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Que tu voz despierte, desde tu certeza,
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y tal vez, si quieres, préstame tus brazos,

para incorporarme, nuevo y decidido.
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RESUMEN

La presente investigacion trata de la eficacia de la tutela cautelar dictada como
expresion de la Jurisdiccion Normativa Venezolana. La misma fue desarrollada
bajo el modelo de investigacién juridica dogmatica, de tipo documental,
obteniéndose la mayoria de la informacién de doctrina nacional e internacional.
Del desarrollo del presente trabajo se obtuvo un criterio unificado en relacion
a la tutela cautelar, con especial atencion a la dictada en los procedimientos
constitucionales, sus caracteristicas, requisitos de procedencia y finalidad; de
la misma forma se obtuvo una vision clara de los antecedentes doctrinarios y
jurisprudenciales de la mencionada Jurisdiccién Normativa en Venezuela, sus
caracteristicas y criticas, destacandose las sentencias mas relevantes que se
han dictado en ese sentido; verificandose finalmente la ineficacia de la tutela
cautelar que es dictada como expresion de la Jurisdiccion Normativa en los
procedimientos constitucionales ante la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia.

PALABRAS CLAVE: Jurisdiccion Normativa, medidas cautelares, nulidad por

inconstitucional, interpretacién constitucional, seguridad juridica.
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INTRODUCCION

El Problema

La tutela cautelar es una expresion de la tutela jurisdiccional, en tal sentido, su
finalidad es la proteccion de la eficacia practica de las decisiones
jurisdiccionales, las cuales tienen por norte establecer los limites del derecho
de los ciudadanos como consecuencia légica de los procesos jurisdiccionales.
Asi, ante la ausencia de instrumentos que garanticen oportuna y eficazmente
que el reconocimiento que el Estado haga de un derecho vulnerado o
discutido, pueda concretizarse o0 ejecutarse, las sentencias estimatorias

serian, al ser proferidas, mecanismos de proteccion de la tutela judicial.

Por su parte, la jurisdiccion normativa como expresion del Sistema de Justicia
Constitucional, es entendida por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia a partir de la interpretacion del articulo 335 constitucional, como un

mecanismo para darle eficacia aplicativa a la Constitucion.

La constitucion del afio 1999 de la Republica Bolivariana de Venezuela adopto
un sistema mixto en relacion a su modelo de Justicia Constitucional, el cual se
encuentra marcado en primer lugar por la posibilidad que le subsiste a todos
los jueces de la Republica de aplicar el control difuso contenido en el articulo
334 de la Carta Magna, al evidenciar en la esfera de un caso particular y
concreto la colision de una norma legal con el texto fundamental, y de la misma
forma, por la existencia del recurso de nulidad por inconstitucional como
expresion del control concentrado de la constitucion, que puede intentarse
ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, articulo 335

ejusdem.


http://www.monografias.com/trabajos35/tutela/tutela.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/veref/veref.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/elorigest/elorigest.shtml

En este ultimo caso, ante la solicitud de nulidad de una norma de rango legal,
bajo la presuncion de inconstitucionalidad que pueda estar afectando intereses
colectivos, tanto la doctrina como la jurisprudencia han avalado el dictamen de
medidas cautelares, mas especificamente la suspension de efectos parcial o
total de la norma sometida a conocimiento de la Sala, estando dicha tutela
provisional Unicamente sustentada en la presuncién de inconstitucionalidad de

la norma y sin mayores regulaciones en cuanto a su duracion.

La ausencia de regulacion antes descrita, no solo permite la extension en el
tiempo de suspensiones de efectos de algunas normas dictadas por el érgano
legislativo, sino inclusive ha permitido el dictamen de medidas innominadas
que se erigen como normas de caracter provisional para suplir la legislacion
suspendida, transformandose en algunos casos en una nueva legislacion de

caracter temporal, por via judicial.

El andlisis anterior sustenta una serie de incertidumbres que abren paso al
presente proyecto, tales como: ¢Cuales son los fundamentos doctrinarios y
jurisprudenciales en materia de tutela cautelar en Venezuela?; ¢Cuales son
los antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales de la Jurisdiccion Normativa
venezolana?, y por ultimo, ¢ Es eficaz el dictamen de tutelas cautelares en los
procesos constitucionales como expresion de la Jurisdiccidon Normativa en la

Republica Bolivariana de Venezuela?



Objetivo General

Considerado lo antes planteado y las interrogantes sefialadas se formulé como
objetivo general evaluar la eficacia de la tutela cautelar como expresion de la

Jurisdiccion Normativa Venezolana.

Objetivos Especificos

En ese sentido, se enunciaron como objetivos especificos los siguientes:

e Examinar las bases doctrinarias y jurisprudenciales de la tutela cautelar

en los procesos judiciales en Venezuela.

e Estudiar los antecedentes doctrinales y jurisprudenciales de la

Jurisdiccion Normativa en la Republica Bolivariana de Venezuela.

e Estimar si es eficaz la tutela cautelar dictada en los procesos
constitucionales como expresion de la Jurisdiccion Normativa en

Venezuela.

Justificacion

La presente investigacion se justifica en el nivel juridico, a partir de la
necesidad y el derecho de seguridad juridica que detentan los ciudadanos; los
justiciables en los procesos de cognicion, que debe el Estado resolver a través
de los 6rganos de administracion de justicia mediante la aplicacion de leyes

previamente sancionadas por las autoridades competentes.

Se justifica en el nivel institucional, en la necesidad de realizacion de analisis

critico y asentamiento de criterios que permitan evaluar como se ha



materializado la Jurisdiccidon Normativa ideada por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, a través de la cual, partiendo del contenido del
texto fundamental, las normas legales dictadas por el legislador han sido
desaplicadas, interpretadas, modificadas y muchas veces alteradas por la
Sala, no solo a través de sentencias de caracter definitivo, sino incluso a través
del dictamen de medidas cautelares, de naturaleza temporal y transitoria,
aunque en su sentido practico perduren en el tiempo cual sentencias

definitivas.

En el nivel académico, encuentra su justificacion en razén de que, abre una
brecha a un tema poco estudiado por los alumnos de post-grado de la
especializacion de Derecho Procesal Constitucional de la Universidad
Monteavila, brindandoles asi la oportunidad de ampliar el mencionado tema o
analizar las distintas vertientes que de €l se pueden derivar para futuros

trabajos de investigacion.

Alcances de la investigacion

El presente trabajo se encuentra enmarcado en los limites del Derecho
Procesal Constitucional, por cuanto en el mismo se realiza un andlisis de parte
de las instituciones que forman parte del Sistema de Justicia Constitucional

ideado por el constituyente del afio 1999.

De la misma forma se estudia la trascendencia de la ejecucion de la llamada
Jurisdiccion Normativa a través de las tutelas cautelares, haciendo especial

enfasis en el caracter provisional de las mismas.



Aportes

El aporte principal de este trabajo es el andlisis del mismo, el cual conlleva a
determinar claramente si es eficaz la aplicacién de la Jurisdiccion Normativa
desarrollada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia a
través del dictamen de medidas cautelares, dando elementos de conviccion,
afianzados en criterios doctrinales a fin de poder aseverar las conclusiones

pertinentes y consecuentes recomendaciones.

De la misma forma, brinda un aporte a nivel académico, pues servira de
antecedente a futuras investigaciones relacionadas tanto con la Jurisdiccion
Normativa, como con el ejercicio de las potestades conferidas por la
Constitucion y las leyes a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de

Justicia.

Marco Metodoldgico

Para alcanzar los propositos planteados se estructuro una Metodologia que
permitié el logro de los objetivos propuestos, seleccionandose la modalidad de

Investigacion Documental de nivel descriptivo.

Se entiende por Investigacion Documental, el estudio de problemas con el
propésito de ampliar y profundizar el conocimiento d su naturaleza, con apoyo,
principalmente, en trabajos previos, informacién y datos divulgados por medios
impresos, audiovisuales o electronicos. BARRIOS, M., (2001) sefala lo
siguiente “la originalidad del estudio se refleja en el enfoque, criterios,
conceptualizaciones, reflexiones, conclusiones, recomendaciones Yy, en
general, en el pensamiento del autor” (Pag. 98). Dirigidas especificamente a
las revisiones criticas del estado del conocimiento, que definidas por
BARRIOS, M., (ob. Cit) es:



La integracion, organizaciéon y evaluacion de la informacion
tedrica y empirica existente sobre un problema, focalizando ya
sea el progreso de la investigacion actual y posibles vias para su
solucion, en el analisis de la consistencia interna y externa de
las teorias y conceptualizaciones para sefalar sus fallas o
demostrar la superioridad de unas sobre otras, o en ambos
aspectos. (Pag. 7).

Cabe destacar en este punto que no hay solo un método para investigar el
fendmeno juridico, sino una diversidad de aproximaciones que responden al
concepto de procedimientos racionales y empiricos que nos permiten explicar

un fenédmeno o bien un problema.

En cuanto a la investigacion a nivel descriptivo, la misma consiste en la
caracterizacion de un hecho, fenbmeno o grupo con el fin de establecer su
estructura o comportamiento. Los resultados de este tipo de investigacion se
ubican el un nivel intermedio en cuanto a la profundidad de los conocimientos

se refiere.

SELLTIZY JOHADA (1997) plantearon que podemos ubicar dos modalidades
de investigacion a nivel descriptivo. (Pag. 118).

En primer lugar aquellos estudios cuyo objetivo es la descripcion con mayor
precision de las caracteristicas de un determinado individuo, situaciones o
grupos, con o sin especificaciones de hipdtesis iniciales acerca de la

naturaleza de tales caracteristicas.

Una segunda modalidad de investigacion a nivel descriptivo son los estudios
cuyo alcance se extiende hasta la “determinacién de la frecuencia con la que
algo ocurre o con la que algo se halla asociado o relacionado con otro factor”
(SELLTIZ Y JOHADA, 1997: 68).



Muy frecuentemente el propésito del investigador es describir situaciones y
eventos, para luego analizarlos con mayor detenimiento. Esto es decir como
es y se manifiesta determinado fendmeno e incluso analizar las repercusiones
que desde la perspectiva del investigador, puedan llegar a ocasionar. “Los
estudios descriptivos buscan especificar las propiedades importantes de las
personas, grupos, comunidades o cualquier otro fendmeno que sea sometido
a analisis” (DANKHE, 1986:41).

Por lo antes correlativamente expuesto, fue la modalidad Documental de nivel
descriptivo la utilizada para la presente investigacion, por cuanto en la misma
se realiza un andlisis tanto de las instituciones procesales, asi como de las
decisiones del maximo Tribunal Venezolano, permitiéndole tal modalidad al
investigador, estudiar los postulados constitucionales y su materializacion a
través de actividad de la maxima interprete de la constitucién, para de esa

manera poder establecer sus criterios, conclusiones y recomendaciones.

Estructura del Trabajo

El presente trabajo ha sido estructurado en tres capitulos los cuales
permitieron el estudio y andlisis del tema, con el propdésito de lograr los

objetivos propuestos.

El capitulo | fue dirigido a examinar los fundamentos doctrinarios y
jurisprudenciales de la tutela cautelar en los procesos judiciales en Venezuela,

con especial atencion a los procesos constitucionales.

El capitulo Il se dirigi6 a estudiar los antecedentes de la denominada

“jurisdiccién normativa" en la Republica Bolivariana de Venezuela.



Y por ultimo, el capitulo 111 fue dirigido a estimar la eficacia de la tutela cautelar

dictada como expresion de la Jurisdiccion Normativa en Venezuela.

Marco teérico referencial

En los procesos judiciales, en los cuales el juez tiene por norte de sus actos la
verdad, debiendo garantizar el debido proceso y las resultas del mismo, en
virtud de ser él, el director del proceso, deberd hacer uso de herramientas
procesales que le permitan garantizar en el tiempo, de forma cierta, la

realizacion de la justica en una correcta aplicacion de las normas juridicas.

Estas herramientas deben encontrarse estrechamente relacionadas con la
funcién jurisdiccional, teniendo como fin, garantizar las resultas de aquellos
procesos judiciales de cognicion, en los cuales, en razén de una indebida
actuacion de las partes, del érgano judicial, o por la naturaleza propia del
proceso, exista la posibilidad de retardo o demora en la obtencién de la
sentencia definitiva, siendo correcto admitir que, la mision de asegurar
preventivamente el derecho reclamado es un momento de la funcién

jurisdiccional.

LA ROCHE R. (2000) define la tutela jurisdiccional cautelar como “aquella que
va dirigida a hacer cesar el peligro de un dafio en potencia, impidiendo la
comision o continuacion del acto perjudicial” (Pag. 29), lo cual expresa de
forma clara la concepcion preventiva o de aseguramiento anticipado de la

tutela referida.

