiterd su argumento de que solo el Tribunal Supremo de
Justicia tiene iniciativa legislativa en materia de organizacién y procedimiento judicial.

3.5. Ley de Reforma Parcial de la Ley del Banco Central de Venezuela

Esta ley fue aprobada el 3 de marzo de 2016 y el 31 del mismo mes la Sala la
declaré inconstitucional a solicitud del presidente de la Reptblica. Segtin la Sala la
ley es inconstitucional porque exige la ratificacion de la Asamblea Nacional de la
designacién del presidente del Banco Central de Venezuela que haga el presidente
de la Repiblica. Segtin la Sala Constitucional esto es contrario a la disposicién tran-
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sitoria cuarta, ordinal octavo, que establece que «la ley establecera los términos de
participacion del Poder Legislativo Nacional en la designacion y ratificacion de las
autoridades (del Banco Central)». Conforme a la Sala participar significa colaborar,
ayudar, contribuir o intervenir, pero ratificar implica que la competencia del Poder
Ejecutivo serfa compartida con la Asamblea, lo cual es contrario a lo establecido en la
Constitucion, segtin la Sala.

La mencionada ley también establece como obligacién del presidente del Banco
Central comparecer ante la Asamblea Nacional para dar cuenta de su gestién, lo cual
es contrario al criterio de la Sala que solo los funcionarios del Poder Ejecutivo Nacio-
nal deben comparecer a rendir cuentas ante la Asamblea.

3.6. Las facultades de control de la Asamblea Nacional y el funcionamiento de esta

Conforme a lo analizado antes la Asamblea tiene la facultad del controlar al go-
bierno y la administracién pablica (art. 187.3 CRBV) y puede realizar investigaciones
con las cuales los funcionarios publicos y los ciudadanos particulares estan obligados
a colaborar (art. 223 CRBV). Desde el inicio de sus actividades en 2016 la Asam-
blea Nacional ha usado esa funcién y ha pedido la comparecencia de ministros y altos
funcionarios de la administraciéon descentralizada para que den cuenta de su gestién,
expliquen la escasez y otros aspectos de la crisis del pais, y las medidas que proyectan
tomar. Ninguno de los citados ha comparecido. La Sala Constitucional, usando su
capacidad de interpretacién constitucional, decidié que solo los altos funcionarios del
Poder Ejecutivo (de la administracion central) estan obligados a comparecer y que la
Asamblea Nacional no puede citar a funcionarios militares, pues estos solo deben dar
cuenta ante su Comandante en Jefe, el presidente de la Republica (sentencia del 01 de
marzo de 2016). Es importante observar que un ntimero importante de altos funciona-
rios del Estado son militares.

Por otra parte, la Sala Constitucional admitié el 21 de abril de 2016 un recurso
de nulidad contra varios articulos del Reglamento Interior y de Debates interpuesto
en 2011 por varios diputados de la entonces oposicién. Se demoré cinco afios en to-
mar la decision, hasta que la composicion de la Asamblea cambid. Esta decision fue
acompanada de medidas cautelares que limitan severamente el funcionamiento de la
Asamblea. Por via de medida cautelar la Sala Constitucional sefial6 que los proyectos
de ley debian ser consultados con el Poder Popular. Aunque la Constitucién no habla
del poder popular, en el contexto venezolano debe entenderse que es con el Poder
Ejecutivo (los ministerios en Venezuela se denominan «ministerio del poder popular
de tal o cual»), la consulta debe tener una duracién minima de 20 dias que pueden
ser prorrogados a peticiéon del poder popular, con lo cual estd en manos del Poder
Ejecutivo el tiempo de aprobacién de las leyes. La decisién también prohibe a la
Asamblea limitar en el tiempo los discursos de los parlamentarios. Establece ademas
como requisito, que la Asamblea debe consultar con el Poder Ejecutivo la viabilidad
econdmica de un proyecto de ley. El efecto de esta normativa aprobada por la Sala
Constitucional es limitar severamente la capacidad de funcionamiento de la Asamblea
Nacional.
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3.7. LaLey de Amnistia

En sentencia del 11 de abril de 2016 la Sala Constitucional declaré inconstitucio-
nal la Ley de Amnistia promulgada el 29 de marzo de 2016 por la Asamblea Nacional,
la cual beneficiaria a los presos politicos. La Asamblea actué conforme a la atribucién
del art. 187.5 que especificamente la faculta para decretar amnistias. La Sala Consti-
tucional argumenté que si la constitucién busca la realizacién de la justicia, una ley de
amnistia la frustra y es en consecuencia inconstitucional. Ademas la amnistia propende
a «la anomia de la sociedad venezolana, en franco desconocimiento de sus valores y los
principios y garantias que informan el Texto Fundamental...». Esta decision implica
que el art. 187.5 de la Constitucién es inconstitucional y que la Asamblea Nacional no
puede decretar amnistias.

