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RESUMEN

La investigacion tuvo como objetivo general responder a la pregunta de si es
posible o no el empleo del control difuso por parte de la Administracion
Publica; sin embargo, el estudio no se limitdé a dar una respuesta afirmativa o
negativa sobre el tema, sino que adicionalmente se indagd sobre las
soluciones con las que cuentan los operadores juridicos a los fines de eludir,
en ese ambito, la aplicacion de una norma inconstitucional, pudiendo
enunciarse, con sus reservas, las siguientes: i) la aplicacion de la clausula
derogatoria de la Constitucion de todo el ordenamiento juridico pre-
constitucional que la contradiga; ii) el uso del precedente vinculante; iii) la
interpretacion del ordenamiento juridico conforme a la Constitucion vy iv) la
desaplicacion administrativa por violacion de derechos humanos. Para
materializar este estudio fue necesario analizar aspectos generales como el
concerniente al principio de supremacia, el valor normativo de la
Constitucion, los diferentes modelos de justicia constitucional, y, por ultimo, la
legitimacion que se predica del Poder Judicial como garante del Texto
Constitucional. El analisis parti6 de métodos cualitativos, como el
documental, por lo que constituye una investigacion analitica y de desarrollo
conceptual, con apoyo de la revisidn bibliografica sobre el tema.

Palabras claves: constitucion, supremacia constitucional, control de
constitucionalidad, control difuso, administracion publica.
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INTRODUCCION.

El presente estudio trata - como lo enuncia su titulo - del control difuso de
constitucionalidad de leyes y mas concretamente de su posible empleo por
parte de la Administracion Publica, el cual hasta la fecha ha sido negado por

la jurisprudencia de la Sala Constitucional.

De ahi que, la investigacion no se limitd a establecer si es posible o no
ejercer el mencionado control, sino que ademas abordd otras alternativas
que pudieran fungir como mecanismos que permitan a las autoridades
administrativas evitar en un momento dado la aplicacion de una norma que

colide con la Constitucion.

Para alcanzar dicho objetivo fue necesario hacer referencia a aspectos
fundamentales, como lo son, el concepto actual y el valor normativo de la
Constitucion, asi como la significacion del principio de supremacia del Texto
Constitucional y los distintos métodos que se han disefado para mantener

dicho principio.

No obstante, por razones de tiempo y espacio el analisis relativo a los
diferentes métodos de control de constitucionalidad de leyes quedd
circunscrito al ambito venezolano, aunque fue necesario, a los fines de
entender el origen de estos controles, efectuar breves referencias a otros

ordenamientos juridicos.

Sin embargo, el objetivo de la investigacién no estuvo orientado a analizar a
profundidad los diferentes sistemas de control de constitucionalidad de leyes
existente en el derecho comparado, lo cual ademas constituiria una

pretensidon demasiado ambiciosa, sino que, por el contrario, se tratdo de



explicar cual es el acogido por Venezuela y mas concretamente, se ahondo
en lo que atafie al funcionamiento y alcance del método difuso aplicado en

nuestro pais.

Lo anterior obedecioé a que a través de dicho estudio se sentaron las bases
conceptuales que permitieron desarrollar en un ultimo capitulo el objetivo
central de la presente investigacion, esto es, establecer si resulta posible
emplear por parte de la Administraciéon Publica el método difuso de control de
constitucionalidad de leyes o cualquier otro mecanismo que le permita

abstenerse de aplicar aquéllas normas que colidan con la Constitucion.



|
EL PROBLEMA

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

La supremacia que se predica respecto al Texto Constitucional y mas
concretamente su valor juridico condujo al establecimiento de mecanismos
denominados comunmente como controles de constitucionalidad de leyes,
los cuales, de acuerdo a las particularidades que ofrece cada Estado,
permiten hacer prevalecer las disposiciones de la Constitucion sobre la
aplicacién de cualquier otra ley de inferior rango y que la contrarie en sus

normas o principios.

En esta oportunidad se tuvo como objetivo general el estudio de uno de tales
mecanismos, el cual en Venezuela responde a la denominacion de control

difuso.

No obstante, de todos los aspectos que podrian analizarse sobre dicho tema
la investigacion se orienté a la determinacion del posible empleo de la
mencionada forma de control por parte de la Administracion Publica.

Sin embargo, a través de este estudio no se pretendié arribar simplemente a
una respuesta afirmativa o negativa sobre el tema, sino que ademas se
plantearon las alternativas con las que cuentan los operadores juridicos en

dicho ambito para eludir la aplicacion de una norma inconstitucional.

De ahi que fue necesario indagar no soélo sobre las razones que justificarian
o no el empleo de controles de constitucionalidad de leyes tales como el

difuso, sino que ademas se abordo el uso de otros mecanismos alternativos.



Para alcanzar el objetivo propuesto resultdé indispensable estudiar la
supremacia del Texto Constitucional y el valor juridico de la Constitucion; en
segundo lugar, se establecieron algunas nociones generales sobre los
distintos sistemas de control de constitucionalidad de leyes con especial
referencia al acogido en Venezuela; y, por ultimo, se indagd sobre el posible
empleo por parte de la Administracion Publica de la citada forma de control

u otras formas alternativas.

1.2 OBJETIVOS.

1.2.1. Objetivo general.

1.2.1.1. Analizar el control difuso de constitucionalidad de leyes y su

posible empleo por parte de la Administracion Publica.

1.2.2. Objetivos especificos.

1.2.2.1. Determinar el valor juridico de la Constitucion y las

consecuencias que se derivan de su supremacia.

1.2.2.2. Analizar los sistemas de control de constitucionalidad de leyes

con especial referencia al acogido en Venezuela.

1.2.2.3. Indagar sobre el empleo del control difuso de
constitucionalidad de leyes por parte de la Administracion Publica y el posible

uso de otros mecanismos alternativos.



1.3 JUSTIFICACION.

El estudio del control de constitucionalidad de leyes reviste importancia por
su intima relacién con el tema de la defensa de la Constitucion y la relevancia

que para un Estado tiene mantener la supremacia de dicho texto.

No obstante, el analisis especifico del tema relativo al posible empleo por
parte de la Administracion Publica del control difuso de constitucionalidad de
leyes es aun mas relevante si se toman en cuenta las consecuencias que ello

acarrearia.

Sin embargo, la investigacion asi planteada no solo persigue la
determinacion de si es posible o no la ampliacion de las personas
encargadas de ejercer dicho control, sino que ademas se pretende
establecer cuales son las alternativas con que se cuentan en dicho ambito
para ofrecer una mayor tutela de los derechos subjetivos que pudieran verse

involucrados en un momento dado.

Por lo tanto, este estudio no puede pasar por alto la legitimidad que se
predica del poder judicial para ejercer esta forma de control y las
implicaciones que tendria el hecho de que éste sea asignado a la

Administracion Publica.

Sin embargo, lo novedoso de la investigacion consistiria en la profundizacion
respecto a la identificacion de los mecanismos de control de
constitucionalidad de leyes disponibles por parte de la Administracion
Publica, ya que, como se sefiald en las lineas que anteceden, el analisis no

se limitara a responder si es posible o0 no emplear dicho control, sino que



ademas tratara de identificar cuales son los mecanismos con que se cuenta

en este ambito especifico.

El interés personal de plantear esta investigacion, viene dado, por un lado,
debido a una especializacion previa en Derecho Administrativo, la cual esta
intimamente relacionada con el estudio de todo lo atinente a las relaciones
que pudieran presentarse entre los ciudadanos y la Administracién Publica y
por otra parte, dada la vinculacién de este tema con mi actividad laboral o
profesional, ya que siendo relatora de la Sala Politico Administrativa, no me
resulta ajeno todo lo concerniente al analisis del control de la juridicidad de

las actuaciones de la Administracion Publica.

Por ultimo, debo también destacar que a nivel académico la presente
investigacion reviste importancia, toda vez que hasta la fecha, si bien existen
pronunciamientos jurisprudenciales que han tomado postura en contra del
empleo del control difuso por parte de la Administracion Publica, asi como
opiniones doctrinales de diversa indole, ello se ha registrado sin que en la
mayoria de esos casos se extienda el analisis a una identificacion de los

posibles mecanismos disponibles en ese ambito.

Por lo tanto, materializar una investigacion con esta perspectiva constituye, a
nuestro juicio, un util aporte para los estudiosos de esta area especifica del
derecho, al tiempo que permitiria profundizar sobre el empleo de los
mecanismos de defensa de la Constitucion, lo cual indiscutiblemente produce

efectos positivos para la tutela de los derechos subjetivos de los ciudadanos.
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MARCO TEORICO REFERENCIAL

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION.

Como sefialamos en la oportunidad de describir el problema objeto de la
investigacion, el estudio del tema planteado, requiere, en primer término, un
andlisis de lo concerniente al concepto actual de Constitucién y la

importancia de la supremacia del Texto Constitucional.

De esta manera se detectd de la revision bibliografica previa que el concepto
de Constitucién no siempre tuvo el mismo significado o valor, pues como lo
sefala De Otto, |. (1981) la palabra Constitucion “...se encuentra en su origen
ostensiblemente cargada del significado politico...” (p.11).

No obstante como advierte el autor citado, dicho término “...ya no designa un
régimen, sino una norma a la que habran de sujetarse todos los poderes del
Estado....” (De Otto, 1., 1981, p. 14)

Bajo esta linea de pensamiento, Garcia, M. (1981), nos comenta lo

siguiente:

La Constitucion, en tanto norma fundamental positiva, vincula a
todos los poderes publicos y por tanto, la ley no puede ser
contraria a los preceptos constitucionales, a los principios que
estos arrancan o se infieren de ellos, y a los valores a cuya
realizacion se aspira. Tal es lo que configura la esencia del
Estado constitucional de Derecho. (p. 18)



Tales afirmaciones son relevantes, ya que uno de los temas que mas
preocupo a la doctrina extranjera, en especial con posterioridad a la segunda
Guerrea Mundial, fue el concerniente a la supremacia del Texto
Constitucional y la necesidad de hacerla prevalecer frente a leyes aprobadas
por las mayorias parlamentarias en desmedro de los intereses y en

ocasiones derechos constitucionales de las minorias.

Del citado aspecto, Garcia de Enterria, E. (1994), apoyandose para ello en
las opiniones expresadas por Leibholz y Von Hippel, da cuenta clara cuando

expone lo siguiente:

Se ha vivido, sobre todo en los dos grandes paises europeos
que adoptan el sistema, Alemania e Italia, la tragica experiencia,
la enorme experiencia de que el legislador pase a ser la mayor
amenaza para la libertad, frente a la concepcion tradicional del
Estado de Derecho, como un Estado que se somete a las leyes;
la ley, hasta ahora vista como garantia, como escudo de la
libertad, aparece aqui, como un legislador arbitrario duefio del
poder de hacer leyes, como la posibilidad de introducir injusticias
sistematicas, de pervertir el ordenamiento juridico, en la
expresion de una famosa interpretacion del orden juridico
nacionalsocialista. Esta experiencia es la que fuerza a los
constituyentes de los dos paises a fijarse otra vez en la técnica
de los Tribunales Constitucionales, para precaverse frente a una
actividad legislativa arbitraria, una vez que se ha concretado en
el Texto Constitucional un cuadro de valores supremos Yy
tendencialmente inalterables. (p.113).

