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RESUMEN

En la presente investigacion, se propone la revision critica del control
incidental de la constitucionalidad de las leyes en Venezuela. Dentro de los
objetivos especificos planteados, se encuentran: a) demostrar que con la
aplicacion del método incidental, los distintos Tribunales de la Republica,
incluyendo la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, se
dictan sentencias interpretativas; b) integrar los parametros formales y
sustanciales para la aplicacion del método incidental, y c) revisar
criticamente los alcances y efectos de esta técnica de garantia dentro del
sistema de justicia constitucional venezolano. De manera que el analisis
detenido de la figura, especialmente en sus elementos estructurales,
presupone una reflexion exhaustiva sobre ciertos conceptos basicos tales
como: “control incidental”, “método incidental”’, “control directo”,
“sentencia interpretativa”’, “disposicion”, “precepto” 'y “norma”,
dilucidacion que permitird comprender la trascendencia de la figura como
mecanismo juridico necesario para la proteccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos frente a las intromisiones arbitrarias del
Legislador.

Descriptores: Control difuso, control incidental, método incidental, control

directo, sentencia interpretativa, disposicion, precepto, norma.



INTRODUCCION

La presente investigacion se propone la revision critica y exhaustiva
del control incidental de la constitucionalidad de las leyes en Venezuela. Ello
se debe a que en nuestro pais, la mayoria de los autores han llevado a cabo
un analisis puramente formal del control incidental de la constitucionalidad
de las leyes, conceptualizando la figura como un poder-deber, haciendo
alusién a su fundamento constitucional y legal, indicando de forma genérica
en qué casos puede ser aplicada, como opera la desaplicacion de la “norma”
en el caso concreto y cuales son sus efectos practicos, sin reparar en la
importancia que tiene un analisis sustantivo de la actividad material llevada

a cabo por los jueces cuando aplican el método incidental.

La principal consecuencia de tal enfoque de estudio ha sido a nuestro
juicio su incomprensién y errénea utilizacion dentro del sistema de justicia
constitucional venezolano. Algunos Tribunales de la Republica, yerran
gravemente al pretender desaplicar disposiciones legales que presumen
inconstitucionales sin llevar a cabo ningun razonamiento que evidencie tal
situacion -en alusién al “control tacito” vetado por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia- como si “desconocimiento” y “desaplicacion”
fueran términos equivalentes; otros sencillamente crean conflictos aparentes
entre la disposicibn legal y los principios, derechos y garantias
constitucionales llevando a cabo un errado control de constitucionalidad, y
solo unos pocos manejan correctamente la técnica de garantia con plena

consciencia de que al crear una norma juridica que se adecua a la



Constitucion por la omision detectada, estdn dictando una sentencia

interpretativa.

Por ello, la investigacion se propone como objetivo general la revision
critica y exhaustiva del control incidental de la constitucionalidad de las
leyes, a través de un examen de sus rasgos procesales, la operatividad de la
figura, su naturaleza, alcance y efectos bajo la vigencia de la Constitucién de
la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 y las leyes que rigieron las
funciones del méas alto Tribunal de la Republica, especialmente la Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, promulgada en la Gaceta Oficial
N° 39.522 de fecha 1° de octubre de 2010.

Como objetivos especificos se plantearon los siguientes:

a) Demostrar que con la aplicacion del método incidental los distintos
Tribunales de la Republica, incluyendo la Sala Constitucional del Tribunal

Supremo de Justicia, se dictan sentencias interpretativas.

b) Integrar los pardmetros y requisitos formales y sustanciales para la

aplicacion del método incidental.

¢) Revisar criticamente los alcances y efectos del control incidental de
la constitucionalidad de las leyes dentro del sistema de justicia constitucional

venezolano.

Para alcanzar los objetivos propuestos se inicio el estudio con el
analisis de la sentencia Caso Marbury Vs. Madison dictada por la Corte
Suprema de Estados Unidos en 1803, precisando en ella el nacimiento del
control de la constitucionalidad de las leyes en el sistema estadounidense

(Judicial Review of Legislation), los rasgos fundamentales de la Constitucién



como norma juridica directamente aplicable por parte de todos los jueces y
las principales diferencias con el sistema austriaco de jurisdiccion
constitucional que tanta influencia ejerci6 en Venezuela, valiéndonos de
algunas consideraciones sobre los términos generalmente utilizados dentro

del sistema constitucional patrio.

Luego se elucidan conceptos basicos imprescindibles para llevar a
cabo el analisis de la actividad material llevada a cabo por los jueces cuando
aplican el método incidental, citando la doctrina espafiola mas autorizada
sobre el tema y revisando criticamente sentencias de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia por ser el érgano que tiene la ultima
palabra sobre la interpretacion y aplicacion judicial de la Constitucion; de
manera que el andlisis de las sentencias interpretativas permitira explorar la

forma como a traveés de la jurisprudencia se crea Derecho.

Esclarecido lo anterior, se pondera la aplicacién del método incidental
por parte de los Tribunales y se analiza el valor, sentido y eficacia que tiene
dentro del sistema normativo venezolano, verificando los aciertos,
inconsistencias, ambigledades y equivocos existentes sobre tal técnica de
garantia para culminar las reflexiones con una revision critica de los
presupuestos formales y materiales para su procedencia establecidos por la
Sala Constitucional, las principales diferencias con otros mecanismos de
control constitucional y los efectos que tiene a la luz de la vigente Ley

Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.



MARCO TEORICO

El estudio analitico de la jurisprudencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia y los trabajos doctrinarios sobre el control
incidental elaborados por autores venezolanos evidencia que no son pocos
los equivocos y las ambigledades que se ciernen sobre esta técnica de

garantia de los derechos fundamentales.