3.8. Inconstitucionalidad de una posible enmienda a la Constitucién

Entre las salidas posibles a la crisis politica se discutié ptblicamente la posibilidad
de recortar el periodo del presidente de la Republica para reducirlo a cuatro afios (en
la actualidad es de seis). La Sala Constitucional, respondiendo a una consulta de in-
terpretacién constitucional, decidi6 el 21 de abril de 2016, que aunque una enmienda
para reducir el periodo presidencial es factible, reducir el periodo presidencial del
presidente Maduro, electo para un periodo de seis afios, seria inconstitucional por
aplicacion retroactiva de la ley. De nuevo se observa que la Sala Constitucional no
decidié sobre una propuesta concreta sino sobre la posibilidad de que se adelantara
un procedimiento de enmienda constitucional. Al usar un recurso de interpretacion
decidié sin permitir una discusién juridico-constitucional sobre si la eleccion para un
cargo publico confiere un derecho adquirido que est4 por encima de la Constitucién.
El precedente mas inmediato es el del presidente Chavez, electo en 1998 por un perio-
do de cinco anos. Al promulgarse una nueva constitucién que modific6 la duracién del
periodo presidencial acepté someterse a una nueva eleccién en 2000.

3.9. Constitucionalidad de la Ley de Bono para Alimentos y Medicinas
a Pensionados y Jubilados.

El 28 de abril de 2016 la Sala Constitucional decidié que Ley de Bono para Ali-
mentos y Medicinas a Pensionados y Jubilados aprobada por la Asamblea Nacional era
constitucional. Sin embargo, la ley fue anulada por cuanto la Asamblea Nacional no
consultd su viabilidad econémica con el Poder Ejecutivo Nacional (requisito estableci-
do una semana antes por la propia Sala Constitucional).

3.10. Propiedad de la vivienda

El 06 de mayo de 2016 la Sala Constitucional declaré inconstitucional la Ley de
Otorgamiento de Titulos de Propiedad a Beneficiarios de la Gran Misién Vivienda Ve-
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nezuela y Otros Programas Habitacionales del Sector Pablico. Tal ley tenia como pro-
posito convertir a los beneficiarios de dicho programa en propietarios a titulo gratuito.
Fue declarada inconstitucional por no cumplir con los requisitos de consulta exigidos
por la Sala y porque si bien la Constitucion reconoce el derecho de propiedad «colocar
en el mercado especulativo los inmuebles destinados a un fin social, para en definitiva
beneficiar a quienes ejercen el dominio econémico de tal mercado, especialmente el
sector financiero, resulta contrario al espiritu constitucional del Estado Democratico y
Social de Derecho y de Justicia».

El problema politico tras esta ley es que, conforme el argumento de la oposicion
mayoritarios en la Asamblea, el gobierno usa el titulo precario que tienen los benefi-
ciarios de la Misién Vivienda Venezuela para que sean sus clientes politicos bajo la
amenaza de expulsion de la vivienda.

3.11. Ley Especial Para Atender la Crisis Nacional de Salud

El 03 de mayo de 2016 la Asamblea Nacional sancioné esta ley y el 9 de junio de
2016 fue declarada inconstitucional por la Sala Constitucional. Al leer la decisién, se
evidencia que la Sala concede amplisimas competencias al presidente de la Reptbli-
ca, limita (practicamente elimina) las funciones contraloras y legisladoras del Poder
Legislativo Nacional, y restringe la cooperacion internacional en materia de salud a
que esta solo sea posible cuando el Poder Ejecutivo Nacional requiere la ayuda, lo
contrario, a su entender, atenta contra la soberania. Debe notarse que el derecho a la
salud est4 consagrado constitucionalmente y que se ha documentado la muerte de un
buen niimero de personas, incluyendo nifios, por falta de medicamentos en hospitales
y farmacias.