Similares consideraciones son las expresadas por Canova, A. (s.f.) quien al

referirse al tema, sefiala lo siguiente:

La experiencia de la guerra evidencido que el legislador era
falible. Que podia ser tan cruel como el peor monarca
absolutista; influenciable, como el mas bajo de los cortesanos y
ruin y desalmado, como un dictador cualquiera. Toda la



construccion de casi doscientos afios sobre el poder soberano
del legislador se vino debajo de pronto, al menos en los paises
que vivieron en carne propia la tirania y que encendieron la
mecha del conflicto. (p.7)

De lo expuesto y en especial ante la evidente decadencia del dogma
referente al imperio de la ley, surge la necesidad de idear mecanismos
eficaces de defensa del Texto Constitucional, los cuales permitan poner freno
a esa mayoria parlamentaria, que como quedoé reflejado en las lineas que

anteceden, podia llegar a ser aun mas cruel que el peor de los monarcas.

En efecto, como ya lo advirtiera Kelsen en el afio 1928, citado por Brewer, A.
(1996, p. 67):

Si se ve la esencia de la democracia, no en el poder
todopoderoso de la mayoria, sino en el compromiso constante
entre los grupos representados en el Parlamento por la mayoria
y la minoria, y luego en la paz social, la justicia constitucional
surge como un medio particularmente adecuado para llevar a
cabo esta idea. La simple amenaza de recurso a un Tribunal
Constitucional puede ser, en manos de la minoria, un
instrumento para impedir a la mayoria violar
inconstitucionalmente intereses juridicamente protegidos, v,
para oponerse eventualmente a la dictadura de la mayoria que
no es menos peligrosa para la paz social, que la de la minoria.

Empero, todos estos aspectos que resultan de sumo interés para
comprender algunos puntos cruciales de la investigacion, tales como el
atinente a la legitimidad del Poder Judicial para ejercer el control de
constitucionalidad de leyes seran abordados a profundidad en el capitulo
atinente al desarrollo de la investigacion, siendo de momento necesario
destacar como otro aspecto que atafie a los antecedentes de este estudio el

relativo a los diversos mecanismos e incluso sistemas de proteccién del



Texto Constitucional, que en muchas ocasiones responden a combinaciones

de tales sistemas.

De esta manera, se estimo pertinente dedicar un apartado de la investigacion
al analisis general de tales sistemas; no obstante, del estudio de estos
aspectos se encontr6 que el constitucionalismo liberal ided
fundamentalmente dos modelos o sistemas: el control por el 6rgano judicial
ordinario, tipico del sistema norteamericano, y el control por un o6rgano

politico, de raigambre francesa. (Mesia, C., 2007, T |, pp. 173-174).

En este contexto, la investigacion efectu6é algunas reflexiones sobre las
caracteristicas de los modelos norteamericanos, europeos y mixtos de

justicia constitucional.

Asimismo, se determiné cual es el modelo acogido por nuestro pais, que casi
siempre suele ser catalogado como un sistema mixto, por las razones que,

siguiendo a Brewer, A. (1996), se exponen a continuacion:

En Venezuela, al contrario de los sistemas que normalmente se
aprecian en el derecho comparado, el control de Ila
constitucionalidad de leyes no puede identificarse en particular
con alguno de esos dos métodos o sistemas, sino que,
realmente, esta conformado por la mezcla de ambos,
configurandose entonces como un sistema hibrido y de una
amplitud no comparable con otros sistema de los
fundamentales que muestra el derecho comparado. (p. 315).

Tales consideraciones efectuadas en el marco de la Constituciéon de 1961,
mantienen vigencia incluso en la actualidad y son utiles a los fines de
esbozar una idea, aunque general, de la forma como operan en nuestro

ordenamiento juridico los mecanismos judiciales de control de

10



constitucionalidad de leyes conocidos como los métodos difuso vy

concentrado.

No obstante, en lo atinente al posible empleo del aludido método difuso de
control por parte de érganos distintos a los judiciales, la mayoria de la
doctrina se pronuncia en contra de su utilizacién, asignandole a éste a un

caracter principalmente judicial.

Muestra de ello, lo constituye la opinidon expresada por Camargo, P. (1999),
quien al referirse a la cuestidon de inconstitucionalidad en Colombia,
equiparable, con sus diferencias, al control difuso en Venezuela, sehala lo

siguiente:

La excepcion de inconstitucionalidad es, por lo general, de
caracter judicial, pues no es muy ortodoxo que a las
autoridades administrativas corresponda esa atribucion,
eminentemente jurisdiccional, que es la tipica del diffused
control de constitucionalidad de los Estados Unidos de América
que confiere a todo juez el poder de no aplicar, en un caso
contrario, una norma contraria a la Constitucion Federal.

...omissis...

(...) aqui se insiste en que la excepcion de inconstitucionalidad
es aplicable solo por los jueces de la Republica en los litigios
concretos, cuya decisién se traduce en la no aplicacién de la
ley reputada de inconstitucionalidad. Los demas servidores
publicos, si bien estdn obligados a respetar y obedecer la
Constitucion, no estan facultados para aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad y de las controversias que surjan con tal
motivo se ocupa el Poder Judicial. (pp. 223-225).

En igual sentido, se pronuncia Casal, J. (2006), quien al referirse al tema,
trae a colacion una sentencia de la Sala Constitucional, sefialando lo que a

continuacién se trascribe:

11



Segun jurisprudencia de la Sala Constitucional estan
igualmente cubiertas por el articulo 334 algunas de las
instancias que desarrollen medios alternativos de resolucion de
conflictos, como los tribunales arbitrales. En cambio los
organos administrativos no estan facultados para el ejercicio
del control difuso, ni siquiera cuando cumplen lo que algunos
califican de funcion cuasi-jurisdiccional.

No obstante, no cabe descartar que la Administracion Publica,
la cual se encuentra sujeta a la Constitucion, al igual que los
demas dérganos del Poder Publico (art. 7), se ve obligada, ante
violaciones graves y manifiestas de la Constitucion derivadas
de una Ley o decreto — ley, a ignorar la norma correspondiente,
sobre todo cuando ésta sea lesiva de derechos garantizados
por la Constitucion, ya que su articulo 25 prescribe la nulidad
de los actos del Poder Publico que los vulneren, por lo que la
autoridad o funcionario administrativo mal podria emitir u
ordenar actos de ejecucién de una ley que flagrantemente los
cercene. (p. 165)

Sin embargo, éstos y otros autores que se encuentran citados en el
desarrollo del trabajo tienen en comun que no explican, una vez descartado
el empleo por parte de la Administracion Publica del método difuso de control
de constitucionalidad de leyes, cual seria el mecanismo que permitiria en ese

ambito aplicar la Constitucién con preeminencia a la Ley.

De la misma forma, se identificO como otra limitante de la investigacion la
atinente a que en la mayoria de los casos los autores nacionales al analizar
el tema recurren casi de manera automatica a los pronunciamientos de la
Sala Constitucional y sin efectuar mayores consideraciones sobre el asunto
concluyen que en nuestro pais no es posible el empleo del control difuso de
constitucionalidad de leyes por parte de los agentes administrativos.

12



Por consiguiente, estas breves reflexiones, las cuales seran profundizadas y
abordadas con mayor detenimiento en el correspondiente capitulo, permiten
dibujar un panorama general de cuales son los antecedentes y tratamiento
que ha recibido el tema objeto de la investigacidén, lo cual refuerza las
razones que se esgrimieron al momento de efectuar la correspondiente

justificacion del estudio.

2.2. DEFINICION DE TERMINOS BASICOS.

Como puede apreciarse de las reflexiones realizadas en las lineas que
anteceden la presente investigacion se enmarco dentro del ambito de la
Administracion Publica, toda vez que a través de ella pretendemos
determinar si es posible el empleo del control difuso de constitucionalidad de
leyes por parte de los agentes administrativos o cualquier otros mecanismos

que permitan eludir la aplicacion de una norma inconstitucional.

No obstante, como lo destaca Severo, M. (1991), la administracién tiene hoy

“*

dia dos significados netamente distintos: “...uno indica actividad, el otro el

sujeto...” (p. 39)

De ambos sentidos, el término Administracion Publica ha sido empleado en
su acepcion material, esto es, como comprensivo de todos aquéllos
supuestos en los cuales nos encontramos en presencia del cumplimiento de

la funcidn administrativa por parte de los distintos érganos del Estado.
Por consiguiente, hecha dicha precision, conviene advertir que el objetivo

central del estudio se traduce en dilucidar si es posible el empleo del método
difuso de constitucionalidad de leyes por parte de cualquier érgano de los

13



poderes publicos en cumplimiento de la funcién administrativa y no sélo de

aquellos que forman parte de ésta desde el punto de vista formal.

n
DISENO METODOLOGICO

3.1. DISENO.

Metodolégicamente el presente trabajo se ubica en una investigacion teorica
que ofrece la ventaja de precisar elementos empiricos del tema, a través de
una investigacion en los textos legales, jurisprudenciales y doctrinales,
analizados con sentido critico y tematico, esto es, a través de las decisiones
dictadas por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia y a las
consideraciones que ha hecho la doctrina principalmente nacional y por
supuesto el conjunto de normas juridicas que integran nuestro ordenamiento
juridico. Lo anterior configura una investigacion analitica y de desarrollo

conceptual.

En tal sentido y de acuerdo con los objetivos establecidos en la presente
investigacion, el trabajo es un estudio monografico a nivel descriptivo.
Monografico, por cuanto consiste en el estudio de problemas con el propdsito
de ampliar y profundizar el conocimiento de su naturaleza, con apoyo
principalmente, de fuentes bibliograficas y documentales. La originalidad del
estudio se refleja en el enfoque, criterios, conceptualizaciones, conclusiones,
recomendaciones y, en general, el pensamiento de la autora y descriptivo
tomando como base lo acotado por Hernandez, Fernandez y otros (1991), lo
cual consiste en especificar las propiedades importantes de personas,
grupos, comunidades o cualquier otro fendmeno que sea sometido a su

analisis.
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Lo antes sefalado se reforz6 con el uso de la técnica de analisis de
contenido y analisis comparativo, lo cual permitié hacer un analisis deductivo

inductivo para asi cumplir con los objetivos planteados.

3.2. PREGUNTAS DE LA INVESTIGACION.

3.2.1. ¢ Es posible que la Administracion Publica aplique el control difuso de

constitucionalidad de leyes?.