Para el antes mencionado jurista, el proceso cautelar existe cuando en vez de
ser autbnomo “sirve para garantizar (constituye una cautela para) el buen fin
del proceso definitivo” (Pag. 27), siendo esto un ejemplo de justicia material

que comprende una doble finalidad: impedir la violacion de un derecho y



facilitar el ejercicio del mismo, bastando que haya indicio de peligro en
situacion que se pretende tutelar, para que el juez actué a manera de centinela
gue, cuando observa movimientos sospechosos en la maleza y no es

respondido su santo y sefia, dispara primero y averigua después.

No obstante, lo anterior, en los procesos de caracter constitucional, o en el
desarrollo de los procesos que materializan las instituciones que integran el
sistema de justicia constitucional venezolano, existen otras acepciones a

considerar y a tal efecto se observa:

En consonancia con el principio de supremacia constitucional adoptado por el
constituyente venezolano, la constitucion es la norma que dota de validez a
todas las demas normas del ordenamiento juridico nacional. Esto se manifiesta
en la eficacia abrogativa del texto constitucional sobre las normas inferiores
incompatibles y en su eficacia constructiva respecto al ordenamiento juridico
sucesivo (DA SILVA, 2003).

De la misma forma, el mencionado principio de Supremacia Constitucional
yace en el caracter normativo de la Constitucion, que constituye a ésta como
una verdadera norma juridica de aplicacion directa e inmediata y no como un
conjunto de principios programaticos (LOSING, 2005) lo que abre un camino
claro hacia la tutela de los derechos en base a la norma constitucional o a la

interpretacion de las leyes ordinarias conforme a la Carta Magna.

En este sentido, el desarrollo del pensamiento juridico en base a la teoria antes
expresada (supremacia constitucional), hizo necesario desarrollar un sistema
que permitiera garantizar la vigencia del texto fundamental ante el constante
desarrollo legislativo, que aun y cuando en principio es orientado por la misma
constitucién, no pocas veces, por descuido, ignorancia e incluso de manera

dolosa, podria terminar contradiciendo el texto constitucional.



De esa forma nace el sistema de proteccion constitucional venezolano, como
un sistema mixto que acoge expresiones de control difuso, al asignarle a todos
los jueces, en el ambito de sus competencias y conforme a lo previsto en el
texto constitucional y las leyes, la obligacion de asegurar la integridad del texto
fundamental, en el caso de incompatibilidad del texto constitucional y alguna
ley (Articulo 334 de la Constitucidn de la Republica Bolivariana de Venezuela),
y de control concentrado, al otorgar a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia la potestad de declarar la nulidad total o parcial de las

leyes que coliden con la constitucion nacional (Articulo 336, ejusdem).

Asi, la expresion “justicia constitucional” en Venezuela debe ser entendida
como una nocion material que equivale al control judicial de la
constitucionalidad de las leyes y demas actos estatales (BREWER CARIAS,
2007).

Por su parte, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, al
interpretar el articulo 335 constitucional, concluy6 que el precitado articulo la
autorizaba para ejercer la Jurisdiccion Normativa, ampliando su ambito de
aplicacién al punto de considerar y establecer que, con el fin de darle vigencia
inmediata a normas constitucionales la sala podra, sefialando su alcances y
formas de ejercicio, realizar “interpretaciones vinculantes que obran como una
normativa restringida, hasta que la Asamblea legisle sobre la materia”. (Vid.
Sentencia 1571 del 22 de agosto de 2001).

La ejecucion de esta Jurisdiccidn normativa ha desembocado en el tiempo, en
Su gran mayoria, en sentencias con caracter vinculante, mediante las cuales
se desaplica, se interpreta, se modifica, se suprime parte 0 se agregan
palabras a normas de caracter legal, supeditas no solo a la Constitucién sino

incluso, por la via de los hechos a la actividad de la Sala Constitucional del

10



Tribunal Supremo de Justicia, como maximo y ultimé interprete del texto

fundamental, bajo la premisa de la supremacia constitucional.

En otros casos, la accion de la Sala Constitucional ha descansado en el
decreto de medidas cautelares de suspension de efectos de normas sefaladas
de inconstitucionales e incluso ha establecido normas supletorias a las
suspendidas, y pese a lo delicado del tema sometido a su consideracion, la
tutela cautelar ha permanecido en el tiempo, constituyéndose como una nueva
norma juridica de aplicacion erga omnes, surgiendo de alli las dudas que
abrieron paso a la presente investigacion y que se intentaran disipar en los

siguientes capitulos.

11



CAPITULO |
FUNDAMENTOS DOCTRINARIOS Y JURISPRUDENCIALES DE LA
TUTELA CAUTELAR EN LOS PROCESOS JUDICIALES EN VENEZUELA

La principal razon de ser de la tutela cautelar es que la resolucion con eficacia
para incidir sobre la esfera juridica de los sujetos procesales, no pueden
obtenerse, por regla general, inmediatamente después de que sea pedida. En
ese sentido, las normas adjetivas imponen que precedan una serie de actos,
a traveés de los cuales, son aportados los hechos, se produce la prueba de las
alegaciones y se introducen argumentaciones juridicas, para asi
proporcionarle al jurisdicente el material necesario para que dicte una

sentencia que apegada a la ley sea lo mas justa posible.

Evidentemente, el proceso exige tiempo, aun cumpliéndose rigurosamente las
previsiones legales sobre duraciébn del mismo, lo cual en la practica
dificilmente es asi, pues el deber ser es, hablando de tiempo, rebasado
ampliamente por la realidad de los 6rganos jurisdiccionales, lo cual se traduce
en la necesidad de la utilizacion de herramientas procesales que permitan al
administrador de justicia asegurar la eficacia ejecutiva de la eventual sentencia
de fondo, y que en definitiva, estara vinculada directamente a la decision sobre

el mérito del asunto controvertido.

El maestro CALAMANDREI, P. (1936) elabor6 una formulacién bastante
precisa, que la doctrina ha aceptado mayoritariamente, en la que sostuvo que
la instrumentalidad de las medidas cautelares consiste, en que ellas no son
nunca fin en si mismas, sino que estan indefectiblemente preordenadas a la
emanaciéon de una resolucion definitiva, cuya fructuosidad practica asegura

preventivamente. (Pag. 21).

12



En criterio del jurista italiano, la tutela cautelar es, respecto al derecho
sustancial, una tutela mediata: “mas que para hacer justicia, sirve para

garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia”. (Pag.22).

Las resoluciones jurisdiccionales son instrumentos del derecho sustancial que
se materializa a través de ellas, asi, las resoluciones cautelares son en

definitiva un instrumento de las anteriores.

El criterio anterior puede también conducir a la conclusion razonable de que
determinadas necesidades de tutela provisional pueden ser atendidas tanto
con la técnica de los procesos sumarios, como con las de las medidas
cautelares, entendiendo por tales las que son instrumentales, dependientes de
un proceso en el que se pretenda el reconocimiento y tutela definitiva de un
determinado derecho o situacion juridica. ORTELLS, R. (2010: 78)

En Venezuela, el administrador de justicia tal y como lo establece en principio
la norma civil adjetiva, podra decretar las medidas cautelares que considere
necesarias en razon de su prudente arbitrio, si se encontraren llenos los
extremos de ley, ello a fin de garantizar las resultas del juicio y de la misma

forma velar por la eficacia de la actividad jurisdiccional.

Sobre este particular ORTIZ, R. (2002) sefala las medidas cautelares como
“las garantias jurisdiccionales aplicadas por el Juez de una causa a fin de

asegurar los bienes litigiosos y evitar la insolvencia del obligado”. (pag. 40).

En virtud de lo anterior, debe ser entendida la providencia cautelar como la
garantia decretada bien sea a peticion de la parte interesada o de oficio por el
Juez de la causa, a fin de prevenir anticipadamente que la resolucién de la
controversia pueda ser ejecutada de manera expedita.
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Estas providencias cautelares son decretadas por el Juez de la cusa una vez
revisados los extremos de ley y corroborado el riesgo por demas manifiestos
de que la sentencia de fondo quede ilusoria en razén de la insolvencia del

condenado.

La doctrina cautelar ha sido conteste en admitir en su mayoria que son

manifestaciones esenciales de las medidas cautelares las siguientes:

1) Soélo pueden adoptarse estando pendiente un proceso principal y en el
caso de que puedan obtenerse previamente a éste, la no incoacion del
proceso dentro de cierto plazo opera como condicién resolutoria de la
medida acordada.

2) Deben extinguirse cuando el proceso principal termine. Si la pretension
interpuesta en ese proceso no es estimada, la medida debe extinguirse,
porque ya no hay efectos que requieran ser asegurados. Si la
pretensién ha sido estimada, la medida también se extingue, porque
entonces ya pueden desplegarse los efectos propios de la sentencia
principal.

3) Consiste en un conjunto de efectos juridicos, diferentes segun las
medidas, que, por regla general, coinciden solo parcialmente con los
efectos propios de la sentencia principal, o bien en algun supuesto

pueden llegar a coincidir con éstos en su resultado practico.

Al referirse a la esencia de las medidas cautelares ORTIZ, R. (2002) sefala:

Las medidas cautelares constituyen un fenémeno no
esencial a los procesos judiciales. Si los tramites se
desenvolvieran con rapidez y sencillez y las partes
cumplieran de buena fe sus respectivas cargas Yy
obligaciones las providencias cautelares serian
irrelevantes. Sin embargo, la vida no es asi: las medidas
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cautelares se convierten en medicinas necesarias para las
patologias procesales. (Pag. 39).

Es importante destacar que la costumbre ha establecido las medidas
cautelares como elementos indispensables en los procesos judiciales de
cognicion, por cuanto, esta constituye la via mas idonea para garantizar las
resultas de la resolucion de una litis, mas sin embargo, dichas providencias no

pueden ser decretadas sino una vez llenos los extremos de ley.

Al respecto, a los efectos de los procedimientos ordinarios, el articulo 585 del

Caodigo de Procedimiento Civil establece lo siguiente:

Articulo 585.- Las medidas preventivas establecidas en
este titulo las decretara el Juez, solo cuando exista riesgo
manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo y
siempre que acompafie un medio de prueba que
constituya presuncion grave de esta circunstancia y
derecho que se reclama.

Desprendiéndose del articulo antes transcrito la existencia de tres requisitos
de procedencia de las providencias cautelares los cuales son segun la
doctrina, el Periculum in mora, Fumus bonis iuris y en el caso de las medidas
innominadas el Periculum in damni, los cuales no son mas que, el riesgo
manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo, la presuncién de un

buen derecho y el riesgo de que el dafio sea irreparable,

En el mismo orden de ideas, el articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil

establece lo siguiente:

Articulo 588.- en conformidad con el articulo 585 de
este Codigo, el Tribunal puede decretar en cualquier
estado y grado de la causa, las siguientes medidas:
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1°) el embargo de bienes muebles;

2°) el secuestro de bienes determinados;

3°) la prohibicion de enajenar y grabar bienes inmuebles.
Podra también el Juez acordar cualquier disposicion
complementaria para asegurar la efectividad y resultado
de la medida que hubiere decretado.

Se desprende del articulo antes transcrito cales son las medidas que podran
ser decretadas por el Juez de la causa y de la misma forma la facultad que

tiene el mismo para asegurarlas mediante otras acciones complementarias.

Caracteristicas Generales de las medidas cautelares

El jurista patrio LA ROCHE, R. (2000) sostiene en su publicacion referida a las
medidas cautelares que en su criterio, es la Instrumentalidad, la
caracteristica principal de las medidas cautelares, en el sentido que ellas no
son nunca fines en si mismas ni pueden aspirar a convertirse en definitivas,

sino por el contrario sirven de ayuda y auxilio a la providencia principal.

En el mismo orden, cita al maestro CALAMANDREI P, (1945) quien define el
concepto de instrumentalidad en pocas palabras al referirlo como “ayuda de

precaucion anticipada y provisional”.

De la misma forma, el jurista patrio refiere que la segunda de las caracteristicas
es la provisoriedad, por cuanto estas providencias o tutelas cautelares se
encuentran a la espera de que otra providencia ulterior, precaven un peligro,
es decir, aguardan la realizacidon de un acto procesal posterior -entendiendo

gue el término aguardar comprende una espera no permanente-.

Al respecto, CALAMANDREI, P. (1945) sostiene que la provisoriedad de las
providencias cautelares “seria un aspecto y una consecuencia de una relaciéon

que tiene lugar entre los efectos de la providencia antecedente (cautelar) y
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subsiguiente (definitiva)” (Pag. 36), es decir, la provisoriedad esta en intima

relacion y es una consecuencia necesaria de la instrumentalidad.