4. LEGITIMIDAD Y AUCTORITAS EN EL EJERCICIO DEL PODER
PUBLICO

La manera sistematica como el Tribunal Supremo de Justicia se ha enfrentado
a la Asamblea Nacional de Venezuela plantea el decisivo problema del papel de los
poderes publicos en el Estado constitucional de derecho y de la naturaleza del funcio-
namiento de una repuiblica. El régimen republicano o, en términos que nos son hoy
mas familiares, el Estado de derecho, se caracteriza por la limitacién en el ejercicio del
poder piblico. No hay ningtin poder realmente supremo sino que la constitucién hace
atribuciones de competencias que deben ser respetadas por quienes ejercen el poder
publico y garantiza la libertad de los ciudadanos. La constitucién no puede ser confun-
dida con el programa de un partido politico sino que tiene un valor normativo juridico
fuerte (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, 2000; GARCIA PELAYO, 1986).

En una democracia constitucional el poder politico tiene dos fuentes de legitimi-
dad. En primer lugar, quienes ejercen el poder deben ser electos por el pueblo y actuar
conforme al programa politico ofrecido y dentro de los limites que la constitucién
establece. Se habla asi de una legitimidad democratica que en términos sencillos signi-
fica que debemos respetar a quienes hemos elegido y cumplir con las reglas que estos
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promulguen. En el caso de Venezuela tanto el presidente Nicolds Maduro, electo en
abril de 2013 por estrecho margen, como la Asamblea Nacional, electa en diciembre
de 2015 con mayoria calificada y con un proyecto distinto al de Maduro, tienen legiti-
midad democratica. Hagamos abstraccién que Maduro fue producto de una eleccién
protestada por las ventajas del poder omnimodo que aproveché y que su margen de
victoria fue estrecho. A pesar de las protestas, fue aceptado como presidente y tiene
una legitimidad democratica. Pero claramente dos afios después los electores rechaza-
ron sus politicas y eligieron a quienes proponfan cambiarlas. Es la Asamblea Nacional
la que tiene la legitimidad democratica m4s fuerte por la cercania de su eleccién y por
el margen amplio de la victoria a pesar de que el sector gubernamental usé los recursos
del Estado para apoyar a sus partidarios.

En cualquier democracia que funcione como tal ha debido generarse una nego-
ciacién que condujera a un compromiso sobre cuéles politicas podian ser cambiadas
y que en las siguientes mediciones electorales el pais se decantara sobre el rumbo de-
finitivo a seguir. Lamentablemente no ocurtié asi. Maduro se siente el heredero de un
legado revolucionario y no se plantea cambiar ninguna de las politicas piblicas, aun
aquellas que claramente cuentan con el rechazo de los electores y que han conducido el
pais a una situacién econémica y social muy dificil. El conflicto entre el presidente y la
Asamblea Nacional resulté inevitable e institucionalmente le correspondia al Tribunal
Supremo servir de 4rbitro en los distintos campos que se manifestara el conflicto de
poderes.

Aqui corresponde analizar la legitimidad del Poder Judicial como poder piblico.
Ciertamente esa legitimidad no es democritica en el sentido que los jueces en Venezue-
la no son electos popularmente (con excepcion de los jueces de paz) y no se espera que
atiendan la opinién publica o la voluntad de los electores como criterio para decidir.
Los jueces no tienen por qué tomar en cuenta que 6 de cada 10 electores votaron en
contra de las politicas del presidente Maduro en 2015, o que su popularidad esta por
debajo del 20 por 100 en 2016, ni tampoco deben asumir la defensa de la revolucién.
Deben decidir conforme a derecho, es decir conforme a las reglas y principios consti-
tucionales y legales.

Como hemos ya observado la constitucién venezolana requiere que los jueces sean
independientes e imparciales y los magistrados del Tribunal Supremo deben ser ade-
mis juristas de reconocida competencia y buena reputacion (art. 262 de la Constitu-
cién). Las disposiciones sobre el procedimiento en la designacién y requisitos para
ser magistrado del Tribunal Supremo no son meros tramites de cumplimiento mas o
menos electivo. Estdn dirigidas a garantizar las cualidades del magistrado, su auctori-
tas. El procedimiento seguido para la designacién de magistrados violé el espiritu y
frecuentemente también la letra de las disposiciones constitucionales. La presién para
que se retiraran los magistrados cuyo periodo vencia en 2016, la ausencia de un comité
de postulaciones con los requerimientos exigidos en la constitucién, la falta de trami-
tacion de las objeciones que se le hicieron a los candidatos, el apresuramiento final
en designar a magistrados falseando o desconociendo los tiempos de la tramitacién,
solo se explica por la necesidad politica de contar con aliados en el Tribunal Supremo
para defender una revolucién que ha perdido el apoyo popular. El resultado fue la
eleccion de magistrados obviamente comprometidos con el Partido Socialista Unido
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de Venezuela, entre ellos varios sin los requerimientos obvios de tiempo de ejercicio
profesional. Las circunstancias de la eleccion permiten pensar que fueron escogidos
por su lealtad politica. Todo ello les hizo perder su legitimidad de origen. La falta de
credenciales académicas o de carrera profesional los priva de auctoritas.