3.2.2. ;Qué alternativas se manejan para el ambito administrativo, a los fines

de eludir la aplicacion de una norma inconstitucional?

3.3. TECNICA E INSTRUMENTOS.

Para la sistematizacion de la informacién, se utiliz6 como técnica el analisis
de contenido, para ello se siguid lo sefialado por Hernandez R., Fernandez

C. y Baptista, P. (1991, p. 303), quienes sostienen que:

El analisis de contenido se efectua por la codificacion, que es el
proceso a través de la cual las caracteristicas relevantes del
contenido de un mensaje son transformadas a unidades que
permitan su descripcion y andlisis preciso. Lo importante del
mensaje se convierte en algo susceptible de describir y
analizar. Para poder codificar es necesario definir el universo a
analizar, las unidades de analisis y las categorias de analisis.

Como instrumento de refuerzo para facilitar la recopilacion y clasificacion de
la informacién, se utilizaron fichas de trabajo, con las cuales se logré una

mejor organizacion de las mismas.

15



v
DESARROLLO DE LA INVESTIGACION

4.1. APROXIMACION CONCEPTUAL DE LA NOCION CONSTITUCION Y
SU VALOR NORMATIVO.

4.1.1. BREVE REFERENCIA AL ORIGEN DE LAS CONSTITUCIONES
ESCRITAS Y SUS DIFERENTES CONCEPCIONES.

Como veremos, mas adelante, el concepto de la Constitucién ha tenido
diversas acepciones cuyo punto de conexion viene dado por el poder politico
y el Estado.

De hecho, como lo afirma Vanossi, J. (1980), existen dos cosas que pueden

cambiar en torno a la Constitucion:

Ya sea la Constitucién misma o bien el concepto construido en
su redor. El primer aspecto se vincula con el tema de fijeza y
de los cambios constitucionales, mas todas las implicaciones
que conlleva. El segundo aspecto esta referido a la idea de
Constitucion adoptada por una corriente de pensamiento o
gestada como reflejo de una época determinada. (p. 51)

De esta forma podria hablarse y de hecho, asi ocurrié en una fase inicial, del
vocablo Constitucion para denotar la forma como ha sido llevada a cabo la

organizacion de la fuerza estatal.
Habida cuenta de ello, justo es reconocer que desde antes de que el término

“Constitucion” fuese empleado, las sociedades, de modo espontaneo,

mantenian sus propias formas y reglas de organizacion.

16



En este contexto Lassalle, F. (1863, pp. 55-56) sostiene que si bien es cierto
que todo pais ha mantenido siempre una Constitucion real y efectiva, las
Constituciones escritas aparecen mucho mas tarde como consecuencia de
que se haya operado una transformacion de los factores reales de poder

imperantes en un pais.

No obstante, abstraccion hecha de dicha distincion entre Constituciones
reales y efectivas y aquéllas que en contraposicién son catalogadas como
escritas, algunos autores consideran que el origen del término Constitucion,
en el sentido mas amplio de la expresion, lo encontramos en la Grecia

Clasica, que tuvo como conviccion que la comunidad politica se gobierna por

ley.

De esta manera Velasco M. (2002) aduce que fue Aristoteles quien desarrollo
el concepto de Constitucion, cuando analizé las formas de gobierno
conocidas como monarquia, aristocracia y democracia, sefalando que su
degradacion daria lugar, respectivamente, a la tirania, oligarquia y
democracia exagerada, razén por la cual estimaba, segun lo expone la citada
autora, que la mejor forma de gobierno era la de la constitucion, en la cual se
combinaran elementos de las referidas formas de gobierno “...de manera que
cada clase de ciudadano tuviera garantizados sus derechos y aceptara sus

responsabilidades en favor del bien comun...” (Velasco, M. 2002, p. 30)

Empero, hay quienes difieren de dicha concepcion sefialando que si bien con
anterioridad a la Revolucién Francesa y Americana se tuvo referencia de
documentos como la Carta Magna arrancada en 1215 a Juan sin Tierra por
los barones de Inglaterra, o las de los afios 1814 y 1830, éstas no son del
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todo equiparables al concepto de Constituciones escritas que posteriormente

fue manejado.

Asi, por ejemplo, se sostiene sobre dicho aspecto lo que a continuacion se

transcribe:

Ciertamente hay diferencias de forma, porque las Cartas, a
diferencia de las Constituciones escritas, no tienen forma de
leyes; también es cierto que existen diferencias desde el punto
de vista del poder constituyente, porque en la Carta de 1814 el
poder constituyente residia tan solo en el rey, en la Carta de
1830 se repartia entre el rey y la nacion, mientras que en las
Constituciones escritas pertenece unicamente a la nacion. Pero
en el fondo, y en cuanto constituian el Estatuto del Estado,
valian estas Cartas como Constituciones, y es lo notable que a
ellas se debe Ila introduccibn del verdadero régimen
constitucional y parlamentario. (Hauriou, M. 1927, pp. 307-308)

En efecto, a pesar de que tanto en la Inglaterra del siglo XVII, como en
formas primitivas de organizacion adoptadas en esa misma época por
quienes para la fecha fungian como colonos de EE.UU., se generaron
formas incipientes de constituciones; el movimiento constitucionalista, cuyas
consecuencias normativas e ideolégicas conocemos hoy dia, tal como lo

afirma Ferreyra, R. (2001), “...empieza a fines del siglo XVIII...” (p. 104)

De esta manera, Garcia, M. (2000) nos comenta que junto a una version
juridica “...de las leyes fundamentales, las fracciones politicas en pugna en el
siglo XVIII apelan a unas leyes fundamentales que en este caso tenian mas
principios politicos que normas juridicas precisas...” (p. 25)

Mas especificamente, refiere el autor, (Manuel Garcia Pelayo) que durante la

época del estado absolutista, la ciencia juridica habia distinguido unas
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normas supuesto de todas las demas, y, por consiguiente, en relacién de
preeminencia con ellas, normas que se referian al ejercicio del poder del
Estado y que portaban en su seno la decisién sobre el modo de existencia
politica de un pueblo. (Garcia, M. 2000, p. 25)

Habida cuenta de lo anterior, tal como lo destacan Lépez, Massé y Pegorado
(2000), “...el concepto de Constitucién toma en la Europa Continental y en
Estados Unidos dos caminos divergentes...”, los cuales identifican en los

siguientes términos:

(...) en el primero de los casos, (Europa Continental), en su
consideracion, durante un largo periodo de tiempo, como mero
documento politico, y, en el caso americano, en la afirmacion
desde los momentos inmediatamente posteriores al triunfo
revolucionario y a la aprobacion del texto de 1787, de las
Constituciones como una norma juridica, con todas las
importantisimas consecuencias que ello iba a implicar. Entre
otras, y de modo muy fundamental, la de la afirmaciéon de
instrumentos de naturaleza netamente diferentes para
garantizar, en uno y en otro modelos, la defensa y proteccion
de sus contenidos materiales. (Lépez, Massé y Pegorado,
2000, p. 52).

De esta forma las Constituciones se definen desde que nacen a finales del
siglo XVIII y principios del XIX, por la combinacion de dos caracteristicas que
las convierten en textos juridicos especiales, para nada equiparables a los

que las habian precedido.

Tales caracteristicas son la especial materia llamada a regular estos textos
juridicos y la manera como son aprobados, lo cual llevo a Kelsen a distinguir
entre Constitucion en sentido material y formal. En el primer caso relacionada
con el contenido de dicho texto fundamental y en el segundo supuesto,

“*

segun lo refiere Velasco, M. (2002) concebida como “...un conjunto de
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normas juridicas que solo pueden ser modificadas mediante la observancia
de prescripciones especiales, cuyo objeto es dificultar la modificacion de

tales normas...”. (p. 31)

Paralelamente, debe destacarse que es a partir de las revoluciones
norteamericana y francesa que el significado de Constitucion escrita adquiere
una distancia considerable de las denominadas Constituciones reales o
efectivas e incluso de las restantes normas que integran el orden juridico

positivo estatal.

De esta manera Ferreyra, R. (2001) nos comenta que concomitantemente a
las mencionadas revoluciones aparece el concepto de supralegalidad
constitucional, de acuerdo con el cual “..la Constitucion formal es una
‘superley’ que impone limitaciones sustanciales al ejercicio del poder politico,

a cuyo efecto lo fracciona, lo encierra mediante diversos artificios...” (p. 105).

No obstante, segun lo expone el aludido autor, dicho concepto de
constitucion escrita sobrevenidamente entré en crisis por la existencia de un

divorcio entre ésta y aquella que en contraposicion es real o efectiva.

Bajo dicha premisa Ferreyra, R. (2001), retoma las palabras de Lassalle,
quien como hemos expresado en las lineas que anteceden, distinguié entre
Constituciones reales y las escritas, a los fines de expresar la poca
conveniencia de consagrar diferencias notables entre uno y otro tipo de

Constitucion, por las razones que se exponen a continuacion:

Lo que usualmente se denomina Constitucion, la Constitucion
juridica, solo es, en palabras de Lassalle, un trozo de papel. La
aptitud de la Constitucion juridica para interpretar o motivar
conductas, es decir su capacidad para la regulacion de la vida

20



comunitaria y la organizacion fundamental de la fuerza estatal,
valdria hasta su coincidencia con las prescripciones de la
Constitucion real. Los desajustes entre texto constitucional y
realidad producian un conflicto en el cual, finalmente la simple
hoja de papel termina claudicando ante las efectivas relaciones
de poder existentes en el Estado (p. 107).

Tal adecuacion con la realidad del momento histérico que se viva y las
particularidades que se presentan en cada pais, es lo que explica, a su vez,
la dificultad de establecer un concepto uniforme de la palabra Constitucion al
tiempo que nos muestra la justificacion del por qué dicha nocién
frecuentemente se le vea acompanada de un adjetivo, y “...se hable asi de
constitucion juridica o de constitucion real, de constitucion politica o de
constitucion normativa, de constitucion material o de constitucién formal, de
constitucion empirica o de constitucion ideal, de constitucion en sentido

amplio o sentido restringido...” (Garcia, M. 2000, p. 33).

Por ello, a continuacién y siguiendo para esos fines la metodologia empleada
por Garcia, M. (2000) trataremos de sintetizar tres grupos de conceptos que
se han ofrecido en torno a dicha nocién, los cuales si bien no tienen vigencia
en la actualidad, son ilustrativos a los efectos de establecer algunas nociones
que se han manejado en torno al referido concepto.

4.1.1.1. EIl Concepto racional normativo.

Bajo dicha concepcion la Constitucion es concebida como un sistema de
normas que no solo expresa un orden, sino que es ella quien lo crea. Por ello
dicho concepto racional convierte al texto fundamental como algo
perfectamente encuadrado dentro del proceso histérico de la racionalizacion,
objetivacion y despersonalizacién del Estado.
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Asimismo, y, teniendo presente que conforme a un concepto racional de
Constitucion, los 6rganos e instituciones fundamentales del Estado existen
por dicho Texto y derivan de ella, luego resulta légico suponer que sean
inherentes a la mencionada concepcidn la distincion entre poder
constituyente y poder constituido, de forma que uUnicamente al primero le
incumbe decidir sobre la constitucion como totalidad o sobre sus reformas

parciales.