La providencia cautelar tiene efectos provisorios no porque la cognicion sobre
la cual se basa sea menos plena que la ordinaria, sino porque la relacién que
la providencia cautelar constituye esta, por su naturaleza, destinada a
agotarse, ya que su finalidad habra quedado lograda en el momento en que
se produzca la providencia sobre el mérito de la controversia, “si la
provisoriedad de las declaraciones sumarias de certeza guarda relacion con la
formacion de la providencia, la de las medidas cautelares guarda relacion con
el objeto, o, podria decirse, con la finalidad de la providencia”. CHIOVENDA
(1923:226).

La tercera caracteristica es la judicialidad, la cual refiere que estando en
servicio de una providencia principal, en principio estan referidas a un juicio,
tienen conexion vital con el proceso y la terminacion de este obvia su
existencia. Por regla general aparecen insitas en un juicio, siendo el requisito

de pendente lite una manifestacion del caracter de judicialidad.

La cuarta caracteristica utilizada por el jurista patrio es la variabilidad, en ese
sentido expresa que las medidas cautelares se encuentran comprendidas
dentro de grupo de providencias con la clausula rebus sic stantibus, segun
la cual, aun estando ejecutoriadas, pueden ser modificadas en la medida que
cambie el estado de cosas para el cual se dictaron, es decir, dependen de la
mutuabilidad o inmutabilidad de la situacion de hecho que les dio origen. Si
llegaran a cambian las exigencias del proceso principal en orden a las cuales
el juez acordd la medida cautelar, no debe impedirse una reconsideracion de

la necesidad de su vigencia o inclusive de sus términos.

17



Las medidas cautelares, como providencias que dan vida a una relacion
continuativa, construida por asi decirlo, a medida por el juez, segun las
exigencias del caso particular valorado, pueden estar sujetas, aun antes de
gue se dicte la providencia principal, a modificaciones correspondientes a una
posterior variacion de las circunstancias concretas, todas las veces que el juez,
a través de una nueva providencia, considere que la medida cautelar
inicialmente ordenada no esta ya adecuada a la nueva situaciéon de hecho
creada durante ese tiempo, todo ello es posible puesto que las mismas no
contienen la declaracién de certeza de una relacion extinguida en el pasado y
destinada, por esto, a permanecer a través de la cosa juzgada, estaticamente
fijada para siempre; sino que constituye, una relacion juridica nueva -relacion
cautelar-, destinada a vivir y por tanto a transformarse si la dinamica de la vida

-0 de la causa principal- lo exige.

Al respecto VECINA, J. (1993)., al referirse a la mencionada clausula sostiene
gue la misma hace dificil, y para determinados autores imposible, la atribucion
a dicha resolucion judicial de los efectos de la cosa juzgada, incluso de la
formal, si se tiene en cuenta que la misma implica la irrevocabilidad o
inmodificabilidad de la resolucion por haber ésta adquirido firmeza al precluir
los medios de impugnacion previsto legalmente para atacarla, y que ese
caracter de irrevocabilidad es abiertamente contrario a la funcion propia de las

medidas cautelares, las cuales son esencialmente modificables. (Pag. 44).

La Urgencia como quinta caracteristica, se constituye como la garantia de
eficacia de las providencias cautelares. Esta se encuentra enmarcada por la
necesidad de un medio efectivo y rapido que intervenga en proteccion de una

situacion de hecho.

CALAMANDREI, P. (1945) al referirse a esta caracteristica indicaba que era

una pugna entre “la celeridad y la de la ponderacién; entre hacer las cosas

18



pronto pero mal y hacerlas bien pero tarde, las providencias cautelares
tienden, ante todo, a hacerlas pronto, dejando que el problema de bien y mal,
esto es, de la justicia intrinseca de la providencia se resuelva mas tarde, con
la necesaria ponderacién, en las reposadas formas del proceso ordinario”.
(Pag. 71).

El resultado de la cognicion sumaria sobre la existencia del derecho tiene
pues, en todos los casos, valor no de declaracion de certeza sino de hipétesis,
solamente cuando se dicte la providencia principal se podra ver si la hipétesis
corresponde a la realidad. En es ese sentido, en el desarrollo de la providencia
cautelar, no existe una fase posterior destinada a profundizar esta
investigacion provisoria sobre el derecho y verificar la hipotesis primigenia, por
lo cual, el dia en que la existencia del derecho no sea ya una hipoétesis, sino
una certeza juridica, la providencia cautelar habra agotado su cometido,
porque cuando la declaracién principal de certeza sobrevenida pueda
comenzar a dejar sentir sus efectos, no habra ya necesidad de la anticipacion
provisoria de estos efectos que se habia producido en espera de la providencia

cautelar.

Jurisprudencia

En relacion al objeto de las medidas cautelares el Maximo Tribunal, en
sentencia N° 00069, de la Sala de Casacion Civil, de fecha 17 de Enero de

2008, ha sostenido que:

las medidas cautelares son actos judiciales que
pretenden anticipar los efectos de un fallo mientras
transcurra la tramitacion de un juicio, con el fin de
salvaguardar el derecho que se arroga el solicitante, por
existir riesgo manifiesto de que se produzca un dafo
irreparable (mientras no se haya dictado la sentencia
definitiva) que ponga en peligro la satisfaccion del
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derecho que se invoque. Es por ello que la pretension
cautelar debe estar debidamente justificada, por cuanto
en caso de decretarse su procedencia, el Juez dispondra
de actos de ejecucion tendentes a impedir que los efectos
de la sentencia definitiva sean ineficaces.

En tal sentido se establecid en la referida sentencia que el objeto de la
pretension cautelar “no puede ser el mismo que el de la pretensién principal,
por cuanto la decision sobre este ultimo se dicta una vez concluido el debate
sobre los hechos controvertidos, mientras que la decisidon sobre aquél se dicta

prima facie”.

Lo anteriormente citado nos permite, asumir como valida la conclusion de que
las medidas cautelares son acciones preventivas, dirigidas a evitar la violacion
de un derecho ante la amenaza seria de ser vulnerado, presuponiendo un
fundado temor, es decir, se requiere obtener por adelantado una tutela
jurisdiccional efectiva de los derechos ventilados en juicio, de conformidad con

lo previsto en el articulo 26 de la Carta Magna.

Dela misma forma, la Sala Constitucional de nuestro Maximo Tribunal, en
sentencia de fecha 21 de Octubre de 2008, Expediente N° 08-0856, al referirse

a los requisitos de procedibilidad de las medidas cautelares establecio que:

las medidas provisionales de caracter preventivo o
cautelar, cualesquiera que sean su naturaleza o efectos,
proceden soélo en los casos de extrema gravedad y urgencia
y cuando sea necesario evitar danos irreparables. Ante la
solicitud de tales medidas, el articulo 585 del Codigo de
Procedimiento Civil exige al juez que compruebe la
existencia de dos extremos fundamentales y concurrentes:
a) que exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la
ejecucion del fallo (periculum in mora); y, b) que se
acompafie un medio de prueba que constituya una
presuncion grave del derecho que se reclama (fumus boni
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iuris). Estos requisitos deben cumplirse, no sélo cuando se
trata de las medidas tipicas de embargo, secuestro y
prohibicién de enajenar y gravar, sino de las que autoriza el
Paragrafo Primero del articulo 588 eiusdem, las medidas
innominadas, cuando hubiere fundado temor de que una
parte pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al
derecho de la otra.

De las normas y criterios jurisprudenciales antes citados, surge en primer

lugar, la tipologia de medidas cautelares, siendo a saber:

1- Las medidas nominadas, que aseguran la eficacia del proceso, es decir, que
no se haga ilusoria la ejecucion del fallo, y entre ellas tenemos: embargo de
bienes muebles, prohibicion de enajenar y gravar bienes inmuebles y el

secuestro de bienes determinados.

2- Las medidas innominadas o providencias cautelares innominadas, las
cuales persiguen evitar dafios mayores, que estos no se continden
provocando, que pueden ser autorizaciones o prohibiciones, pero no recaen

directamente sobre bhienes.

Respecto a estas ultimas, la sentencia N° 58, emanada de la Sala de Casacion
Civil del Tribunal Supremo de Justicia en fecha 19 de Febrero de 2.009, sefial6:

Ahora bien, las medidas innominadas son aquellas
previstas en el paragrafo primero del articulo 588 del Cédigo
de Procedimiento Civil, las cuales son dictadas por el juez a
su prudente arbitrio, a solicitud de parte y tienen como
finalidad asegurar que no quede ilusoria la ejecucion del
fallo, o evitar lesiones graves o de dificil reparacion a los
derechos de las partes.

Tales medidas son de caracter preventivo, siendo su
finalidad primordial evitar que una de las partes cometa una
lesion irreparable a los derechos de la otra.
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Lo caracteristico en este tipo de medida cautelar, es que la misma supone el
temor fundado de lesiones graves o de dificil reparacion a los derechos de las
partes, por lo cual resulta importante tomar en cuenta la idoneidad de la
medida cautelar que debe adoptar el juzgador, que no es mas que la
correspondencia entre el derecho que se pretende tutelar cautelarmente y la

tutela en si misma.

Medidas Cautelares en los Procedimientos Constitucionales

Esbozado el fundamento, caracteres y la finalidad que persiguen las medidas
cautelares en general, corresponde en los sucesivo aplicar esos
conocimientos al ambito de los procesos constitucionales con el fin de matizar
los puntos de comparacion entre el regimen general de las medidas cautelares
y aquel previsto para asegurar la eficacia de las sentencias en sede

constitucional.

En ese sentido, La doctrina pacifica y reiterada de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia a partir de la sentencia N° 269 del 25 de marzo
del afio 2000, caso: Edgar Rosa Luzardo Nufez y otros, establecié de manera
expresa que “la tutela cautelar constituye un elemento esencial del derecho a
la tutela judicial efectiva y, por tanto, un supuesto fundamental del proceso que
tiene por objeto, garantizar las resultas de un juicio o0, en otras palabras,
salvaguardar la situacion juridica de los justiciables, a los fines de impedir que
sufran una lesion irreparable o de dificil reparacibn mientras se tramita la

causa”
Posteriormente, la entrada en vigencia de la Ley Organica del Tribunal

Supremo de Justicia trajo consigo la ratificacion de la mencionada doctrina,
cuando en su articulo 130 se establecio que:
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Articulo 130. En cualquier estado y grado del proceso las
partes podran solicitar, y la Sala Constitucional podra
acordar, aun de oficio, las medidas cautelares que
estime pertinentes. La Sala Constitucional contara con
los mas amplios poderes cautelares como garantia de la
tutela judicial efectiva, para cuyo ejercicio tendra en
cuenta las circunstancias del caso y los intereses
publicos en conflicto.

En términos adjetivos, la Sala sefialo en mismo fallo que:

“las medidas cautelares son providencias que persiguen un
fin preventivo de modo explicito y directo (La Roche. H,
1983. Medidas Cautelares. Maracaibo, Venezuela. Colegio
de Abogados del Estado Zulia), lo cual, las erige en
garantias contra la materializacion de una lesién a la
situacion juridica ventilada en juicio.

las medidas cautelares presentan como rasgos esenciales,
en primer lugar, su instrumentalidad, esto es, que no
constituyen un fin por si mismas, sino que estan
preordenadas a la emanacion de una ulterior providencia
definitiva. En segundo lugar, son provisionales y, en
consecuencia, fenecen cuando se produce la sentencia que
pone fin al proceso principal, sin menoscabo de la posibilidad
gue tiene el juez de modificarlas o revocarlas por razones
sobrevenidas, aun cuando no haya finalizado el proceso
principal. En tercer lugar, se encuentra la idoneidad segun la
cual, deben servir para salvaguardar la efectividad de la
tutela judicial invocada, pues si se conceden providencias
gue no garantizan los resultados del proceso, la tutela
cautelar se vera frustrada en la medida en que no sera
idonea para la realizacion de esta.
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En efecto, si bien la tutela cautelar en los procedimientos constitucionales
representa un juicio provisional de verosimilitud, la misma en ningun sentido

engendra una declaracion de certeza de los hechos en los cuales se sustenta.

Consonos con lo anterior, el 6rgano constitucional ideado por el constituyente
de 1999, observa la tutela cautelar como un analisis probable y no de una
declaracién de certeza, que no implica un pronunciamiento anticipado sobre el
mérito de la controversia, sino un andlisis de verosimilitud, el cual responde a
condiciones de necesidad y urgencia, conllevando su concesion en casos en
que se requiere de manera inmediata la prevencion de perjuicios graves o de
tal naturaleza que no pueden repararse por la sentencia que pongan fin al

proceso principal.

En relacion al procedimiento de las medidas cautelares en los procesos
constitucionales PEREZ, G. (2011), al referirse al tribunal competente para su
dictamen sostuvo que la mayoria de los procesos constitucionales las medidas
cautelares son dictadas en unica instancia por la Sala Constitucional,
desprendiéndose ello de la ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
(articulo 128 y 145 en relacidbn a los procedimientos que no requieren
sustanciacion; articulo 146 demandas de proteccion de intereses colectivos y
difusos; articulo 8 y numerales 18 y 22 del art. 25 acciones de amparo contra
altas autoridades), estimando el autor antes referido que las providencias
cautelares solo podrian ser decretadas por la sala y no por el juzgado de
sustanciacion de la misma, por no ser decisiones de mera sustanciacién o

tramite las cuales requieren de un andlisis preliminar de la causa.