En su desempefio los magistrados del Tribunal Supremo han mostrado una total
lealtad politica al presidente de la Reptblica, reforzando su poder. No importa que
los decretos de emergencia del presidente limiten gravemente los derechos ciudada-
nos y que la Asamblea Nacional los haya considerado inconvenientes para resolver la
crisis econdmica: la Sala Constitucional los declara constitucionales y decide que la
desaprobacién por la Asamblea Nacional no tiene consecuencias. Como hemos visto
también la Sala Constitucional declara inconstitucional una ley de amnistia de los pre-
sos politicos que se planted como un paso para la reconciliacion y el didlogo politico.
El presidente no deseaba esa ley y el Tribunal Supremo la declara inconstitucional a
pesar de estar expresamente prevista por la Constitucién entre las atribuciones de la
Asamblea. Los argumentos para la inconstitucionalidad harfan igualmente inconstitu-
cionales cualquier ley de amnistia que se apruebe en cualquier pafs.

En resumen, las decisiones e interpretaciones de la Constitucién de 1999 han per-
vertido su espiritu y, de hecho, el de cualquier constitucién (CASAL, 2011). Si el Estado
constitucional de derecho busca el equilibrio de los poderes y la garantia de los de-
rechos de los ciudadanos, las decisiones de la Sala Constitucional han ido en sentido
contrario por su declarada solidaridad con un proyecto politico. Es por esto que no
puede decirse que el Tribunal Supremo venezolano sea activista judicialmente, sino
que ha actuado claramente sometido al poder politico. Tampoco puede decirse que
es una fuerza pro-democratica. Es contra-mayoritaria en el sentido que se opone a la
mayoria expresada en las elecciones legislativas y en los estudios de opinién, pero no lo
hace en funcién de garantizar los derechos de los ciudadanos. La situacién venezolana
en 2016 es un caso clasico de sometimiento de los jueces a la voluntad politica de un
grupo dispuesto a permanecer en el poder por la fuerza y a imponer un proyecto po-
litico que ha perdido el apoyo de la mayoria de los ciudadanos. Es el triste ejemplo de
unos jueces sin auctoritas que han perdido completamente su legitimidad.

El caso de Venezuela nos muestra que el funcionamiento del Estado constitucional
de derecho no es solo un problema de arquitectura de la constitucién sino de la dispo-
sicién de los actores politicos y juridicos a actuar conforme a determinados principios.
Es cierto que la Constitucion de 1999 es desequilibrada: fortalecié al Poder Ejecutivo
y al Tribunal Supremo de Justicia, especialmente la Sala Constitucional, y debilit6 a la
Asamblea Nacional. Pero creemos haber mostrado que el problema no se limita a la
estructura constitucional sino a la manera como los actores politicos mas poderosos
han entendido a la constitucién como un instrumento maleable que sirve para justi-
ficar a quienes ejercen el poder y perseguir sus opositores. El funcionamiento de una
democracia constitucional requiere que los actores politicos entiendan que sus poderes
estan limitados, que deben respetar los derechos de los ciudadanos y de los grupos
opositores. Requiere también que los jueces, especialmente los jueces constitucionales,
entiendan el sentido de la constitucién como garantia de la libertad y limitacién de los
poderes publicos. El funcionamiento del Estado constitucional de derecho requiere
tomar en serio la cultura constitucional.
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Son las decisiones y la conducta del Tribunal Supremo de Justicia, del presi-
dente de la Republica y de otros actores dentro del sistema politico venezolano
lo que hace que generalmente no se considere a Venezuela como una democracia
constitucional ni, més simplemente, como una democracia. Por ello se la califica con
frecuencia de régimen hibrido que adopta apariencias de democracia y de Estado
constitucional de derecho pero que en realidad es un régimen autoritario y perso-
nalista.
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