De esta forma, Garcia, M. (2000), expone que bajo dicha nocién no resulta
constitucional cualquier ordenaciéon fundamental del Estado, sino

precisamente aquélla que reune las siguientes condiciones:

a)La garantia de los derechos individuales; b) la division de
los poderes que sirve de efectividad a aquéllos (...). Y la
mayoria de los tratadistas estuvieron, en efecto, de acuerdo
en considerar como constitucion solamente a la que reuniera
estas dos condiciones, pues aunque algunos admitieron un
concepto ‘neutral’ de constitucion, y aunque los juristas
alemanes establecieron la distincion entre ‘constitucion
(Verfassung) y ‘constitucion constitucional’ (Konstitutionelle
Verfassung), lo cierto es que solo consideraron como
constitucional aquel régimen que reunia los dos caracteres
arriba indicados. (p. 39)

Por ello, como lo destaca Manuel Garcia Pelayo, resulta como una nota
distintiva de la Constitucién asi entendida que ésta sb6lo sea expresada
juridicamente y en forma escrita, pues solo el Derecho escrito ofreceria

garantias de racionalidad frente a la irracionalidad de la costumbre.
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41.1.2. EIl Concepto Historico tradicional.

De la polémica del concepto racional de constitucion surge el que en
contraposicidon es catalogado como historico tradicional, conforme al cual la
Constitucion de un pueblo no es producto de la razon, sino el resultado de
una lenta transformacién historica, en la que intervienen una pluralidad de
elementos irracionales y fortuitos, situacion que conlleva a considerar al
Texto Fundamental como el producto de actos parciales reflejo de
situaciones concretas, frecuentemente asociados a usos y costumbres

formados lentamente y cuya fecha es imprecisa.

Por lo tanto, a diferencia del concepto racional, la Constitucién no se crea en
un solo acto ni es producto de la razén, sino que la misma se genera

lentamente por acontecimientos de la historia.

Empero, dentro de dicha posicidn suelen distinguirse dos posturas. La
primera que considera la constitucion como una institucion puramente
histérica, y, por consiguiente, como un campo rebelde a la razén y a la
planificacion humana; en tanto que una segunda tesis, consideraria que si
bien el Texto Fundamental es producto de la historia, la razéon puede

moldear ésta en cierta medida.

En todo caso, independientemente de la posicion adoptada, en ambas
situaciones, se identifica como caracteristica de este concepto de
constituciéon la de no reconocer distincion entre leyes constitucionales y

ordinarias.

Lo anterior obedece a que siendo la historia un constante acontecer de

nuevos hechos, no resultaria apropiado dar mas relevancia a regulaciones
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que surgieron dentro de una circunstancia dada. De ahi que, conforme a los
postulados de dicha postura se desconozca el concepto formal de
Constitucion ofrecido por Kelsen, entendida como una norma organizativa y
procedimental que regula la produccion de normas generales sin incluir en su

contenido un sistema de valores y principios.

4.1.1.3. EI Concepto sociolégico.

Bajo dicha concepcién quedan relativizados la politica, el derecho y la cultura
a situaciones sociales y por tanto, el concepto del texto fundamental quedaria
circunscrito a las siguientes afirmaciones: a) la constitucion es
primordialmente una forma de ser, y no de deber ser; b) la constitucion no es
el resultado del pasado, sino inmanencia de las situaciones y estructuras
sociales del presente, que para una gran parte del pensamiento del siglo XIX
se identificaban con situaciones y relaciones economicas; c) la constitucion
no se sustenta en una norma trascendente, sino que la sociedad tiene su
propia legalidad, rebelde a la pura normatividad e imposible de ser
domenada por ella; d) en fin, si en lo que respecta al Derecho la concepcion
racional gira sobre el momento de validez, y la historica sobre la legitimidad,
la concepcidn socioldgica lo hace sobre la vigencia (Garcia, M., 2000, pp. 46-
47).

No obstante, de estos tres conceptos de Constituciones solo el racional
normativo tuvo importancia para la formacion de la ciencia del derecho
constitucional, ya que las otras dos nociones tuvieron relevancia para la
polémica politica, mas no lograron influir considerablemente en la opinion de
los juristas, y en tal virtud la doctrina dominante se construyé bajo un

concepto de constitucion racional.
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Empero y sin que nos corresponda en esta oportunidad abundar en lo que
atafie a la crisis de la legalidad y los métodos positivistas, cabe senalar que
posteriormente se produjo una tendencia a abandonar el concepto racional
normativo de constitucion y en este contexto Garcia, M. (2000), nos comenta

lo siguiente:

La tendencia hacia los juicios de valor de modo amplio
caracteriza a parte de las consideraciones cientifico — juridicas
contemporaneas, se manifiesta aqui una ‘politizacion’ del
concepto de constitucién; ‘politizacion’ no significa en este caso
la conversion del concepto de constitucion en un instrumento
de lucha politica, sino simplemente el criterio de que la
constitucién no es una pura normatividad, sino un ‘modo de
existencia politica’, ‘un derecho para la politica’, una
normatividad con contenido politico, ‘una transposicion de
determinadas convicciones politicas’ (p. 81)

Asimismo, Lejarza, J. (1999), apoyandose en la opinion de Santi Romano y

Bidart Campos, sefala lo siguiente:

La sola referencia constitucional al ordenamiento resulta
suficiente para entender superado el modelo de la teoria
positivista del Derecho, implicando prioritariamente, la sujecion
del ordenamiento a un orden valorativo (...). Y es que, en
definitiva, como indica BIDART CAMPOS, ‘..ninguna
constitucién es neutra o aséptica ideoldgica o valorativamente.
Aunque no defina valores ni principios, y aunque acaso solo
dedique su articulado a la organizacion del poder, siempre
asume una determinada filosofia politica en su techo idiologico’
y concluye estas reflexiones con una hermosa frase de que
toda Constitucion “...respira siempre la atmdsfera de un sistema
de valores inconfesado’. Lenguaje figurado al que ha recurrido
también el Tribunal Constitucional espafnol al referirse a la
Constitucion como, ‘la atmdsfera en que se desarrolla la via
juridica, el oxigeno que respiran las normas’. (TCE Sent. 88) (p.
196).

25



No obstante, cabria sefalar que el abandono del concepto racional de la
constitucién y de la corriente positivista antes mencionada, no involucra un
desconocimiento del valor normativo que actualmente se predica del Texto
Constitucional y a ese respecto Bidart, G. (1995) se plantea como
interrogante ;Cual es, entonces, la diferencia entre esta negacién y la
afirmacion de la fuerza normativa de la constitucion?, respondiendo sobre

dicho aspecto, lo siguiente:

Una bien visible, Predicar la fuerza normativa de la constitucion
es, solamente, atribuir a la constitucion como norma el efecto
necesario de operabilidad, aplicabilidad y funcionamiento
directos e inmediatos que debe lograr a través de los
operadores que tienen que cumplirla. Eso y sélo eso. Pero es
mucho, y puede rendir beneficios. En tanto, es improductiva — y
hasta susceptible de burla — la tesis de que la norma consigue
por si sola que la realidad se ajuste a lo que la norma dice.

En suma, de cuanto se carga ideolégicamente al concepto
racional — normativo so6lo se comparte, en la teoria de la fuerza
normativa de la constitucién, la afirmacion primera de que la
constitucién escrita es un sistema normativo; todo lo demas le
es ajeno. Y lo que la teoria de la fuerza normativa de la
constitucién sostiene — a distancia de todo ese bagaje
ideologico del tipo racional — normativo — es que por ser ella el
sistema normativo primario, fundamental y fontanal del
ordenamiento juridico, las normas de la constitucién son directa
e inmediatamente aplicables y susceptibles de cumplimiento
por parte de los operadores gubernamentales y de los
particulares — en la esfera propia que pertenece a cada grupo -
. (pp. 61-62).

Similares consideraciones, efectua Duque, R. (2008), cuando al referirse al

alcance de las Constituciones modernas nos comenta lo siguiente:

Las Constituciones modernas tienen un contenido
omnicomprensivo, porque contienen en un solo texto la
Constitucion Politica, la Constitucidon Social, la Constitucion
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Econdmica, La Constitucion Educativa y Cultural y, sobre todo
contiene un condicionamiento dogmatico de sus propias
normas y de todo el ordenamiento juridico. Ello es fruto del neo
iusnaturalismo que impregna las mas  modernas
Constituciones. (p. 82)

De manera que, la fuerza normativa de la Constitucion, no es sélo una
cuestion de normas o reglas juridicas, estrictamente hablando, sino que
comprende un conjunto “..de valores y principios constitucionales
positivizados, que a su vez, son fuentes de interpretacion de sus propias

normas y de todo el ordenamiento juridico...” (Duque, R. 2008, p. 83).

No obstante, en el titulo siguiente, analizaremos con mayor detenimiento el
origen de dicho valor normativo de los Textos Constitucionales y algunas de

las implicaciones que de éste se derivan.

4.1.2 VALOR NORMATIVO DE LA CONSTITUCION.

4.1.2.1. La Constitucion como norma juridica.

Al referirnos al tema, resulta inevitable la resefia del trabajo elaborado por
Garcia, E. (1985), quien al expresar su opinion sobre el valor normativo de la

Constitucion, nos explica lo siguiente:

Inicialmente la Constitucion, cuando surge como un tipo de
norma en Occidente a finales del siglo XVIII (...), no es la norma
que define en un instrumento Unico o codificado la estructura
politica superior de un Estado, sino, precisamente, la que lo
hace desde unos determinados supuestos y con un
determinado contenido. Estos supuestos radican en su origen
popular y comunitario y (...) su contenido lo indica con toda
precision el art. 16 de la Declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789: ‘Toda sociedad en la cual no
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esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada la
separacion de los poderes no tiene Constitucion’ (p. 41)

No obstante, advierte el mencionado autor que la Constitucién asi entendida
sufre en la Europa continental un fuerte embate por la derecha y por la

izquierda.

Por la derecha, es la obra de las Monarquias restauradas que
suceden a la ruptura impuesta en todo el Continente por los
Ejércitos de NAPOLEON. Estas Monarquias van a recoger de
la idea constitucional unicamente lo que contiene la
codificacion formal del sistema politico superior, asi como, si
acaso, alguno de sus contenidos menos peligrosos, de los
que se pasa a hacer una simple retdrica. (...) En una segunda
fase querran las Monarquias restablecer el concepto medieval
de pacto entre Corona y el pueblo, idea que entre nosotros
tendra aun su ultimo representante en Canovas, y que, como
se comprende, coloca al Monarca en una situacion propia pre
y supraconstitucional, puesto que lo consagra como co-poder
constituyente.