En relacion a la oportunidad para solicitar las medidas cautelares la ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia expresa con claridad en sus
articulos 130, 163 y 176 que podran ser decretadas en cualquier estado y

grado de la cusa, lo que supone la existencia de un proceso no concluido, o
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como lo expresa PEREZ, G. (2011) “no pueden ser decretadas ante litem o

extra litem”.

De la misma forma, en relacion a los limites de la tutela cautelar, el antes
mencionado autor sostiene un criterio el cual comparte quien suscribe, segun
el cual el érgano constitucional tiene como limite cautelar, dictar las medidas
“pertinentes” necesarias para garantizar el derecho sustantivo reclamado, lo

cual implica la similitud entre la pretension principal y la cautelar.

En el mismo sentido y ratificando su propia doctrina, la Sala en la sentencia
1084 de fecha 13 de julio de 2011 citando al maestro Calamandrei, afirmé que,
“como un efecto del matiz servicial de las medidas cautelares, éstas deben ser
idéneas y, por tanto, homogéneas al petitorio de fondo, ya que alcanzan su
mayor eficacia en cuanto mas similares sean a las medidas que habran de
adoptarse para la satisfaccion de la pretension definitiva, pues se reitera,
constituyen la garantia de la ejecucién del fallo definitivo.”

Por su parte, la Sala Constitucional en la sentencia N° 269 del 25 de marzo
del afio 2000, caso: Edgar Rosa Luzardo Nufez y otros al analizar el poder
cautelar que le nace de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
establecié que “conforme a los rasgos enunciados y a la naturaleza garantista
de la tutela cautelares, el legislador patrio reconocié en la nueva ley que rige
las funciones de este Maximo Tribunal, uno de los caracteres mas novedosos
y progresistas de estas medidas, a saber, su caracter innominado, el cual
consiste, en que el poder de resguardo que tienen los jueces y, concretamente
esta Sala, sobre las situaciones llevadas a juicio, se extiende a cualquier
medida positiva 0 negativa que sea necesaria para la proteccion efectiva de

los justiciables”.

25



De este modo, segun la vision del cuerpo colegiado de la horma antes citada,
esa instancia constitucional, puede adoptar cualquiera de las medidas
cautelares expresamente recogidas en el ordenamiento juridico (suspension
de efectos, prohibicion de enajenar y gravar, etc.,) o dictar alguna providencia
que sin estar expresamente mencionada en la ley, permita la proteccion a los

intereses y derechos ventilados en juicio.

En tal sentido, resulta necesario observar el tratamiento que la Sala
Constitucional ha dado a la providencia cautelar en atenciéon a los principales

procesos gque se ventilan ante ella.

Amparo Autbnomo

Respecto a la solicitud de la medidas cautelares dentro de juicios de amparo
constitucional, tal como lo establecié la Sala constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en sentencia del 24 de marzo de 2000 (Corporacion L’
Hotels, C.A.), “el peticionante no se encuentra obligado a probar la existencia
de fumus boni iuris ni de periculum in mora, sino que dada la celeridad y
brevedad que caracterizan el proceso de amparo constitucional depende,
Gnicamente, del sano criterio del juez acordar o no acordar tales medidas,
tomando en consideracion las circunstancias particulares del caso sometido a

sSuU examen”

En el mismo orden de ideas, la Sala ha sido conteste en admitir que el juez de
amparo para decretar una medida preventiva, no necesita que el peticionante
de la misma le pruebe los dos extremos sefialados con antelacion (fumus boni
iuris, periculum in mora), ya que ese temor o el dafio “ya causado a la situacion
juridica del accionante es la causa del amparo, por lo que el requisito
concurrente que pide el articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil, para

que procedan las medidas innominadas, tampoco es necesario que Sse
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justifique; quedando a criterio del juez del amparo, utilizando para ello las
reglas de logica y las maximas experiencias, si la medida solicitada es o0 no
procedente”. Sentencia N° 03-0294, 05 de octubre de 2004, Ponente
Magistrado Dr. Jesus E. Cabrera Romero, Caso: Demis A. Macias Larreal en
amparo, Exp. N° 03-0294.

Amparo contra Normas.

En relacion al amparo contra la aplicacion de normas, la Sala Constitucional
ha exigido como requisito de precedencia que en el amparo demuestre que el
acto de aplicacion lesiona o amenaza de lesion algun derecho o garantia
constitucional, tal como quedo establecido en la sentencia nimero 426 del 5

de abril de 2011, caso Edgar Vilchez, en la que se indico que:

Para la procedencia de la pretension de amparo constitucional,
el juez realizara un examen preliminar de presuncién de
adecuacion del acto normativo a los preceptos constitucionales
y ponderara la inaplicacion de la norma al caso concreto, lo cual
dependera — como se expreso supra- de la presencia o
inminencia de n acto de aplicacion o ejecucion de la norma y,
si fuera el caso, decidira lo conducente para el restablecimiento
de la situacion juridica infringida.

Acciones en Proteccidon de Derechos e Intereses Colectivos y Difusos

En este tipo de acciones la actuacion de la Sala ha descansado en el decreto
de medidas innominadas en las cuales el criterio de procedencia no ha sido
pacifico y reiterado, siendo que en principio, el cuerpo colegiado exigia la
procedencia de los presupuestos tradicionales, no obstante en sus ultimas
decisiones (Funrace, Terraza de la Vega o UCV) la Sala no ha analizados los

antes mencionados presupuestos.
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Habeas Data

En relacion con el decreto de medidas cautelares ante estas solicitudes, la
actuacion de la Sala igualmente no ha sido pacifica, pues a alternado entre la
exigencia o no, de los presupuestos tradicionales (periculum in mora y fumus

boni iuris).

Nulidad por inconstitucional

En los procesos de nulidad por inconstitucional de una norma legal, ha sido
criterio reiterado y pacifico de esta Sala que el poder cautelar del juez
constitucional puede ser ejercido con la finalidad de dictar las medidas que

resulten vitales para asegurar la efectividad de una eventual decision de fondo.

No obstante se deben llevar a cabo la verificacion de los extremos de
procedencia de las medidas cautelares ya referidos —el peligro en la mora
“periculum in mora” y la presuncion de buen derecho “fumus boni iuris”- (vid.

sentencia N° 756, del 5 de mayo de 2005, caso: Defensor del Pueblo).

En ese sentido, el otorgamiento de una medida cautelar sin que se cumplan
los requisitos de procedencia violaria flagrantemente el derecho a la tutela
judicial efectiva de la contraparte de quien solicito la medida y no cumplioé con
sus requisitos; y, al contrario, negarle tutela cautelar, a quien cumple
plenamente con dichas exigencias, implicaria una violaciobn a ese mismo
derecho fundamental, uno de cuyos atributos esenciales es el derecho a la
ejecucion eficaz del fallo, lo cual s6lo se consigue, en la mayoria de los casos,

a través de la tutela cautelar.
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Asunto distinto es que en la ponderacion del cumplimiento de los supuestos
que se reclaman para la tutela cautelar, el juez tenga una amplia facultad de
valoracion que lo lleve a la conclusion de que, efectivamente, existen

condiciones suficientes para el pronunciamiento de la medida.

A mayor abundamiento, la Sala constitucional en sentencia N° 269, del 16 de
marzo de 2005 (caso: Cédigo del Cuerpo de Seguridad y Orden Publico del

Estado Aragua), indico que:

Tales extremos deben cumplirse de manera concurrente, por
lo que si falta alguno de estos elementos, el juez no podria
decretar la cautela. En este orden de ideas, debe agregarse
gue, en materia de Derecho Publico y mas concretamente en
el &ambito de la jurisdiccion constitucional, donde
necesariamente estan en juego intereses generales, el juez
también debera realizar una ponderacion de los intereses en
conflicto para que una medida particular no constituya una
lesion a los intereses generales en un caso concreto

Ahora bien, en materia de medidas cautelares en recursos de nulidad por
inconstitucional, la Sala Constitucional ha sido conteste en afirmar que la
medida cautelar ideal es la “suspension de los efectos” o inaplicacion de la
normativa sometida a consideracion, lo cual supone una interrupcién temporal
de la eficacia del contenido normativo impugnada y que, como tal, constituye
una importante excepcion legal al principio general, segun el cual, con base
en la presunta validez intrinseca a todo acto legal, éste tiene fuerza obligatoria
y produce todos sus efectos desde el momento mismo de su publicacion en la
Gaceta Oficial, siendo el criterio imperante que su aplicacion Unicamente se
justifica como medida de proteccion cuando sea muy dificil reparar por
sentencia definitiva los dafios que resulten de la aplicacion del contenido
normativo del texto legal impugnado, por tanto, para que pueda ser acordada,

tiene que existir una verdadera y real justificacion, ya que su manejo
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desequilibrado causaria un quebrantamiento del principio de autoridad (Cfr.
Sentencia N° 1181 del 29 de junio de 2001, caso: Ronald Blanco La Cruz).
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CAPITULO I
ANTECEDENTES DE LA JURISDICCION NORMATIVA EN LA
REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA.

La funcion jurisdiccional contiene dos elementos fundamentales que permiten
diferenciarla de la funcion legislativa y de la administrativa, estos son: 1. La
resolucién de controversias juridicas, y 2. La declaracion de la voluntad de la
ley aplicable al caso concreto. PESCI (2006, 93).

De esta manera el precitado autor define a la funcion jurisdiccional como
“aquella regulada por el derecho publico, exclusiva del Estado, con la cual se
persigue la resolucién de controversias juridicas, mediante la declaracién de
la voluntad de la ley aplicable a una situacién sustantiva en la que una de las

partes afirma la ilicitud del comportamiento de la otra”.

Por su parte, ORTIZ (2004), sefiala en lo referente al primer elemento que: “lo
que define a la jurisdiccion... no es la ausencia o presencia de conflictos, sino

la necesidad de tutela de un derecho o interés” (Pag.115)

En relacién al segundo elemento, MOLINA (1998) expresa que: “la jurisdiccion
ya no desarrolla sélo una funcién declarativa del derecho preexistente, y
resulta ampliamente creadora de nuevo derecho” (Pag.214). Vale decir, la
creacion de precedentes o una funcibn normativa, la cual la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha denomina Jurisdiccion

Normativa.

Ante la situacion planteada, ORTIZ (2004) afirma que la jurisdiccidn normativa
es “la potestad de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
establecer las normas generales de conducta, la competencia y el

procedimiento, en los supuestos de omision legislativa o para darle vigencia
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inmediata a las normas y principios constitucionales no desarrollados por la
ley”. (Pag. 141).

En abundamiento de lo anterior ESCUDERO (2005), sostiene que “[n]Juestro
Juez Constitucional también, en la constatacion de la constitucionalidad de una
norma, ha llegado a nuestro entender a dictar sentencias propiamente
normativas, es decir, en que se dictan verdaderas normas juridicas. Por
ejemplo,... se han dictado sentencias que modifican expresamente el texto de
la norma impugnada. En algunos supuestos ello se ha realizado a través de la
desaplicacion de una parte de la norma sustituyéndola por la prevision que el

Juez determine”. (Pag. 110)

Por otro lado, HERNANDEZ (2004) al analizar la naturaleza de las decisiones
de la Jurisdiccibn Normativa afirma que “Existen dos tipos de sentencias
normativas: a. Las aditivas y b. Las sustitutivas” (Pag. 342). Identificando
precisamente, las sentencias sustitutivas como aquellas que vienen siendo
utilizadas por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia cuando

ejerce la Jurisdiccion Normativa.

En ese orden, la sentencia numero 952 dictada por la Sala Constitucional, en
fecha 29 de Abril de 2003, recaida en el caso Margarita Farias Rodriguez,
cuando enumero las sentencias interpretativas que puede dictar basandose

en el articulo 335 de la Constitucion, establecié que:

en lo concerniente a las sentencias sustitutivas, o las llamadas
por un sector de la doctrina como manipulativas, el Tribunal
sustituye una parte del texto, tal como lo indica Di Rulffia, la cual
implica en términos literales la ilegitimidad constitucional y la
cambia por otra que esté formulada al mismo nivel de

interpretacion.
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Sin duda alguna, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con
el desarrollo de la jurisdiccion normativa a partir de su interpretacion del
articulo 335 de la Constitucién, ha originado un cambio en el sistema de
administracion de justicia en Venezuela en lo referente al alcance del concepto
de la jurisdiccién, influenciando de manera particular el sistema de fuentes en
el Derecho venezolano. MOLINA GALICIA, (2008).