El ataque por la izquierda al concepto originario de
Constitucion procede de la izquierda hegeliana y, finalmente,
del marxismo en que ésta desemboca. Con resolucidon se
intenta hacer la reduccidn de la norma constitucional formal a
la estructura de poder real que la subyace y soporta y de la
que aquélla no seria mas que un enmascaramiento
convencional. (Garcia, E. 1985, pp. 41-42).

Tales embates, continua expresado el autor, son decisivos hasta el punto de
que en Europa continental se pierde, con alguna excepcion, el sentido
genuino de Constitucion durante casi todo el siglo XIX y practicamente hasta

la segunda postguerra. (Garcia, E. 1985, p. 42).

En este sentido, De Otto, I. (2001, p. 13), nos comenta que en Europa a

diferencia de lo que ocurria en Estados Unidos, las monarquias fueron las
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responsables de que no se llegase a afianzar claramente la idea de que esa
Constitucion escrita era efectivamente una norma juridica que obligaba a los

poderes del Estado y cuya infraccion es antijuridica.

Fundamenta lo expuesto, distinguiendo las condiciones politicas que se
verificaron tanto en Europa como en América y las cuales determinaron el
alcance y sentido atribuido al Texto Constitucional, por las razones

siguientes:

(En Europa) la finalidad garantista del constitucionalismo se
persigue por una via interna — por decirlo asi — al aparato de
poder del Estado, de modo que Estado constitucional significa
Estado organizado con arreglo a ciertos principios, pero no
necesariamente sumision de los poderes del Estado a normas
situadas por encima de ellos. Por eso, es posible que
precisamente el pais donde tiene su cuna el régimen
constitucional, la Gran Bretaia, ni siquiera tenga una
Constitucion escrita y se asiente sobre la soberania del
Parlamento, sobre su no sumision a normas juridicas; y que en
la mas clasica realizacion francesa del régimen constitucional,
la Il Republica, la Constitucion fuera considerada una ley como
cualquier otra que no vinculaba al poder legislativo. El resultado
es que la posicion suprema en el ordenamiento juridico
correspondera a la ley.

Por el contrario, en el constitucionalismo americano, donde
faltan los factores condicionantes que se dan en Europa,
resulta claro desde el principio que las normas contenidas en la
Constitucion escrita son derecho, el derecho supremo del pais,
al que han de sujetarse los 6rganos del Estado en ejercicio de
sus poderes , con la consecuencia de que es posible el control
de constitucionalidad del mismo. (De Otto, I. 2001, pp. 13-14).

No obstante, segun lo expresa Brewer, A. (1996, p. 23, T. VI) fue hasta
terminada la Segunda Guerra Mundial cuando la Europa Continental

recupera el concepto de constitucion entendido como norma suprema y
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fundamental del ordenamiento juridico, directamente aplicada tanto a los
organos del Estado como a los individuos, dejando de ser tales Texto
Juridicos, simples buenas intenciones o adagios trillados desprovistos de

valor normativo.

Paralelamente, surge en Francia la necesidad de crear la nocidén conocida
como “el bloque de constitucionalidad”, lo cual obedecié a que inicialmente
habria sido desconocida la fuerza normativa de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, debido a su falta de inclusién en el
Texto de la Constitucion. Sin embargo, tras varias decisiones del Consejo
Constitucional Francés adoptadas en los afos setenta, el mencionado bloque
de constitucionalidad ha sido ampliado, segun lo refiere Brewer, A. (1996)
“...para incluir en el mismo a la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, a los Preambulos de las Constituciones de 1946 y
1958, y a los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la
Republica...” (pp. 23-24, T VI).

En todo caso, en la actualidad resulta dificil imaginar un texto constitucional
cuyo valor no sea el de una verdadera norma juridica, situacién que, como
veremos mas adelante, genera importantisimas consecuencias para la
construccion del sistema de justicia constitucional y el método de

interpretacion que se emplee.

4.1.2.2. La posicion del constituyente de 1999 respecto al valor

normativo de la Constitucion.

En Venezuela el vigente Texto Constitucional (1999) recoge en su articulo 7

el concepto de constitucion como norma juridica cuando afirma lo siguiente:

30



La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del
ordenamiento juridico. Todas las personas y los 6rganos que
ejerzan el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion.

Dicho valor normativo se ve reforzado por lo establecido en el articulo 335

eiusdem, que al efecto consagra:

El Tribunal Supremo de Justicia garantizara la supremacia y
efectividad de las normas y principios constitucionales, sera el
maximo y ultimo interprete de la Constitucion y velara por su
uniforme interpretacioén y aplicacion. Las interpretaciones que
establezca la Sala Constitucional sobre el contenido y alcance
de las normas y principios constitucionales son vinculantes
para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas
tribunales de la Republica.

Paralelamente, la Exposicion de Motivos del Texto Constitucional (1999)
subraya los principios de supremacia y fuerza normativa de la Constitucion, y
al efecto prevé que “...dichos principios, constituyen el fundamento de todos
los sistemas constitucionales del mundo y representan la piedra angular de la
democracia, de la proteccion de los derechos fundamentales y de la justicia

constitucional...”.

No obstante, cabe mencionar que tales preceptos del Texto constitucional
vigente (1999) no hacen sino reconocer el principio de supremacia y valor
normativo de la Constitucion, el cual en América Latina se arraigé desde el
siglo pasado, con una clara influencia norteamericana, segun lo comenta
Escudero, M. (2005, p. 61), quien ademas destaca que asi lo reflejaba la

Constitucion Venezolana de 1811.

Sin embargo, en el siguiente Capitulo se abordaran con mayor profundidad

dichos aspectos, toda vez que tanto el valor normativo como la supremacia
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que se predica respecto al Texto Constitucional, son uno de los principales
aportes de la revolucidbn norteamericana, a cuyo modelo de justicia

constitucional dedicaremos algunas reflexiones mas adelante.

De manera que, sin pretender agotar en esta oportunidad, todos los
comentarios que amerita la referencia al valor normativo de la constitucion,
baste con sefalar, de momento, que en Venezuela no queda duda que el
Texto Fundamental del Estado tiene un indiscutible valor normativo, incluso

desde antes de la Constitucion de 1999.

Empero, cabe acotar, aunque de manera incidental, que el aludido caracter
normativo ha provocado cambios con relacion a las denominadas normas
programaticas, las cuales se consideraban como normas directamente

aplicables solo al Legislador.

Dicha tendencia se registraba principalmente en materia de derechos
econdmicos y sociales, en las cuales se consagraban normas cuyas
enunciaciones estaban redactadas como si se tratare de pautas o programas

politicos dirigidos solo al Legislador.

Habida cuenta de ello, el valor normativo de la Constitucién conlleva a la
“...separacion del caracter programatico atribuido a algunas normas
constitucionales, y a su ejecucion por los tribunales, como normas
directamente aplicables a los individuos, dejando de ser consideradas solo

como aquellas buenas intenciones...” (Brewer, A. 1996, p. 24).
No obstante, al referirse al tema Linares, G. (1999), comenta que “...uno de

los argumentos que subyace en la tesis del caracter programatico de algunas

normas constitucionales es la imprecision e indeterminacion de tales
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dispositivos, que serian por tanto inaplicables hasta que fueran determinados

y concretados por la legislacién posterior...” (p. 135)

Lo expuesto resulta relevante, ya que sin pretender efectuar un desarrollo
exhaustivo del tema, es menester realizar una breve referencia al criterio
sentado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en
sentencia N° 1278 del 17 de junio de 2005, recaida en el caso: Adriana

Vigilanza Garcia y otros, con ocasion del cual se dispuso lo siguiente:

(...) la Sala, ante todo, recordar que las Constituciones
modernas, entre ellas la venezolana, contienen auténticas
normas de Derecho, por lo que no es posible hablar de
disposiciones programaticas, salvo que asi lo haya establecido
expresa y claramente el Texto Fundamental.

(...)

La determinacién de la naturaleza normativa (vinculante) de las
disposiciones constitucionales fue uno de los grandes avances
del Derecho Publico. De hecho, la jurisdiccién constitucional —
que esta Sala representa en el ordenamiento venezolano- solo
puede basarse en la afirmacion del caracter normativo del
Texto Fundamental. Seria imposible censurar al legislador en
caso de que sus actos se aparten de la Carta Magna vy, en
consecuencia, anularlos, si no estuviera sometido a mandatos
categoricos consagrados por el Constituyente.

Por supuesto, no toda disposicion constitucional es de
aplicacién directa e inmediata. Las Constituciones son, entre
otras cosas, textos en los que las sociedades juridicamente
organizadas regulan su estructura y funcionamiento, asi como
precisan el alcance de los derechos ciudadanos y de las
potestades publicas, pero también son textos en los que se
exponen los deseos de esa misma sociedad —a veces de dificil
realizacion- y los medios que, para satisfacerlos, han ideado.

Las disposiciones constitucionales, por ello, son de muy
diverso contenido. Rara vez se encontraran disposiciones
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legales o sublegales que consistan en declaraciones de
propositos. En cambio, las Constituciones si suelen incluir
declaraciones de la mas variada indole. Basta leer el
Preambulo que antecede a muchas de ellas, como es el caso
venezolano, para confirmar este aserto.

Ahora, al ser la Constitucion el documento en el que se reflejan
los valores generalmente compartidos por la sociedad de que
se trate, esas declaratorias de propédsitos tienen un indudable
valor, tanto para los 6rganos del Estado, que deben orientarse
por ellas, como para los jueces, en especial esta Sala como
maxima tutora judicial de la constitucionalidad. Los diversos
cometidos que el Estado asume son érdenes que deben ser
ejecutadas. De poco serviria un texto carente de vinculacion
para sus destinatarios: autoridades publicas y particulares.

Lo que si resulta cierto es que, aunque pueda afirmarse que
toda la Constitucién contiene disposiciones que deben ser
ejecutadas, no todas son de naturaleza idéntica: algunas son
mandatos al leqgislador para que, haciendo uso de su libertad
de apreciacion y decision, escoja los mecanismos mas idoneos
para dar satisfaccion al propdsito del Constituyente. Es el caso,
precisamente, de las llamadas normas programaticas: aquellas
que, inspiradas en un fin, prevén la necesidad de materializarlo,
pero dejan su desarrollo al legislador, representante de la
voluntad popular.

Una disposicion programatica no contiene un mandato
directamente ejecutable por toda la colectividad: tiene
destinatarios especificos, que deben desarrollarlo de manera
tal que el propédsito perseguido logre cumplirse. Antafio existio
la tendencia a estimar como programaticas disposiciones que
no lo eran, desconociendo su naturaleza. Hoy en dia, en buena
medida gracias a la interpretacion del Maximo Tribunal, se
deslindaron las disposiciones programaticas (mandatos al
Legislador, por lo general) de las inmediatamente ejecutables
por todas las autoridades publicas y los particulares.

Dicha decision, lejos de constituir un pronunciamiento aislado de la referida
Sala Constitucional, ha sido ratificada, entre otras, en sentencia N° 163 del

28 de febrero de 2008, de cuya lectura se evidencia que la aludida Sala, sin
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desconocer el caracter normativo de la Constitucion Bolivariana de
Venezuela; ha aceptado como valida la existencia de normas de muy diverso
contenido que, en ocasiones, no son susceptibles de ser invocadas y
aplicadas directamente por los Tribunales y ello principalmente ocurriria,
como lo destacé Linares, G. (1999) cuando tales disposiciones poseen un

caracter general o impreciso.

Empero, en contraposicidon a la opinion antes esbozada, debe sefialarse que
la circunstancia de que existan clausulas constitucionales abiertas que
requieran ser concretadas a través de la interpretacion, no debe traducirse en
que éstas carecen de valor normativo; por el contrario, las mismas son
vinculantes y pueden ser invocadas directamente ante los Tribunales, siendo
los operadores juridicos los llamados a concretar tales enunciados segun las

circunstancias de cada caso concreto.

De hecho, como lo expresa Pefia, J. (2008) las normas que integran la
Constitucion (1999) estan redactadas “...en una especie de continuo que va
desde un alto grado de abstraccion (...) hasta un significativo nivel de
concrecion...” (T. I, p. 126); no obstante, en ambos casos se trata de
verdaderas normas juridicas que se clasifican en reglas clasicas del derecho,
principios y valores, al punto que el articulo 335 del Texto Fundamental
(1999) establece que las interpretaciones de la Sala Constitucional sobre el

contenido de las normas y principios constitucionales son vinculantes.

Habida cuenta de ello, el autor citado, a pesar de reconocer que la inclusién
de los valores y principio en la normas de la Constitucion constituye un
avance teodrico, admite expresamente que ello plantea, a su vez, como
dificultad dilucidar su alcance (Pefia, J., 2008, T. |, p. 127)
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De manera que, aun cuando no pretendemos desarrollar dicho planteamiento
a profundidad, por exceder esa tarea de los objetivos trazados por esta
investigacion, la anterior referencia resulta indispensable a los efectos de
explicar el sentido y alcance que se le ha atribuido en Venezuela al valor
normativo de la Constitucién, y, por consiguiente, teniendo presente dichas
premisas, a continuacion analizaremos otro de los principios claves en el
estudio del control de constitucionalidad de las leyes, esto es, el principio de

supremacia del Texto Constitucional.

4.1.2.3. Principio de Supremacia constitucional.

En intima relacion con el caracter normativo del Texto Constitucional la
doctrina suele postular el denominado principio de supremacia de dicho

Texto.

Bajo esta premisa, se afirma que en el derecho constitucional
contemporaneo, la justicia constitucional es fundamentalmente posible “...no
solo cuando existe una Constitucion como norma verdaderamente aplicable
por los tribunales, sino ademas, cuando la misma tiene efectiva supremacia
sobre el orden juridico en su conjunto, en el sentido de que prevalece frente

a todas las normas, actos y principios de derecho...” (Brewer, A., 1996, p. 25)
En sintonia con lo expuesto, se ha indicado que la Constitucién es la norma
de mayor jerarquia, pudiendo distinguirse dos orientaciones de esta ultima
expresion, las cuales han sido explicadas por Ferreyra, R. (2001) en los

siguientes términos:

A) La jerarquia légico — normativa de la Constitucion.
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Si se circunscribe el andlisis a un punto de vista légico, la tarea
no tiene mayores inconvenientes. Se verifica que la
Constitucion es superior al resto de la produccion juridico
estatal.  Por qué? Porque la Constitucion, que es la norma que
programa la produccién juridica estatal es formalmente superior
a las normas cuya produccidn programa, ya que la Constitucion
es logicamente anterior a las normas infraconstitucionales. La
Constitucion es la metanorma del ordenamiento juridico como
consecuencia de una decision positiva del poder estatal. Tan
sencillo como ello.

(...)
B) La jerarquia axiolégica de la Constitucion.

Sefala Guastini que las jerarquias axiolégicas se dan entre dos
normas cuando una de ellas es el basamento de la otra 0, mas
en general, cuando una de ellas tiene valor de principio
normativo y la otra tiene valor de mera o simple norma.

(..))

Segun este modelo tedrico en un ordenamiento juridico dotado
de Constitucion rigida, para que una norma sea valida ademas
de vigente no basta que haya sido emanada con los
procedimientos constitucionales predispuestos para su
configuracion formal, sino que es también necesario que sus
contenidos sustanciales respeten los principios axiologicos
receptados basicamente en los derechos fundamentales
estipulados en el documento constitucional. (pp. 66-68)

No obstante, mas alla de las distintas orientaciones que podrian darse a la
expresion jerarquia constitucional, lo que nos interesa resaltar en esta
oportunidad es que la concepcion de la Constitucion como ley suprema o
fundamental, si bien nace en Norteamérica con ocasion del empleo de la
técnica de justicia constitucional, ésta derivd de esa supremacia
constitucional que provino del common law britanico, considerado en si

mismo como ley fundamental.
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De lo anterior, da cuenta clara Brewer, A. (1996), quien al referirse al tema

expone lo siguiente:

En efecto, antes del Siglo XVII, en el sistema britanico, el
common law, es decir la ley no legislada, prevalecia sobre las
leyes formales o statutes que eran consideradas como normas
particulares o excepcionales en relacion al derecho
consuetudinario previamente establecido. Esa practica de la
supremacia del common law sobre las leyes formales o, como
lo expuso el Juez Edward Coke, ‘la supremacia tradicional del
common law sobre la autoridad del Parlamento’ plasmé en el
famoso caso Bonham de 1610, en el que Coke afirmo:

‘Aparece en nuestros libros que en muchos casos, el common
law controla los actos del Parlamento y a veces, los juzga
totalmente nulos: pues, cuando un acto Parlamentario va en
contra del sentido comun y la razén, o es incompatible o
imposible de aplicar, el common law lo controlora y juzgara
como nulo’

Este ‘sentido comun y la razén’, sin duda, era algo fundamental
y permanente, en pocas palabras, una ley suprema, obligante
para el Parlamento y para los tribunales ordinarios.

Una de esas leyes fundamentales, de acuerdo con Coke, era,
precisamente, la Carta Magna. (pp. 25-26).

Similares consideraciones, efectua Pena, J. (2008) quien en torno al caracter
superior que se le atribuia al common law, incluso desde la Carta Magna de
1215, nos comenta que “...esa caracteristica del mencionado derecho fue
formalizada, de manera casi general, por el juez Edgard Coke en la famosa
sentencia Bonham’s Case, dictada en 1610, en la cual se declara que el
common law (derecho comun) es un derecho superior al emanado tanto del

Parlamento como del Rey...” (T. I, p.178).
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Habida cuenta de ello, advierte el autor citado, mas adelante, que si bien los
colonos americanos en sus luchas contra la metrdpolis invocaron el referido
concepto de derecho superior, no deja de ser menos cierto que luego de la
revolucidon se impuso la soberania del Parlamento en Inglaterra, careciendo
de sentido la reivindicacion del common law, como derecho superior; no
obstante, concluye que debe reconocerse que éste constituye un
antecedente del caracter de norma suprema que hoy ostentan las
Constituciones escritas (Pefia, J. 2008, T. |, pp. 178-179).

En sintonia con lo expuesto, Duque, R. (2008), al referirse al tema de los

antecedentes del principio de supremacia constitucional, sefala lo siguiente:

Este principio surge propiamente con el Illamado
constitucionalismo moderno. Sin embargo, en Atenas en el
siglo de Pericles, afio V A.C., las leyes fundamentales de la
polis no podian ser violadas por otras disposiciones y los
ciudadanos podian impugnar las propuestas que contrariaban
estas leyes fundamentales y los tribunales estaban facultados
para anularlas y para castigar a sus autores mediante una
accion denominada graphé paranomon. En la Edad Media en
Aragén (afio 1283) el ‘Justicia’, especie del defensor del
pueblo de los tiempos modernos, podia denunciar las
violaciones al fuero de Aragén (...), por su caracter supremo.
En Inglaterra en 1610, el Juez Edward Coke, anuld un sancion
impuesta a Thomas Bonham por el Real Colegio de Médicos
que se basé en normas legales, por violar postulados
fundamentales del common law. En la misma Inglaterra el
Pacto Popular de 1647 y el Instrumento de Gobierno de 1653
establecian la diferencia entre los poderes de la Nacion y los
Poderes del Parlamento que quedaron sujetos a los primeros.
(...). A partir de 1688, sin embargo, el Parlamento inglés asumio
poderes constituyentes. Y, en Ameérica del Norte en 1765 la
Asamblea de Massachussets anulé la Stamp Act del
Parlamento Inglés por contrariar a la razén natural del common
law. La Constitucion Norteamericana de 1787, por su parte,
consagro la supremacia constitucional en su Articulo VI, parrafo
segundo, al proclamar que la Constitucion es la Ley Suprema
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del pais y que los jueces quedan sujetos a ella a pesar de
cualquier disposicion contraria de las constituciones o leyes de
otro Estado. La Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos en 1803 al resolver la causa ‘Marbury vs. Madison’,
sobre la base de un voto de su Presidente John Marshall,
consideré que la Judiciary Act de 1798 excedia atribuciones
constitucionales, por lo que los tribunales no estaban obligados
a aplicarla para no destruir el fundamento basico del
constitucionalismo que es la supremacia de la Constitucién. (pp
94-95).

Como puede apreciarse, y haciendo abstraccion de los antecedentes
remotos de dicho principio, la supremacia constitucional fue formulada por
primera vez en Inglaterra, dentro de lo que se conoce como
constitucionalismo moderno, a pesar de que, como veremos mas adelante,
fueron los norteamericanos quienes lograron efectuar un mayor aporte de las
derivaciones que se deducen de dicho principio, entre las cuales destaca la
atinente al disefio de la forma de control de constitucionalidad de leyes.

No obstante sera en el siguiente capitulo de la investigacion donde
abordaremos con mayor detenimiento las implicaciones del mencionado
principio en el sistema de justicia constitucional conocido como

norteamericano.

De momento, debemos destacar que en Venezuela desde 1858, tal como lo
sostiene Duque, R. (2008, p. 95) se reconocia este principio de supremacia
al contemplarse una accion popular contra leyes y demas actos contrarios a
la Constitucion; no obstante, como lo advierte el aludido autor, es a partir de
la Constitucion de 1961 cuando dicho principio se fue consolidando con la
prevision de la jurisdiccion constitucional en la entonces Corte en Pleno (Art.
215) y de la competencia de todos los jueces para dispensar amparos

constitucionales (Art. 49) y con la consagracion del principio de la aplicacion
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directa de las normas constitucionales en materia de derechos
fundamentales en ausencia de reglamentacién legal de su ejercicio (Art. 50) y
con la prevision en el ambito legislativo procesal del control constitucional

difuso a cargo de de los tribunales.