Por su parte, mediante la sentencia N° 1571 del 22 de agosto de 2001 (Caso:
ASODEVIPRILARA) la Sala ante una accién que ha sido ejercida con base en
los derechos e intereses difusos aproveché la oportunidad para asentar de
forma abierta el alcance y fin de lo que ha considerado su potestad de ejercer
la “Jurisdiccion Normativa”, la cual ya en anteriores oportunidades habia

aplicado sin mayores explicaciones.

En ese sentido indic6 que desde sus primeros fallos (José Amando Mejia,
Corpoturismo, Servio Tulio Ledn) habia sostenido de manera reiterada que las
normas constitucionales, en particular las referidas a derechos humanos, a
derechos que desarrollen directamente el Estado Social, a las garantias o a
los deberes, son de aplicaciéon directa e inmediata, de manera que para su
vigencia efectiva no requieren de desarrollo legislativo alguno, aduciendo
adicionalmente que la garantia de tal aplicacion inmediata descansa sobre sus
hombros, y que su actuacién se basa en lo dispuesto en lo dispuesto en el
articulo 335 de la Constitucién, norma que le impone a dicha Sala, la funcién
de ser el maximo garante de la supremacia y efectividad del texto fundamental

Asi, indicé ademas la Sala Constitucional que de manera temporal o provisoria
hasta que la Asamblea Nacional legisle sobre la materia, con fundamento en
el precepto constitucional 335, cuando tiene la ocasion de conocer algun caso

concreto judicial donde se denote alguna eventual infraccidén constitucional, y
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por sus interpretaciones vinculantes, es justamente donde “ha ejercido la
jurisdiccion en forma normativa, dandole vigencia inmediata a la norma
constitucional, y seflalando sus alcances o formas de ejercicio, asi no

existan leyes que la desarrollen directamente”.

Destacando que “por esta via no soélo se han colmado normas constitucionales
gue carecian de cualquier desarrollo legal, como ocurrié en los fallos que tratan
sobre los derechos e intereses difusos o colectivos (Casos: Defensoria del
Pueblo del 30-06-00; William Ojeda del 31-08-00; Veedores de la UCAB del
23-08-00); o el que se refirio a la legitimacion en juicio de la sociedad civil
(Caso: Gobernadores del 21-11-00); o el que resolvio lo relativo al habeas data
(Caso: Insaca del 14-03-01), sino que en casos donde habia que aplicar leyes
que chocaban con la Constitucion, se dejaron sin efecto articulos de dichas
leyes, y jurisprudencialmente se sustituyeron las normas inconstitucionales,
por interpretaciones de como se debia actuar, a fin que la institucion prevista
en la Constituciéon pudiera aplicarse. Esto ultimo sucedid, por ejemplo, con el

procedimiento de amparo (Caso: José Amando Mejia del 1°-02-00).”

Segun ESCOBAR (2003) las sentencias normativas se utilizaron durante la
vigencia de la Constitucién de 1961 en la extinta Corte Suprema de Justicia y
han logrado su maximo desarrollo con la vigente Carta Magna de 1999.

Las denominadas sentencias normativas tienen un tibio
antecedente en la sentencia de la SPA de fecha 20-10-1983
(Caso: Andrés Velasquez)

Luego, este antecedente se robustece con la sentencia N° 7
de fecha 01-2-000 (Caso: José Amando Mejia), ambos, tanto
el caso Andrés Velasquez, como esta Ultima, estan referidos
al amparo constitucional. Sin embargo, la jurisdiccidon
normativa adquiere mayor potencia con la sentencia N° 1571
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de la SC de fecha 22-08-2001 (Caso: ASODEVIPRILARA).
(Pag. 256).

En referencia a esta ultima sentencia, MOLINA (2008) expresa que:

no hay una interpretaciéon analdgica ni extensiva, sino la
creacion de un procedimiento distinto al establecido en la ley
vigente. En este sentido el dilema que se plantea, es
determinar: Si la desidia, flojera, lentitud, negligencia y/o
incompetencia de la Asamblea Nacional en la redaccion,
discusién y promulgacion de leyes que se adecuen al nuevo
orden constitucional, puede ser visto como un elemento para
postergar el caracter normativo de la Constitucion. O, por el
contrario, si ante la inactividad del 6rgano legislativo, la
Constitucion debe ser aplicada en forma directa e inmediata,
sin necesidad de esperar que se dicten las normas legales
que posibiliten su aplicacion. (Pag. 142-143).

Siendo segun el autor, esta ultima opcion la seleccionada por el cuerpo
colegido constitucional ante la omision de la Asamblea Nacional de desarrollar
el cuerpo normativo que ordenara el texto fundamental, aun y con todos los

riesgos que ello implica.

Criticas a la Jurisdiccién Normativa

En lo tocante a los riesgos que asume la Sala Constitucional con la sentencia
N° 1571 de la SC de fecha 22-08-2001 (Caso: ASODEVIPRILARA), el ex

magistrado Héctor Pefia Torrelles, en su voto salvado, afirmo:

por lo que respecta al procedimiento para tramitar el amparo
gue se establece en el fallo que antecede, observa quien
disiente que en el mismo se han consagrado aspectos no
previstos en la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y
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Garantias Constitucionales, lo cual, lejos de ser una
adaptacion al articulo 27 de la Constitucion vigente se
convierte en un procedimiento nuevo y distintos (sic)
conservando algunas de las fases que establece la ley,
violando de esta forma el principio de reserva legal en
materia de procedimientos.

Por el contrario, ESCUDERO (2005) al referirse al principio de reserva legal
sostuvo que el mismo “no puede considerarse como una limitante a esta
posibilidad de normacién judicial, pues se ejerce precisamente en protecciéon
principalmente de normas constitucionales de especial importancia, como son

las consagratorias de derechos constitucionales” (Pag.119)

Llama poderosamente la atencién de quien suscribe, que el mismo fallo 1571
antes referido, en su propia defensa, catalogue el argumento referido a la
supuesta incertidumbre que causa la Sala con este tipo de interpretacion, de
“critica tendenciosa” sosteniendo que dicha “interpretacion constitucional
s6lo funciona cuando no existe ley que desarrolle la norma
constitucional, o ella sea contraria a la Constitucién, y siempre la
interpretacion queda proyectada hacia el futuro, permitiendo que los
ciudadanos (a futuro) se adapten a ella, motivo por el cual las sentencias
sedifundeny se publican en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana

de Venezuela.”

En criterio de CARRILLO, C. (2004), conforme a esa posicion sostenida desde
el fallo del 1° de febrero de 2000, la Sala Constitucional no sélo podria reformar
y aplicar procesos y procedimientos ya existentes, sino que puede ordenar
llamar a terceros a juicio, crear procedimientos ante la ausencia de
procedimientos idoneo sefialado en las ley, potestad que difiere
ostensiblemente de las facultades previstas en el articulo 102 de la aun vigente

Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, la cual solo otorga la facultad
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para el Juez de aplicar supletoriamente por la figura de la analogia un
procedimiento preestablecido en la legislacion normal para una situacion
similar, sin poder modificar, innovar o trastocar las pautas adjetivas, pues la
materia del establecimiento de un procedimiento esta estrictamente reservada
constitucionalmente al campo de la ley por la llamada reserva legal conforme
al articulo 156 ordinal 32° de la Constitucidon de la Republica Bolivariana de
Venezuela. (Pag. 12-15).

Calificando el jurista patrio antes sefialado de “viciadas de un especifico vicio
constitucional que alude al elemento competencia, como es el de “usurpacion
de funciones™, todas aquellas sentencias, en las que al amparo de la
autodenominada “jurisdiccion normativa” la Sala Constitucional, asumiera para
si la funcién legislativa primigenia otorgada a los 6rganos legislativos por el
propio texto fundamental, con lo cual en vez de proteger a la Constitucién lo
gue en realidad se estaria generando es una violacion indudable del texto
fundamental. (Pag. 18).

En el mismo hilo argumentativo, PESCI (2006) considera que el articulo 335
de la Constitucion de 1999 no le asigna funciones legislativas a la Sala
Constitucional al expresar que “el articulo 335 constitucional legitima a la Sala
Constitucional, Unicamente, a interpretar los principios y normas

constitucionales y no a crear normas juridicas” (Pag. 103).

Acudiendo en su auxilio CASAL, J. (2010) cuando seiala que “la facultad de
la Sala Constitucional de integrar lagunas o vacios juridicos vinculados a
silencios legislativos en modo alguno puede ser concebida ni aplicada como
una potestad legislativa paralela a la del legislador ordinario”, ello en razén de
gue el mencionado fallo expresa que tal facultad es de caracter transitorio, al

acotar que “se trata de interpretaciones vinculantes que obran como una
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normativa restringida, hasta que la Asamblea Nacional legisle sobre la materia”
(Pag. 226).

Sentencias icono de la Jurisdiccién Normativa Venezolana

1. Sentencia N° 07 del 01 de febrero del 2000 (Caso: José Amando

Mejia) Procedimiento de amparo constitucional autbnomo.

El 17 de enero de 2000, José Amado Mejia Betancourt y José Sanchez
Villavicencio, titulares de las cédulas de identidad Nros. 3.186.321 y 634.707,
respectivamente, actuando en su propio nombre y debidamente asistidos de
abogados, interpusieron accion de amparo constitucional, de conformidad con
lo previsto en los articulos 26 y 27 de la Constitucion, y 2 y 5 de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales en contra de “los
actos lesivos contenidos en: Primero: El acto dictado por el Fiscal Trigésimo
Séptimo ...(omissis)... de fecha 3 de diciembre de 1999, contentivo de una
Acusacion contra los accionantes y agraviados... Segundo: el acto dictado por
el titular del Juzgado de Control Vigésimo Sexto de Primera Instancia del
Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas.... de fecha 12 de
enero del afio 2000, contentivo de un pronunciamiento donde se admite
totalmente la acusacion presentada por el Ministerio Publico”.

Ante tal solicitud, luego de verificar las actuaciones de los presuntos
agraviantes, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia admiti6 la
accion interpuesta previo el establecimiento de lo que denomind
“Procedimiento en el juicio de amparo constitucional”, titulo bajo el cual
de seguidas analizo la norma contenida en el articulo 27 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, estableciendo que la aplicaciéon
inmediata del articulo 27 de la vigente Constitucion, “conmina a la Sala a

adaptar el procedimiento de amparo establecido en la Ley Organica de
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Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales a las prescripciones del
articulo 27 ejusdem”.

Para lo cual, diserto sobre el alcance y fin del articulo 49 Constitucional,
arribando a la conclusién que los elementos que conforman el debido proceso
deben estar presentes en el procedimiento de amparo, y por lo tanto las
normas procesales contenidas en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales deben igualmente adecuarse a las
prescripciones del citado articulo 49.

Asi, en relacidén con el procedimiento de amparo previsto en la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, establecié entre
otras cosas los requisitos de admisibilidad de la accion de amparo
constitucional; los principios afines y consecuentemente aplicables al
procedimiento; las facultades oficiosas del jurisdiciente constitucional; el
tramite en proceso (oportunidad de audiencia, participacion del Ministerio
Publico, notificaciones);Consecuencias a la incomparecencia de cada una de
las partes; oportunidad de sentencia y recursos, haciendo especial distincion

del tramite contra del amparo contra sentencias

Ordenando finalmente la Sala que “Debido a la naturaleza vinculante de este
fallo, y no obstante que tal caracter lo adquiere la anterior doctrina desde la
fecha de publicacion de esta sentencia por la Sala, publiquese ademas en la

Gaceta Oficial”.
2. Sentencia N° 656 del 30 de Junio de 2000, (Caso: Defensoria del
Pueblo) Conceptualizacion de derechos o intereses colectivos y

difusos. Legitimacion para intentar acciones en su proteccion.

El 31 de mayo de 2000, la abogada Dilia Parra Guillén, en su caracter de

Defensora del Pueblo de la Republica Bolivariana de Venezuela, y los

39



abogados Juan Navarrete Monasterio y Juan Carlos Gutiérrez, en su caracter
de Director General de la Defensoria del Pueblo y Director General de
Servicios Juridicos de la Defensoria del Pueblo, respectivamente,
interpusieron de forma oral accion de amparo constitucional en contra de la
Comision Legislativa Nacional “...al existir en la actualidad, amenaza de
violacion de los Derechos y Garantias Constitucionales establecidos en los
articulos 62 y 70 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
en concordancia con los articulos 293 ultimo aparte y articulos 294 y 296

ejusdem”.

Previo a emitir pronunciamiento sobre la admisibilidad de la accién propuesta
la sala al referirse al contenido del articulo 26 constitucional, tomando en
consideracion que el mismo no define qué son derechos o intereses difusos,
paso de seguidas a conceptualizarlos, estableciendo posteriormente quienes
son los legitimados para intentar acciones que tengan por objeto proteger los

antes mencionados derechos.

3. Sentencia 1050 del 23 de agosto de 2000 (caso: Veedores de la

Universidad Catolica Andrés Bello) Habeas Data.

El 9 de agosto de 2000 fue recibido en esta Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, proveniente de la Sala Electoral, la accion de amparo
constitucional incoada por los ciudadanos Ruth Capriles Méndez, Sonia Rios
Beaumont, y otros, debidamente asistidos de abogado contra el Consejo
Nacional Electoral, representado por su Presidente, ciudadano César Pefa
Vigas.

Para decidir la sala previamente al analizar el contenido del articulo 28
constitucional estableci6 que:
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El articulo 28 de la vigente Constitucion establece el derecho
de las personas a conocer la informacién que sobre ellas,
hayan sido compiladas por otras. Dicha norma reproduce un
derecho reconocido en varios paises como Suecia, Noruega,
Francia y Austria, entre otros. Tanto el Estado, como los
particulares, mediante diversas formas de compilacion de
datos: manuales, computarizados, etc., registran y almacenan
datos e informaciones sobre las personas o sobre sus bienes,
y en vista que tal recopilacion puede afectar la vida privada,
la intimidad, el honor, la reputacion, la vida econémica y otros
valores constitucionales de las personas naturales o juridicas,
la Constitucion, para controlar tales registros, otorga varios
derechos a la ciudadania que aparecen recogidos en el
articulo 28 citado. Estos derechos son:

1) El derecho de conocer sobre la existencia de tales
registros.

2) El derecho de acceso individual a la informacion, la cual
puede ser nominativa, o donde la persona queda vinculada a
comunidades o a grupos de personas.

3) El derecho de respuesta, lo que permite al individuo
controlar la existencia y exactitud de la informacién
recolectada sobre él.

4) El derecho de conocer el uso y finalidad que hace de la
informacion quien la registra.

5) El derecho de actualizacion, a fin que se corrija lo que
resulta inexacto o se transformo por el transcurso del tiempo.
6) El derecho a la rectificacion del dato falso o incompleto.

7) El derecho de destruccion de los datos erréneos o que
afectan ilegitimamente los derechos de las personas.

Se trata de derechos que giran alrededor de los datos
recopilados sobre las personas o sobre sus bienes, por lo que
se requiere un interés, personal, legitimo y directo en quien
ejerza estos derechos, ya que es la informacion sobre su
persona y bienes el que lo origina. Basta leer el articulo 28 de
la vigente Constitucion, para que todos estos derechos
puedan identificarse. Dicha norma reza:

“Toda persona tiene derecho de acceder [derecho de acceso]
a la informacién y a los datos que sobre si misma o sobre sus
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bienes [necesidad de interés personal y directo] consten en
registros oficiales o privados, con las excepciones que
establezca la ley, asi como de conocer el uso [derecho de
conocimiento] que se haga de los mismos y su finalidad
[derecho de conocer uso y finalidad], y a solicitar ante el
tribunal competente la actualizacion, la rectificacion o la
destruccion de aquellos, si fuesen erroneos o afectasen
ilegitimamente sus derechos [derecho de respuesta,
actualizacion, rectificacion y destruccion]. Igualmente, podra
acceder a documentos de cualquier naturaleza que
contengan informacion cuyo conocimiento sea de interés para
comunidades o grupos de personas. Queda a salvo el secreto
de las fuentes de informacion periodistica y de otras
profesiones que determine la ley”.

Estableciendo posteriormente el habeas data no es un procedimiento para
anticipar u obtener pruebas, y quien pretende por esta via sustituir un retardo
perjudicial por temor fundado, no estaria usando la accién con los fines que la
cred la Constitucion, gue no es otro que el derecho a acceso que detenta una
persona a toda la informacion que registra en instituciones publicas y privadas
sobre su persona, bien para conocer, recopilar, rectificar o incluso solicitar
destruir.

Establece a su vez el criterio de legitimacion para intentar una accién
con fundamento en el articulo 28 constitucional y su distincién con el amparo

autéonomo.

4. Sentenciadel 31 de agosto de 2000 (caso: William Ojeda) Intereses

Colectivos y difusos.

El ciudadano WILLIAM ORLANDO OJEDA OROZCO, en fecha 10 de agosto
de 2000, actuando en su propio nombre y representacion, “[...] y también en
defensa y ejercicio de los derechos e intereses colectivos o difusos de la

comunidad electoral nacional y en particular de los sufragantes y electores de
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las parroquias que politicamente componen el Municipio Sucre del Estado
Miranda [...]", debidamente asistido de abogado, interpuso accion de amparo
constitucional en contra de supuestas infracciones constitucionales cometidas
por el CONSEJO NACIONAL ELECTORAL.

Razon por la cual la Sala analizando si el accionante obr6 en defensa de los
derechos o intereses difusos o colectivos, cuando solicit6 un amparo por

violacién de los articulos 28, 49 y 51 de la vigente Constitucién establecié que:

Para hacer valer derechos e intereses difusos o colectivos, es

necesario que se conjuguen varios factores:

1. Que el que acciona lo haga en base no so6lo a su derecho
o interés individual, sino en funcién del derecho o interés
comun o de incidencia colectiva.

2. Que larazén de la demanda (o del amparo interpuesto) sea
la lesion general a la calidad de vida de todos los habitantes
del pais o de sectores de él, ya que la situacion juridica de
todos los componentes de la sociedad o de sus grupos o
sectores, ha quedado lesionada al desmejorarse su calidad
comun de vida.

3. Que los bienes lesionados no sean susceptibles de
apropiacion exclusiva por un sujeto (como lo seria el
accionante).

4. Que se trate de un derecho o interés indivisible que
comprenda toda la poblacion del pais 0 a un sector o grupo
de ella.

5. Que exista un vinculo, asi no sea juridico, entre quien
demanda en interés general de la sociedad o de un sector
de ella (interés social comun), nacido del dafio o peligro en
gue se encuentra la colectividad (como tal). Dafio o
amenaza gue conoce el Juez por maximas de experiencia,
asi como su posibilidad de acaecimiento.

6. Que exista una necesidad de satisfacer intereses sociales
o colectivos, antepuestos a los individuales.

7. Que el obligado, deba una prestacion indeterminada, cuya
exigencia es general.

5. Sentencia N° 446 del 15 de mayo de 2014 (Caso: VICTOR VARGAS)

Procedimiento en 185-A
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El 28 de enero de 2014, los apoderados judiciales del ciudadano VICTOR
JOSE DE JESUS VARGAS IRAUSQUIN, acudieron ante la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia a fin de presentar solicitud de
revision de la sentencia numero AVC.000752 dictada y publicada el 9 de
diciembre de 2013 por la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de
Justicia, que declard, conociendo de la solicitud de avocamiento formulada por
los representantes judiciales de la ciudadana Carmen Leonor Santaella de
Vargas respecto de la demanda de divorcio signada con el N° 2012-009659
cursante ante el Juzgado Vigésimo de Municipio de la Circunscripcion Judicial
del Area Metropolitana de Caracas, 1) INADMISIBLE EL AVOCAMIENTO
SOBREVENIDO solicitado por la representacion judicial del ciudadano Victor
José de Jesus Vargas Irausquin, 2) PROCEDENTE EL AVOCAMIENTO
solicitado por los apoderados judiciales de la ciudadana Carmen Leonor
Santaella de Vargas. 3) NULA la decision dictada en fecha 13 de mayo de
2013, por el Juzgado Vigésimo de Municipio de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas que declaro disuelto el vinculo matrimonial de
los ciudadanos Victor José de Jesus Vargas lrausquin y Carmen Leonor
Santaella de Vargas, y consecuentemente, dio por terminado el procedimiento
y se ordena el archivo del expediente, conforme a lo establecido en el articulo
185-A del Codigo Civil. 4) ORDENO la remision de copia certificada de la
presente decision a la Inspectoria General de Tribunales a los fines
consiguientes en razon del error inexcusable declarado al juez de municipio

antes identificado.

En tal sentido, la Sala Constitucional, luego de analizar el matrimonio como
base fundamental de la familia, su constitucion y los mecanismos para su
disolucién, asi como las caracteristicas propias de los procedimientos en
jurisdiccién voluntaria y su diferencia con los procedimientos contenciosos, en

ejercicio de su facultad de garante y ultimo intérprete de los derechos y
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garantias constitucionales, fij0 con caracter vinculante la interpretacion
constitucional del articulo 185-A del Cédigo Civil a partir de la publicacion del
presente fallo en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela.
Ademas, estableciendo al efecto que:

“Si el otro conyuge no compareciere o si al comparecer
negare el hecho, o si el Fiscal del Ministerio Publico lo
objetare, el juez abrira una articulacion probatoria, de
conformidad con lo establecido en el articulo 607 del Cédigo
de Procedimiento Civil, y si de la misma no resultare negado
el hecho de la separacion se decretara el divorcio; en caso
contrario, se declarara terminado el procedimiento y se
ordenard el archivo del expediente”.

Con lo cual introdujo en el procedimiento de jurisdiccion voluntaria, una
articulacion probatoria no contemplada en la ley adjetiva, establecio las cargas

probatorias respectivas y las consecuencias ha lugar.
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CAPITULO 1l
EFICACIA DE LA TUTELA CAUTELAR COMO EXPRESION DE LA
JURISDICCION NORMATIVA EN VENEZUELA.

El presente trabajo no tiene como finalidad la verificacion de la sustentabilidad
del criterio sostenido por el maximo y ultimo interprete de la constitucional
venezolana en relacion a la Jurisdiccion Normativa, pues si bien es cierto, la
mencionada jurisdiccién encuentra fuerte oposicion dentro de la doctrina patria
debido a la posible violacion al principio de separacion de poderes, a la
seguridad juridica, entre otras, la cual comparte quien suscribe, sin que lo
siguiente convalide la anterior tesis, no es menos cierto que, en vigencia de un
modelo de Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia no podria
justificarse desde ningun punto de vista la imposibilidad de los tribunales de la
Republica de tutelar derechos reconocidos por el texto constitucional, bajo la
justificacion de la ausencia de desarrollo legislativo que permita materializar el

precepto constitucional.

Tal y como apunta GARCIA DE ENTERRIA, E. (2006) la constitucion es “una
norma juridica efectiva, por tanto aplicable por si misma”, con “un valor
normativo inmediato y directo” (Pag.69), que mal podria considerarse
supeditada a una norma de caracter legal o en definitiva a la actividad del

cuerpo legislativo.

Y es precisamente el modelo del Estado social contenido en el articulo 2 del
texto fundamental venezolano el que sustenta la negacion de la imposibilidad
de tutelar un derecho reconocido constitucionalmente por falta de desarrollo
del érgano legislativo, pues él deriva del valor fundamental de la igualdad y es
conducido por la solidaridad social y la declaracion del principio de la justicia
social como base del Estado.
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Constituyéndose asi el Estado Venezolano en un sistema que se dispone a
fortalecer servicios y garantizar derechos esenciales para mantener el nivel de
vida digno para los miembros de su sociedad, estando obligado a garantizar

los denominados derechos sociales por su reconocimiento en la constitucion.

Sin embargo, el modelo de Estado elegido por el constituyente del afio 1999,
no desconoce el estado de derecho, la validez de las normas que limitan la
actuacion del Estado y garantizan el ejercicio de los derechos de los
ciudadanos, sino por el contrario, propugna la necesidad de adaptar las leyes
de manera que el Estado garantice mejores condiciones de vida a sus
ciudadanos y una aplicacion legal mas justa, sin que ello implique dejar de lado
la naturaleza propia del ordenamiento juridico vigente asi como de los

mecanismos iddneos para la tutela judicial de los derechos.

Asi las cosas, en teoria, ante la solicitud de tutela de un derecho contenido en
una norma programética del texto fundamental, que correspondiera desarrollar
al poder legislativo, sin que éste hubiere cumplido con tal mandato
constitucional, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justica, segun
su doctrina pacifica y reiterada, mediante sentencia definitiva y hasta tanto el
legislador cumpliera con su funcion, podia colmar de contenido tales normas

programaticas a los fines de efectivizar el contenido constitucional.

Fuera de las consideraciones al respecto, dicha actuacion denotaba en
principio cierta coherencia juridica, pues aun y cuando quedaba abierto el
debate de la usurpacion de funciones del poder judicial sobre el poder
legislativo, el fin lo constituia el reconocimiento del valor efectivo e inmediato
de la letra constitucional, siendo que ademas, la normativa debia ser dictada
mediante sentencia definitiva, sin que existiera la posibilidad de ser modificado
por haber sido pronunciada por la maxima y ultima interprete del texto

fundamental, la cual tendria vigencia desde el momento de su publicacion en
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Gaceta Oficial y hasta que la Asamblea Nacional dictara la respectiva

legislacion.