Empero, en cuanto a la utilidad de dicho principio, conviene traer a colacion
lo expresado por Bidart, G. (1999) quien se plantea la interrogante relativa a
¢ De qué serviria predicar que la constitucién es suprema si la fuerza de su
juridicidad no existiera dentro de ella misma y no se expandiera desde ella
hacia todos los intersticios del mundo juridico? (p.1), respondiendo dicho
planteamiento sefialando que de ser ello asi, la Constitucion “...no seria mas
que una doctrina recitada, sin efectos practicos. Y lo que la teoria de la
supremacia quiso y quiere es, precisamente, que la constitucion como

derecho obligue y vincule por su propio imperio...” (p.1)

Similares consideraciones son las expuestas por Pefia, J. (2008) quien al

referirse al tema sostiene:

Sin supremacia, desde luego en el marco de una Constitucion
normativa, resultaria muy dificii el funcionamiento del
ordenamiento juridico, pues conviene recordar que la
Constitucion no es mas que la ‘juridificacion’ de la organizacion
politica de la sociedad o del Estado, y esa juridificacion se
extiende hacia abajo, y tiende a funcionar mas o menos
coherentemente, porque todo el ordenamiento aparece
articulado a la norma suprema, o en otras palabras, al principio
de supremacia constitucional. (T. |, p.203)

No obstante, para lograr el objetivo perseguido por dicho principio es preciso
fijar los medios de proteccion del Texto Constitucional, ya que de lo contrario
la aludida supremacia constitucional careceria de todo significado, siendo util

recordar las palabras que sobre dicho aspecto escribidé Brewer, A. (1997):
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La supremacia de la Constitucidon seria imperfecta o inoperante
desde el punto de vista juridico si no se establecieran en la
misma las garantias que la protegen de los actos
inconstitucionales del Estado o de cualquier ruptura del
ordenamiento constitucional. La supremacia de la Constitucion
significaria nada si no se fijaran, con precision, los medios para
protegerla tanto en su parte organica, incluyendo los
procedimientos constitucionales, como en la dogmatica que se
refiere a los derechos fundamentales. De alli las garantias de
la Constitucidn, entre ellas, los sistemas de justicia
constitucional. (pp. 544 — 545).

Lo anterior, no hace sino reproducir la opinion de Hans Kelsen, recogida en
el famoso ensayo de 1928, citado por Escudero, M. (2005), en los siguientes

términos:

Una Constitucidn en la cual no exista la garantia de la
anulacion de actos inconstitucionales, no es, en sentido
técnico, plenamente obligatoria (...) Una Constitucién en la cual
los actos inconstitucionales y, en particular, las leyes
inconstitucionales, permanezcan igual de validas — porque su
inconstitucionalidad no permite anularlas — equivale, desde el
punto de vista propiamente juridico, mas o0 menos a un acto sin
fuerza obligatoria. (p. 62)

No obstante, viene de inmediato a colacion como pregunta que debe ser
resuelta la atinente a cuales son los mecanismos disefiados para garantizar
dicha supremacia, debiendo senalarse que estos varian segun el modelo de

justicia constitucional adoptado en cada pais.

Sin embargo, aun cuando no nos corresponde desarrollar a profundidad

estos temas, en el capitulo siguiente haremos una breve referencia de dichos
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modelos y en especial centraremos nuestra atencién en el método difuso y

concentrado de constitucionalidad de leyes aplicado en Venezuela.

4.2. CONTROLES JUDICIALES DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE
LEYES.

4.2.1. ASPECTOS GENERALES.

Tal como lo mencionamos en el Capitulo anterior la supremacia
constitucional ha sido utilizada en el debate como argumento a favor de las

bondades de la revision judicial.

Asi lo demuestra la decisién recaida en el caso Mabury v. Madison, dictada
en 1803 por la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos y

ampliamente difundida tanto por la doctrina nacional como extranjera.

En dicho fallo se hace uso del principio de supremacia de la Constitucion, asi
como de la concepcion normativa de ese texto, a los fines de concluir que
cuando una disposicidon legal contrarie la norma suprema, la primera debe

ceder a favor de la aplicaciéon de esta ultima.

Concretamente, Tovar, O. (1983), sintetiza el célebre pronunciamiento del
juez Marshall, recaido en la aludida decision de 1803, en los siguientes

términos:

El caso planteado fue el siguiente: El presidente Jefferson
anuloé el nombramiento de algunos jueces de Paz hecho por su
antecesor el Presidente Adams. Margusi, uno de los jueces,
demandd al Secretario de Estado Madison por haber actuado
inconstitucionalmente. Marshall razoné: ‘Los poderes de la
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legislatura son definidos y limitados y para que estos limites no
sean confundidos u olvidados la Constitucién es escrita. jPor
qué estos poderes serian limitados y por qué estos limites
serian consignados en un escrito, si pudieran ser en todo
momento traspasados por aquellos mismos que se ha tenido el
interés de contener? Ciertamente, todos aquellos que han
elaborado las Constituciones escritas las contemplaron como
formando la Ley Fundamental de la Nacién v,
consecuentemente, la teoria de cada uno, en tal gobierno,
debe ser que una Ley de la Legislatura, repugnante a la
Constitucion, es nula’ (pp.28-29)

Como puede apreciarse, en Norteamérica, fue la nocidon de constituciones
escritas la que, a su vez, dio paso al caracter de supremacia de sus

disposiciones o al establecimiento de las denominadas leyes fundamentales.

En este contexto, Hauriou, M. (1927) sostiene que el movimiento que ha
originado, a fines del siglo XVIIl, en América y en los Estados de la Europa
continental, el establecimiento de una superlegalidad constitucional o de
Constituciones escrita rigidas cabe referirlo a dos ideas, que enunci6 en los

siguientes términos:

12 La idea de leyes fundamentales, es decir, de leyes
superiores al poder legislativo ordinario, y cuya utilidad estriba
en dar fuerza de ley normativa a las practicas y costumbres
esenciales de la Constitucion. Esta idea ha sido sugerida por la
existencia, en todos los Estados monarquicos, de leyes
fundamentales del reino;

22 La idea de un Estado corporativo del Estado, idea suscitada
por la creencia de que el Estado es una especie de
corporacion, creencia que, a su vez, es el resultado del
desenvolvimiento del régimen representativo y de los progresos
de la soberania nacional.

La idea de leyes fundamentales ha originado la importantisima
consecuencia de que las reglas del Estatuto corporativo del
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Estado adoptaran finalmente Ila forma de leyes
constitucionales, o sea, de supralegalidad que es también un
género de la legalidad. Pero la idea que ha desplegado la
accion mas decisiva es la del Estatuto corporativo bajo forma
de Carta estatutaria acordada por un poder constituyente.
(p-304)

No obstante, seria carente de significado proclamar un principio de
supremacia del Texto Constitucional o su valor normativo, sin que se prevean
los medios efectivos que permitan garantizar la superioridad y fuerza

normativa que se atribuyen a las normas constitucionales.

De esta forma, segun nos comenta, Nogueira, H. (2006) “...nace la justicia y
la jurisdiccion constitucional, no existe la soberania del legislador dentro de
un Estado constitucional, ya que éste esta subordinado a la Carta

Fundamental...” (p. 25)

Mas concretamente, destaca el referido autor que la defensa de la

Constitucion se concreta:

A través de un conjunto de instituciones e instrumentos
juridicos y procesales establecidos por el constituyente para
mantener a los 6rganos y agentes del Estado dentro de las
competencias trazadas por la Carta Fundamental, como
asimismo, dentro del respeto de los derechos
fundamentales, con el objeto de prevenir y eventualmente
reprimir su incumplimiento, restableciendo la fuerza
normativa y la supremacia de la Constitucion. (Nogueira, H.,
2006, p. 25)

Asimismo, refiere el mencionado autor que la defensa del Texto Fundamental
es la que “..permite que la Constitucion formal se constituya en Constitucion
real y efectiva...” (p. 25)
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Lo anterior adquirié especial significacién en Europa después de concluida la
Segunda Guerra Mundial, por las razones que Canova, A. (1999), expone en

los siguientes términos:

La experiencia de la guerra evidencié que el legislador era
falible. Que podia ser tan cruel como el peor monarca
absolutista; influenciable, como el mas bajo de los cortesanos y
ruin y desalmado, como un dictador cualquiera. Toda la
construccion de casi doscientos afios sobre el poder soberano
del legislador se vino debajo de pronto, al menos en los paises
que vivieron en carne propia la tirania y que encendieron la
mecha del conflicto. (p. 7)

Sin embargo, tales factores politicos y sociales, influyeron, como veremos
mas adelante, en la forma de modelo de justicia constitucional adoptado en
ese Continente, el cual presentd importantes diferencias con el modelo

norteamericano.

Por lo tanto, teniendo presente el origen y significado de la supremacia
constitucional, asi como la indiscutible relacion que surge entre dicho
principio y los diferentes modelos de justicia constitucional, a continuacién

analizaremos brevemente cada uno de los mencionados modelos.

4.2.2. MODELOS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL.

4.2.2.1. Planteamiento introductorio.

Como sefalamos en el titulo anterior la idea de supremacia y valor normativo
del Texto Constitucional, muy pronto obligé a los juristas de la época a

establecer mecanismos para garantizar tales principios, a los fines de que

estos no fueran simples enunciados sin ningun tipo de utilidad practica.
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Asi, por ejemplo, se gener6 toda una controversia entre Hans Kelsen y Carl
Schmitt, en torno a si seria el poder judicial o el Jefe de estado el encargado

de la defensa de la Constitucion.

De dicha controversia, da cuenta clara Losing, N. (2005), quien al referirse a

la posicion sostenida para la fecha por Carl Schmitt, expreso lo siguiente:

Carl Schmitt retomaba asi las reservas expresada en Francia
después de la Revolucion contra ‘un gobierno de los jueces’ al
afirmar que:

‘Una expansion sin inhibiciones del poder judicial no
transformaria el Estado de administracion de justicia, sino que,
a la inversa, convertiria a los tribunales en instancias politicas.
No se justificaria la politica, sino que se politizaria la justicia.
Justicia Constitucional seria, pues, una contradiccion en si
misma’ (p. 98).

No obstante, advierte el mencionado autor, que la misma experiencia
durante la Republica de Weimar, donde el Jefe de Estado era, segun el
concepto constitucional, el guardian de la Constitucion y en realidad resultd
ser el sepulturero de dicho Texto, parece desarticular la argumentacion
ofrecida por Carl Schmitt. (Losing, N, 2005, p. 98)

Empero, conviene destacar que al hablar de modelos de controles de
constitucionalidad de leyes, podemos encontrar una extensa clasificacion
que, siguiendo para ello a Nogueira, H. (2006, p. 39 y ss), responde a los

criterios que se sintetizan a continuacion:

47



a. En funcion a la admision o no del sistema de control de

constitucionalidad.