No obstante, el ejercicio practico de la nueva competencia arrogada por la Sala
ha mutado en el tiempo, permitiendo incluso por una parte, la concepcion de
sentencias interpretativas, que ya no buscan solo colmar de contenido una
norma programatica, ni desentrafiar la voluntad del constituyente sobre una
norma constitucional, sino por el contrario se han constituido como nuevas
normas adaptadas a la interpretacién de los miembros integrantes del cuerpo

colegiado.

Por otra parte, la Sala ha optado por dictar medidas cautelares en procesos
de nulidad por inconstitucional, en los cuales no solo ha decretado la
suspension cautelar de la norma que se presume inconstitucional, sino incluso
ha dictado en sede cautelar la normativa que en su opinion debe suplir a la
norma suspendida, siendo este el objeto de verificacion de las presentes lineas

argumentativas.

En ese sentido, a los fines del presente capitulo, el diccionario de la Real
Academia Espafiola define la palabra eficacia como la “Capacidad de lograr el
efecto que se desea 0 se espera”, por su parte, en cuanto a derecho vy al
presente trabajo se refiere, la aplicacion del concepto de eficacia resulta mas
amplia al verificarla contra los conceptos de normas juridicas y medidas

cautelares.

En el primero de los casos, la misma se divide en tres, la eficacia obligatoria,
la eficacia sancionadora y la eficacia constitutiva de las normas; los aspectos
relativos al deber general de cumplimiento de las normas suelen identificarse
tedricamente mediante la expresion eficacia obligatoria de las normas,

mientras que, por su parte, la llamada eficacia sancionadora de las normas
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esta referida al conjunto de medidas coercitivas previstas por ellas para los

supuestos de su incumplimiento.

Finalmente, se habla de eficacia constitutiva de la norma con el fin de destacar
la formacién de la misma, teniendo como premisa superior que cualquier
relacion o problema socialmente identificable probablemente se convertira a
posteriori en un entramado de derecho y de deberes, el cual solo tendria lugar
bajo la correcta aplicacion de las fuentes del derecho.

En relacion a la eficacia de las medidas cautelares CARNELUTTI F. (1944)

sefala lo siguiente:

lo que hay de diferencia cuando el proceso es cautelar en
comparaciéon con el proceso definitivo, es el aspecto
temporal de la eficacia, la cual, si el proceso es cautelar vy,
por tanto, no tiende mas que a garantizar el proceso
definitivo, no hay razon para que dure después del momento
en que se extingue o se cierra el proceso definitivo. (Pag.
158)

Desprendiéndose de la cita anterior que la diferencia entre el efecto del
proceso cautelar en comparacion con el efecto del proceso definitivo estriba

netamente en el aspecto temporal de su eficacia.

En ese sentido, las caracteristicas esenciales de las tutelas cautelares, vale
decir, la instrumentalidad, la provisoriedad, la mutabilidad y la urgencia, sin
distingo del procedimiento en el cual se apliquen permanecen vigentes y
deben ser verificadas por el administrador de justicia para el decreto de las

mencionadas tutelas e incluso para su modificacion.

En los procesos constitucionales, mas especificamente en el recurso de

nulidad por inconstitucional, la tutela cautelar por antonomasia esta constituida

49



por la *“suspension de efectos” de la norma que se sefiala como

inconstitucional por el solicitante.

En este sentido, la doctrina jurisprudencial venezolana se ha movido en el
marco de las corrientes contemporaneas, especialmente la espafiola, que ha
construido un sistema de medidas cautelares sobre la base de la tutela judicial
efectiva, la cual es considerada como un derecho instrumental en cuanto
fundamenta la defensa de derechos e intereses legitimos. A su vez la tutela
cautelar ha sido presentada entonces, como el instrumento y la garantia de la

efectividad de la tutela judicial.

Siendo evidentemente necesario que en los procedimientos donde se ventile
la posible inconstitucionalidad de una norma juridica, cuya aplicacion es
inmediata por su efecto ejecutivo, los poderes cautelares del juez
constitucional puedan impedir de forma inmediata, con caracter provisorio, de
urgencia, que la norma lacere derechos personales o colectivos al ser

aplicada.

En vigencia de la necesidad antes expresada, radica la legitimidad de la tutela
cautelar para precaver posibles violaciones que la normativa presuntamente
inconstitucional pudiere ocasionar, siendo evidente, que lo correcto, previo la
verificacion de los requisitos establecidos por la doctrina y por la
jurisprudencia, seria decretar la suspension cautelar de los efectos de la norma

sometida a consideracion.

Las anteriores afirmaciones no engendran duda alguna en relacién a la
eficacia de la tutela cautelar en relacion al recurso de nulidad por
inconstitucional antes descrito, pues la proteccién alcanzada por la medida

garantiza, ante una eventual sentencia estimatoria, la inaplicacién anticipada
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de la norma inconstitucional y consecuentemente se erige como una garantia

de la tutela judicial efectiva.

No obstante lo anterior, como antes se enuncio, las actuaciones de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia han rebasado los anteriores
limites, al punto de ante un recurso de nulidad por inconstitucional, no solo
decretar la suspension parcial o total de los efectos de la norma sometida a su
consideracion, sino incluso a dictar en sede cautelar, normas para suplir
aguellas derogadas provisionalmente (Vid. Sentencia 516 del 07 de mayo del
2013).

Sentencia 516 del 07 de mayo de 2013. Sala Constitucional del Tribunal

Supremo de Justicia

El 16 de septiembre de 2009, la abogada NANCY CASTRO DE VARVARO,
interpuso en nombre propio, demanda de nulidad por inconstitucionalidad
conjuntamente con solicitud de medida cautelar innominada contra el Cadigo
de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana, publicado en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.236 del 6 de agosto de
2009, cuya reforma parcial fue publicada en la Gaceta Oficial N° 39.493 del 23
de agosto de 2010; y subsidiariamente, sélo para el caso en que la nulidad
total no fuese acordada, solicitd la nulidad de los articulos 29, 34, 40, 51, 53,
54, 55, 57, 58, 60, 61, 62, 73, 75, 78, 81 y 85 del sefialado Cadigo, asi como
de las disposiciones transitorias y derogatorias contenidas en dicho

instrumento normativo.

Declarada la competencia de la Sala y admitida la demanda de nulidad, el
cuerpo colegiado paso a pronunciarse sobre la medida cautelar de suspension
de los efectos del Codigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana,

reiterando los poderes cautelares que el juez constitucional puede ejercerse
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en el marco de los procesos de nulidad de actos de naturaleza normativa, con
el objeto de que se dicten las medidas que resulten necesarias para el
aseguramiento de la eficacia de la sentencia definitiva, asi como en garantia

de la tutela judicial efectiva.

En ese sentido establecidé que “con relacion con el otorgamiento de medidas
cautelares de suspension de instrumentos normativos, es determinante
analizar no sélo la idoneidad y proporcionalidad de la proteccidon solicitada,
sino también ponderar si la suspension temporal del instrumento normativo es
susceptible de no causar perjuicios al interés colectivo o al eficiente
desempefio de 6rganos o entes administrativos; asi como garantizar la paz
social y preservar la seguridad en las relaciones juridicas, a fin de no
obstaculizar la actuaciéon de oOrganos del Estado indispensables para el
ejercicio del principio de reciprocidad democratica.” razoén por la cual tomando
en consideracion la doctrina de la Sala en relacion a que la medida de
inaplicacion requerida supone una interrupcién temporal de la eficacia del
contenido normativo de la disposicion impugnada, la cual constituye una
importante excepcion legal al principio general, aplicandose Unicamente como
medida excepcional cuando sea dificil reparar por sentencia definitiva los
dafios que resulten de la aplicacion del contenido normativo del texto legal
impugnado. (Cfr. fallo N° 1181/2001 de 29 de junio, caso: Ronald Blanco La
Cruz), negd la suspension temporal in totum del Codigo de Etica del Juez
Venezolano y la Jueza Venezolana, por cuanto la suspension cautelar de la
totalidad del articulado del Codigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza
Venezolana constituiria un proveimiento anticipado del objeto de la nulidad.

No obstante lo anterior, de conformidad con lo establecido en el articulo 130

de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, luego de realizar una
serie de consideraciones decreto:
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SEPTIMO. SUSPENDE de oficio, como medida cautelar
innominada y hasta tanto se dicte sentencia definitiva en la
presente causa, el Unico aparte del articulo 1 del Cédigo de
Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana.

OCTAVO: DECRETA de oficio, como medida cautelar
innominada y hasta tanto se dicte sentencia definitiva en la
presente causa, que el Inspector General de Tribunales sera
el competente, en los términos sefialados en este fallo, para
iniciar de oficio o por denuncia las investigaciones contra los
jueces o juezas, admitir la denuncia y practicar las diligencias
conducentes al esclarecimiento de los hechos.

NOVENO: SUSPENDE de oficio, el segundo parrafo del
articulo 35 y los cardinales 2, 3, 5, 7 y 8 del articulo 37
(relativos a la competencia de la Oficina de Sustanciacion
para realizar la “investigacion preliminar’), todos del
Reglamento Orgénico y Funcional de la Jurisdiccion
Disciplinaria y Judicial, publicado en la Gaceta Oficial N°
39.750 del 5 de septiembre de 2011; asi como el Manual de
Normas y Procedimientos para la Oficina de Sustanciacion,
publicado en la Gaceta Oficial N° 39.797 del 10 de noviembre
de 2011.

Por tanto, las denuncias -admitidas o0 no- que cursen
actualmente ante la Oficina de Sustanciacion; asi como las
gue cursen ante el Tribunal Disciplinario Judicial en las cuales
no haya habido citacién del juez o jueza denunciado deberan
ser remitidas a la Inspectoria General de Tribunales, para que
dicho 6rgano lleve a cabo las diligencias correspondientes
para el esclarecimiento de los hechos.

DECIMO: SUSPENDE de oficio, como medida cautelar
innominada y hasta tanto se dicte sentencia definitiva en la
presente causa, la referencia que hace el articulo 2 del Cédigo
de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana a los
jueces y juezas temporales, ocasionales, accidentales o
provisorios y que permite la extension a esta categoria de
jueces y juezas del procedimiento disciplinario contemplado
en los articulos 51 y siguientes del mencionado Caodigo, por
no tratarse de jueces o juezas que hayan ingresado a la
carrera judicial, correspondiéndole a la Comisién Judicial la
competencia para sancionarlos y excluirlos de la funcién
jurisdiccional.

UNDECIMO: SUSPENDE de oficio, como medida cautelar
innominada y hasta tanto se dicte sentencia definitiva en la
presente causa, el Unico aparte del articulo 16 del Cédigo de
Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana.
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DUODECIMO: ORDENA que en la citacion y las
notificaciones que se ordenaron librar se les informe a los
destinatarios que si lo estiman pertinente pueden formular
oposicion a la medida cautelar decretada, con base en el
articulo 131 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia.

DECIMO TERCERO: ORDENA la publicacion de la presente
decision en la Gaceta Judicial y en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela

De la dispositiva parcialmente trascrita se desprende claramentede que de
oficio, como medida cautelar innominada y hasta tanto se dictara sentencia
definitiva en la causa, la Sala suspendi6 los efectos no sélo de normas de
caracter legal del Codigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana,
en las cuales adicionalmente se erigi6 como juez y parte al suspender la
aplicacion del régimen disciplinario (catalogo de ilicitos disciplinarios) a los
magistrados y magistradas del Tribunal Supremo de Justicia, sino incluso
suspendié normas del Reglamento Organico y Funcional de la Jurisdiccion
Disciplinaria y Judicial, asi como el Manual de Normas y Procedimientos para

la Oficina de Sustanciacion por su presunta colision con el texto constitucional.

De igual forma, al analizar lo relacionado con la presunta omision del legislador
de incluir al Inspector General de Tribunales en la estructura disciplinaria y
constatar que la norma disciplinaria no hacia referencia alguna al Inspector
General de Tribunales, siendo evidente que el disefio procesal escogido por el
legislador para estructurar la jurisdiccion disciplinaria judicial, de cara a la
investigacion de los hechos y su sustanciacion, se inclind por el
funcionamiento de una Oficina de Sustanciacién “como érgano instructor del
procedimiento disciplinario” (ex: articulo 52); asignando al Tribunal
Disciplinario Judicial de la competencia para admitir la denuncia (ex: articulo
55) y para practicar las diligencias conducentes al esclarecimiento de los
hechos (ex: articulo 57); la Sala decret6 de oficio, que las competencias que

el Codigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana le asignan a la
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Oficina de Sustanciacion y al Tribunal Disciplinario Judicial para iniciar de oficio
o0 por denuncia las investigaciones contra los jueces o juezas, admitir la
denuncia y practicar las diligencias conducentes al esclarecimiento de los
hechos, serdn propias del Inspector General de Tribunales, trasladando
competencias legales otorgadas a la Oficina de Sustanciacion de la
Jurisdiccion Disciplinaria a un érgano que no fuera mencionado en el cuerpo

normativo.