En este sentido, se suele hablar de sistemas positivos y negativos. Los
primeros, admiten la presencia de sistemas de control de constitucionalidad

de leyes y los segundos niegan su existencia.

b. En funcién al érgano que realiza el control.

Aqui podemos, a su vez, detenernos en las subclasificaciones que se

exponen a continuacion:

b.1. De acuerdo al criterio de la naturaleza del 6rgano que realiza el control.
Este podria ser realizado por o6rganos politicos o tribunales, ya sean

ordinarios o especializados.

b.2. En virtud de su ambito de accion, podriamos ubicar controles nacionales

o aquéllos que en contraposicion son internacional o supranacional.

b.3. Atendiendo a su composicion, se clasificarian en: a. érganos letrados, b.

organos legos y, por ultimo, c. érganos mixtos.

b.4. De acuerdo a su duracion, estariamos hablando de Tribunales
permanentes o Tribunales ad hoc, siendo un ejemplo de este ultimo

supuesto, el Tribunal ad — hoc existente en Grecia.
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c. En funcion del procedimiento del control.

Dentro de esta clasificacion podemos también encontrar otros criterios
clasificadores que encuadran en dicho género, los cuales se circunscribirian
a: 3.1. en virtud del momento en que se realiza el control; 3.2. en virtud del
modo como se activa el control; 3.3. por la modalidad como se expresa el
control; 3.4. por la forma en que se tramita; y, 3.5. en virtud de los sujetos

que lo impulsan.

d. En funcion del radio de acciéon del control de

constitucionalidad.

De esta manera se suele hablar de controles totales o parciales, asi como

controles por accién o por omision.

Los primeros se dan cuando cualquier norma, acto u omisién estatal puede
verse sometido al control de constitucionalidad; mientras que los parciales

solo admiten determinadas categorias de actos.

Asimismo, se reconoce que estos controles operan generalmente por accion
pero pueden funcionar frente omisiones y por consiguiente, el 6rgano
constitucional le ordena al legislador regular, por ley, normas que la Carta

Fundamental manda concretizar.

e. En virtud del efecto que produce la decision de

inconstitucionalidad.

Bajo este criterio cabe distinguir entre sistemas que conducen a que las

sentencias dictadas en la materia produzcan efectos vinculantes o no, asi
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como la presencia de efectos erga omnes o inter partes; y los denominados

efectos ex tunc o ex nunc.

No obstante, como puede apreciarse de la sintesis efectuada respecto a la
clasificacion ofrecida por Nogueira, H. (2006) sobre los distintos modelos o
sistemas de control de constitucionalidad, cabe destacar que el desarrollo de
cada una de las mencionadas categorias escapa a los objetivos trazados por
la presente investigacion; sin embargo, al margen de ello, o que nos interesa
destacar en esta oportunidad son los denominados modelos clasicos de

jurisdiccion constitucional.

Nos referimos, entonces, al modelo europeo germano austriaco de
jurisdiccion constitucional concentrada y al modelo norteamericano de
jurisdiccion constitucional difusa, asi como a los denominados modelos

mixtos, cada uno de los cuales seran comentados en el siguiente titulo.
4.2.2.2. Modelos de justicia constitucional

a. El modelo austriaco o Kelseniano.
Como lo refiere la doctrina constitucional, Kelsen fue el propulsor del sistema
de justicia constitucional conocido como concentrado y el cual consistiria en
otorgar a un unico 6rgano especializado la posibilidad de realizar un juicio de
compatibilidad l6gico, a los fines de apreciar la validez de la norma inferior al

compararla con la superior.

De esta forma, Nogueira, H. (2006) sostiene que en el modelo concentrado

germano austriaco se perfila con las siguientes caracteristicas:
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lo contencioso constitucional se distingue de lo contencioso
ordinario, siendo centralmente un control represivo o reparador,
es competencia de un solo tribunal determinado
constitucionalmente con tal fin, el que resuelve dichas
controversias a iniciativa de determinadas autoridades u
organos estatales, en base a razonamientos juridicos,
produciendo su sentencia efecto de cosa juzgada y erga
omnes, como asimismo la sentencia tiene caracter constitutivo
y efectos ex nunc. (pp. 52-54)

En efecto, como lo advierte Sanchez, A. (2005, p. 482) en dicho modelo si
bien es cierto que el 6rgano encargado de velar por la defensa de la
Constitucion posee naturaleza jurisdiccional, el mismo es concebido como

distinto a los tribunales ordinarios.

Concretamente, nos comenta el referido autor en torno al modelo ideado por

el jurista vienes, lo siguiente:

El planteamiento de KELSEN, de una parte, respeta el lugar
que le corresponde al legislador que, en lugar de ser
desplazado, resulta complementado por el Tribunal
Constitucional erigido en ‘legislador negativo’, por cuanto ‘pone
el actus contrarius correspondiente a la produccién juridica’ vy,
de otra parte, preserva la posicion de los tribunales ordinarios
en cuanto encargados de aplicar la ley a casos concretos,
despojandolos de competencias para interpretar y aplicar la
Constitucion. Nuestro autor separa asi, en forma radical, las
esferas de actuacion de las dos jurisdicciones: los jueces
ordinarios interpretan y aplican la ley, y el Tribunal
Constitucional interpreta y aplica la Constitucion. (p.483)

No obstante, recordemos que Kelsen se enfrenta para el momento en que
disefié dicha teoria a dos realidades. En primer lugar, a la desconfianza que
se tenia en Europa a los jueces, luego de la revolucion francesa y en

segundo término, intimamente relacionado con lo primero, a la vigencia
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absoluta que para la fecha tenian el principio de separacién de poderes y el

dogma de la supremacia de la ley.

A lo anterior se suma el hecho, tal como lo observa Sanchez, A. (2005) de
que la Constitucién para cuya garantia Kelsen “...ide6 el modelo de justicia
constitucional es, en su teoria, una norma organizativa y procedimental que
regula la produccion de normas generales sin incluir en su contenido un

sistema de valores y principios...” (p. 483)

Por lo tanto careciendo de parte dogmatica dicha Constitucion, ésta en el
modelo Kelsiano “...establece obligaciones juridicas solo para el legislador y
es aplicable por el Tribunal Constitucional en ejercicio del control de

constitucionalidad de leyes...” (Sanchez, A, 2005, p. 483)

Dicho modelo si bien tuvo gran influencia en los paises del viejo continente,

como lo explica Canova A. (1999) “..en la Europa actual la justicia
constitucional ha sido concebida de manera mixta, dada la intervencion
conjunta de un tribunal constitucional y del Poder Judicial, globalmente

considerado...” (p.13)

De esta forma, el mencionado autor nos comenta que en Europa los
tribunales de justicia estan habilitados para ponderar la constitucionalidad de
la ley libremente en cualquier proceso, sélo que si estiman que vulnera algun
precepto o principio constitucional se ven conminados, en lugar de
desatender su mandato, a esperar la resolucién respectiva del tribunal
constitucional, paralizando el curso del proceso del cual conozcan. (Canova,
A., 1999).
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Lo anterior se justifica, segun lo refiere Nogueira, H. (2006), por las razones

siguientes:

La segunda generacion de tribunales constitucionales
europeos de post Segunda Guerra Mundial, responde a un
nuevo tipo de Constitucion, a una constitucién en la que
ocupan un lugar central los derechos fundamentales, los
cuales son directamente exigibles al legislador, todo ello
ademas de una concepcion de Constitucion que se distingue
por su plena eficacia normativa (...). La jurisdiccion
constitucional se desarrolla para defender y garantizar la
Constitucion de los derechos fundamentales, para
reemplazar el estado legal de derecho por el Estado
Constitucional, subordinando todos los poderes a los
derechos fundamentales. (p. 58)

No obstante, teniendo presente la situacion actual en Europa y antes de
adentrarnos en la explicacion respecto a los sistemas de justicia
constitucional mixtos, a continuacién, abordaremos el que, en contraposicion

al analizado, es denominado sistema norteamericano.

b. El modelo norteaméricano.

Cuando se aborda el tema de los modelos de justicia constitucional, resulta
inevitable referirnos al sistema norteamericano, en primer lugar, por haber
sido uno de los pioneros en la materia, y, en segundo término, por la

influencia que éste ha tenido en el resto de los ordenamientos juridicos.

De hecho, en palabras de Aragon M. (1998) este sistema norteaméricano o
método difuso de control de constitucionalidad de leyes es el que mejor se
adapta al concepto que actualmente se maneja de la Constitucion, ya que a
través de su implementacién en lugar de dos 6rdenes de jurisdiccion que

apliquen la Constitucién, se propone “...un unico orden jurisdiccional, que es
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el modelo l6gico cuando resulta que la Constitucién vincula al Poder Judicial
y que es el modelo que disipa la confusion y garantiza la unidad
interpretativa...” (p. 133-134)

Por ello, constituye una referencia obligada la atinente a la revolucion
norteamericana que, en muchos aspectos, constituyé un aporte fundamental
del Derecho Constitucional vigente hasta la fecha en el mundo, o, mas

concretamente, en Occidente.

Dos de sus principales contribuciones, se consagraron en la Constitucion de
1787, en la cual se propone el principio de separacion de poderes y la rigidez

constitucional.

Empero, en cuanto al primero, es decir, el principio de separacion de
poderes, a diferencia de lo ocurrido en Europa, éste no fue concebido como
una division absoluta de los diferentes Poderes del Estado, sino que se
entendid de modo relativo, al punto que tal principio fue acompanado de un
sistema de controles entre los diferentes érganos que funcionan como una

especie de pesos y contrapesos.

Mas especificamente, cabria destacar que tales bases del sistema de justicia
constitucional norteamericano se apoyan en proponer a la Constitucion como
una norma juridica superior, obligatoria en cuanto a su cumplimiento por

todos los actos estatales, inclusive los proveniente del Poder Legislativo.

Habida cuenta de ello, es importante destacar que la Constitucion
norteamericana no tenia una referencia expresa acerca de la prerrogativa de
los jueces de desaplicar una disposicion legal cuando coligiera con el Texto

Fundamental. Empero, como lo sostiene Canova, A. (s.f) “...no seria ello
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Obice para su admision, respaldado, simplemente, en la naturaleza juridica y

superior de aquélla..” (p. 9)

Asi, se llego al célebre fallo de la Corte Suprema de 1803, recaido en el
Caso: Marbury vs. Madison, al cual hemos hecho referencia en las lineas que
anteceden, y cuyo aporte fundamental consistié en considerar procedente la

revision judicial de las leyes federales.

Sin embargo, una importante advertencia en torno a la intencién que se
perseguia a través de dicha decision de la Corte Suprema Norteaméricana,

es la efectuada por Canova, A. (s.f.), cuando expone lo siguiente:

La razon escondida en la decision adoptada en el referido
‘Mandamus case’ debe buscarse en la intencion de los