En tal sentido dispuso expresamente que:

1. Las competencias que los articulos 52 y 55 del Codigo de
Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana le
atribuyen a la Oficina de Sustanciacion se reputaran propias
de la Inspectoria General de Tribunales; sin menoscabo de
las competencias de dicha Oficina como Organo
sustanciador pero del proceso judicial;

2. Las competencias que los articulos 55, 57 y 58 le atribuyen
al Tribunal Disciplinario Judicial se entenderan propias del
Inspector General de Tribunales, con excepcion, en el caso
del articulo 58, de la facultad para decretar el
sobreseimiento, pues éste continla reputandose como
competencia propia del Tribunal Disciplinario Judicial sélo
que operara a solicitud del Inspector General de Tribunales;

3. Si finalizada la investigacién el Inspector General de
Tribunales considera que debe impulsar la sancion del Juez
presentara la solicitud ante el Tribunal Disciplinario Judicial,
quien procedera con base en el articulo 62 y siguientes del
Cédigo de FEtica del Juez Venezolano y la Jueza
Venezolana;

4. Si durante la investigacion el Inspector General de
Tribunales considera conveniente la suspension provisional
del denunciado o denunciado del ejercicio del cargo de juez
0 jueza, asi lo solicitara al Tribunal Disciplinario Judicial,
quien procedera de acuerdo con el articulo 61 del Cédigo de
Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana; ello sin
menoscabo de la potestad que le asiste a este Tribunal de
decretar durante el juicio, aun de oficio, dicha cautela;

5. En el caso de la apelacion a que se refiere el Unico aparte
del articulo 55 en contra del auto de no admision de la
denuncia, esta se presentara ante el Tribunal Disciplinario
Judicial;
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6. A tenor de lo dispuesto en el articulo 83 y siguientes del
Codigo de Etica del Juez y la Jueza Venezolana, el Inspector
General de Tribunales podra interponer recurso de
apelacion de la sentencia definitiva que dicte el Tribunal
Disciplinario Judicial;

7. El Inspector General de Tribunal y la Comision Judicial del
Tribunal Supremo de Justicia se reputan incluidos dentro de
los 6rganos destinatarios de las remisiones de las copias
certificadas de las decisiones definitivamente firmes
emanadas de la Jurisdiccién Disciplinaria Judicial, a tenor de
lo sefialado en el articulo 89 eiusdem.

8. Los derechos del denunciante, en su caracter de interesado,
se mantienen incélumes (ex: articulo 63); sin embargo, los
derechos referidos a la participacién en la audiencia y a la
evacuacion y promocion de pruebas penden de que el
Inspector General de Tribunales haya estimado necesario
impulsar la sancion del juez o jueza denunciado o
denunciada.

Desprendiéndose de la cita parcialmente trascrita el evidente traslado de
competencias, asi como la subordinacion de los érganos jurisdiccionales
disciplinarios de rango constitucional a la Inspectoria General de Tribunales
para la materializacion de determinadas figuras procesales (ex: el decreto de
sobreseimiento que solo se realiza a solicitud de la Inspectoria); y la evidente
violacion del debido proceso y la garantia a la tutela judicial efectiva de los
justiciables, al limitar los derechos del denunciante relativos a la participacion
en la audiencia y a la evacuacion y promocioén de pruebas, a la voluntad de la
Inspectoria General de Tribunales de impulsar la sancion del juzgador
denunciado, todo ello en el marco temporal y provisorio propio de las medidas

cautelares.

De igual forma, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia luego

analizar el contenido del articulo 255 Constitucional y estimar que

el Cddigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza
Venezolana le es efectivamente aplicable a todos los jueces

56



-indistintamente de su condicién- como parametro ético de
la funcion jurisdiccional; no obstante, el procedimiento para
la sancién que dicho Codigo contempla pareciera, salvo
mejor apreciacion en la definitiva, no ser extensible a los
Jueces y juezas temporales, ocasionales, accidentales o
provisorios, ya que dicho proceso es una garantia de la
inamovilidad insita a la carrera judicial; y se obtiene la
condicion de juez o jueza de carrera si se gana el concurso
de oposicion publico.

La Sala suspendié cautelarmente, la referencia que hace el articulo 2 del
Codigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana a los jueces y
juezas temporales, ocasionales, accidentales o provisorios y que permite la
extension, a esta categoria de jueces y juezas, del procedimiento disciplinario
contemplado en los articulos 51 y siguientes del mencionado Codigo, por no
tratarse de jueces o juezas que hayan ingresado a la carrera judicial,
estableciendo ademas, que la competencia para sancionarlos y excluirlos de
la funcion jurisdiccional, le corresponde a la Comision Judicial del Tribunal
Supremo de Justicia; por ser un érgano permanente, colegiado y delegado de

la Sala Plena de este Tribunal Supremo de Justicia.

En ese sentido, la actividad desplegada por el maximo 6rgano colegiado
constitucional, aun y cuando indica que su motivacion se centra en evitar la
posible vulneraciéon de derechos por la aplicacion de normas que infunden
sospecha de contradiccion con el texto constitucional, lo cual en primera
instancia debe verse como una cautela en garantia a la supremacia
constitucional y en proteccion a la seguridad juridica, se excede de sus limites
juridicos l6gicos al establecer nuevas reglas competenciales y procesales para
el procedimiento disciplinario judicial, con lo cual violenta el principio de
separacion de poderes, la reserva legal y la seguridad juridica, por lo que
resulta cuestionable la eficacia de la tutela cautelar dictada como una

expresion de la jurisdiccidbn normativa, pues lejos de llenar de contenido una
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norma programatica constitucional, a los fines de tutelar un derecho, traslado
competencias, cred procedimientos, resto valides a instituciones procesales
aplicables al proceso disciplinario de los jueces, estableciendo todo lo anterior
bajo un régimen instrumental, provisional, variable, sin caracter definitivo, el
cual intenta hacer valer erga omnes con la sola publicacion en la Gaceta Oficial

como si se tratase de un acto del Poder Legislativo.

En abundamiento de lo anterior, Kidiakidis J. (2010) al analizar en abstracto la

facultada normativa de la Sala Constitucional expreso:

Nos referimos aqui a las interpretaciones autobnomas de
normas constitucionales (producto del llamado recurso de
interpretacion constitucional), o incluso a la facultad que se
ha dado en denominar “Jurisdiccion Normativa”. Pues con
este proceder, el juez desnaturaliza sus funciones
ordinarias — mas alla de que con la creacion de tal facultad
por via jurisprudencial se viola la reserva legal
constitucionalmente impuesta para la atribucion de
competencias — y se transforma en una especie de
legislador, en un franco atentado al principio constitucional
de Separacién de Poderes

Vale recalcar que la presente no se erige como un juicio de valor en relacién a
la primigenia intencion de que bajo un régimen de urgencia, ante determinada
solicitud de tutela, la Sala pudiera efectivizar normas constitucionales carentes
de desarrollo, las cuales se dictarian mediante una sentencia inmodificable, en
base a una realizad cierta, incuestionable, “la omision de desarrollo por parte
de la Asamblea Nacional”, que adicionalmente permanecerian en el tiempo
hasta el cumplimiento de la obligacion por parte del cuerpo legislativo; no
obstante el dictamen de una normativa que otorga competencias a una
institucidn, que regira parte importante de un proceso judicial, que en definitiva
se traducira en revision de lo actuado, en la remision de gran cantidad de

expedientes judiciales a los nuevos funcionarios competentes (Inspectoria
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General de Tribunales), la suspension de causas judiciales contra jueces
provisorios, accidentales, temporales, los cuales quedaron a expensas de la
Comisién Judicial del Tribunal Supremo de Justicia, a los fines de que con o
sin expediente les administrara disciplina, en un régimen temporal y
modificable, no otorga la certeza juridica que una norma juridica requiere, ni
garantiza la eficacia del procedimiento modificado bajo un juicio de
probabilidad, que pudiera revertirse ante una eventual declaracion de
constitucionalidad de la ley suspendida y modificada, siendo esto

evidentemente contrario a los principios de celeridad y economia procesal.
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CONCLUSIONES

Las tutela cautelar como parte del derecho a la tutela judicial efectiva se
encuentra presente en la mayoria de los procesos ordinarios que se ventilan
ante el Poder Judicial Venezolano, ello en razon de las exigencias de tiempo
propias del proceso y evidentemente por el retraso en la administracion de
justicia, producto de una serie de falencias encabezadas por el vetusto
procedimiento escrito, las cuales imposibilitan la tutela cierta, pronta y efectiva
de los derechos reclamados por los particulares, haciendo necesaria las
garantias de la ejecucion del fallo que resuelva sobre el merito del asunto

sometido a la consideracion del 6rgano jurisdiccional.

Los procesos constitucionales llevados ante la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia no escapan de la realidad antes descrita, siendo ello
avalado tanto por la legislacion nacional como por la doctrina y la
jurisprudencia patria, al permitir el dictamen de medidas cautelares en los
distintos procesos constitucionales, con el fin de garantizar la ejecucion del
fallo o inclusive impedir la vulneracibn de derechos o garantias
constitucionales bien sea por la aplicacion de una norma que se presume
inconstitucional o por la acciéon u omision de un particular o del Estado, como

fundamento de una accién de amparo entre otras.

Por su parte, la interpretacion del articulo 335 constitucional realizada por la
Sala, en estricto apego a su concepcioén primigenia, segun la cual, -al margen
del debate sobre la usurpacién de funciones del poder judicial sobre el poder
legislativo, en el marco de un modelo de Estado democrético y social de
derecho y de justicia- permitia a la Sala, ante la omision legislativa, mediante
sentencias definitivas y hasta tanto el legislador cumpliera con su funcién,

colmar de contenido normas programaticas constitucionales a los fines de

60



efectivizar el contenido constitucional y tutelar el derecho sometido a su

consideracion, expresaba ad initio meridiana coherencia juridica.

No obstante, en la practica, el ejercicio de la mencionada atribucién por parte
de la Sala se ha desviado y ha rebasado los anteriores limites, llegando incluso
a modificar el contenido y alcance de normas de rango legal, lo cual en
principio realizaba a través de sentencias definitivas, que por ser dictadas por
la maxima instancia constitucional, resultaban inmodificables, otorgando ello
una apariencia de certeza juridica, que pudiera asemejarse a aquella propia

de las normas juridicas.

Tal situacion se ve agravada cuando el maximo oOrgano colegiado
constitucional, ante acciones de nulidad por inconstitucional, con el fin de evitar
la posible vulneracién de derechos por la aplicacion de normas que infunden
sospecha de inconstitucionalidad, mediante el dictamen de una providencia
cautelar, no so6lo suspende los efectos de la norma sino que incluso de manera
provisional y transitoria, hasta que se dicte sentencia definitiva, desplaza
competencias, crea procedimientos e instituye reglas de legitimacion para

actuar en el procedimiento creado.

En ese sentido, se estima que la mencionada actuacion violenta la reserva
legal establecida en el numeral 32 del articulo 156 constitucional, respecto a
la atribucion de competencias, legislacion en materia de procedimientos, asi

como la materia de funcionamiento de organismos del Poder Publico Nacional.

De la misma forma, violenta el principio de separacion de poderes, por cuanto
la Sala asume facultades del poder Legislativo sin que medie la justificacion
de la omision legislativa, la cual bajo la interpretacion antes citada, habilita al
cuerpo colegido constitucional a colmar de contenido una norma programatica

con el fin de efectivizar la norma constitucional, sin que ello implique la
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posibilidad de sustituir la norma legal sefialada de inconstitucional por otra

creada por los juzgadores y aplicada cautelarmente.

En el mismo orden de ideas, el establecimiento bajo un régimen provisional y
variable de cualquier norma, en especial, normas que regulan competencias y
procedimientos, atenta contra la seguridad juridica que debe garantizar el
Estado, lo cual obra en detrimento de los derechos de los justiciables y
contradice los principios de celeridad y economia procesal que propugna la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Corolario de las argumentaciones antes expresadas, se estima que la tutela
cautelar dictada como expresién de la jurisdiccidon normativa venezolana al no
poder garantizar su permanencia en el tiempo, ni su inmutabilidad hasta que
se produzca un acto legislativo, se traduce en ineficaz por cuanto mantiene en
vilo tanto a las instituciones encargadas de la ejecucion material de las normas
desaplicadas mediante una sentencia de caracter provisoria, como a los
sujetos pasivos de la mencionada norma, quienes no ven garantizado su
derecho a una seguridad juridica, por cuanto, “la certeza de la vigencia de una
norma juridica es la primera manifestacion de la seguridad Juridica”. MOLINA,
R. (2002).
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