El andlisis de los distintos fallos dictados por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, revela una situacion inquietante dentro del
foro judicial y académico que tiene como raiz un escenario tedricamente

confuso y metodoldgicamente poco esclarecedor.

En efecto, tal ejercicio permite evidenciar lo siguiente: primero,
existen profundas divergencias en torno a la aplicacion del método incidental
por parte de la propia Sala Constitucional -por lo menos antes de la entrada
en vigencia de la actual Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia-;
segundo, su doctrina ha sido vacilante sobre los presupuestos para su
aplicacion (Vid. Sentencia N° 1.696 de fecha 15 de julio de 2005); tercero,
se desconoce el alcance préactico efectivo que puede tener dicho método
cuando es ejercido por la referida Sala, y cuarto, la errénea aplicacion de la

figura por parte de los diversos Tribunales de la Republica.

Por su parte, la doctrina venezolana ha centrado sus esfuerzos en los

aspectos procesales de la figura, y s6lo excepcionalmente ha precisado con



detalle de qué manera debe aplicarse el control incidental ponderando sus
efectos, especialmente cuando lo ejercita la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, sin explicar con detalle el sentido de la diferenciacion
existente entre el plano dispositivo, enunciativo o preceptivo y el plano
normativo o hermenéutico lo cual genera dudas sobre la validez de la
disposicion juzgada en abstracto como supuesto de hecho hipotético no
materializado en la practica y la norma que debe construirse para no

vulnerar en ese caso un principio, derecho o garantia constitucional.

En razon de su importancia en la investigacion se efectia el andlisis
de conceptos béasicos como “disposicion”, “norma”, “control directo”, “control
incidental” y “método incidental”, esclareciendo su significacion dentro de la
inconstitucionalidad de la ley, asi como su trascendencia en las sentencias

interpretativas dictadas por la Sala Constitucional del maximo Tribunal.

El estudio propuesto se realizé bajo la vigencia de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999. Tal delimitacion, se debe a
qgue bajo la vigencia del Texto Fundamental de 1961, no existia un sistema
completo ni coherente de justicia constitucional; el control “concentrado” de
la constitucionalidad de las leyes lo ejercia la Sala Plena de la extinta Corte
Suprema de Justicia y no un Tribunal o Sala especializado en asuntos
constitucionales, no existia el recurso extraordinario de revision de
sentencias ni se preveia la figura de la revision de los fallos definitivamente
firmes de amparo constitucional y de control de constitucionalidad de las
leyes como canal de conexion que ofrece seguridad juridica y uniformidad
en la jurisprudencia constitucional, por sélo mencionar algunas de las

innovaciones mas importantes del disefio de justicia constitucional actual.



METODOLOGIA

El presente trabajo constituye una /nvestigacion documental centrada
en el analisis critico y reflexivo de la jurisprudencia de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia y el estudio analitico de los articulos mas
representativos publicados en libros, revistas especializadas y paginas

electrénicas tanto nacionales como extranjeras.

Dada la naturaleza de la investigacion se ponderan los antecedentes
historicos de la figura y se realizan precisiones tedricas sobre documentos y
publicaciones académicas, prescindiéndose por completo del uso de
estadisticas, encuestas y entrevistas a autores o jueces. Por lo tanto, no se
presentan al lector graficos ni representaciones audiovisuales que requieran

explicaciones estadisticas.



CAPITULO I
EL CONTROL INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES EN EL DERECHO COMPARADO

Con el objeto de introducir al lector en los objetivos propuestos en la
presente investigacion, resulta necesario realizar algunas consideraciones
fundamentales sobre el nacimiento del control de la constitucionalidad de las
leyes en la experiencia constitucional de Estados Unidos, partiendo
principalmente de un analisis detenido de la famosa sentencia Caso Marbury
vs. Madison dictada por la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, el
24 de febrero de 1803.

La sentencia fundacional, como la denominaremos en el presente
estudio por la trascendencia que tuvo para todo el constitucionalismo
moderno, contiene varios aciertos, de los que destaca principalmente el
hecho de haber consolidado en la praxis judicial, un mecanismo técnico
preciso y eficaz para garantizar la supremacia constitucional -eficacia
directa- frente al resto de las leyes y la vigencia y efectividad de los
derechos fundamentales de los ciudadanos dentro de un Estado

Constitucional de Derechos.

De esta forma, se expondran de manera sucinta los hechos que
dieron origen a la controversia juridica para luego analizar en detalle el
razonamiento expuesto y las conclusiones obtenidas, las cuales constituyen

las premisas tedricas basicas sobre las que se sustenta la propuesta de



revision del sentido y alcance del control incidental de la constitucionalidad

de las leyes en Venezuela.

i. Nacimiento del control incidental

En los ultimos afios del gobierno del presidente estadounidense John
Adams, el Congreso se encontraba dominado por los Federalistas, quienes
designaron cuarenta y dos (42) jueces de paz en el Distrito de Columbia. El
Senado confirmd los nombramientos, el Presidente los firmd y el Secretario
de Estado, en el ajetreo de dltima hora, no realizé la notificacion de cuatro
(4) de ellos, entre los cuales se encontraba el Sr. William Marbury. El nuevo
Secretario de Estado, James Madison, se neg0 a entregar las comisiones por
la molestia que le causé a los republicanos el control que trataron de
asegurar los federalistas con el hombramiento de jueces de su partido. La
falta de notificacion como juez al Sr. Marbury, lo condujo hasta la Corte
Suprema de Estados Unidos con el objeto de que este Alto Tribunal, le
exigiera al Secretario de Estado que diera cuenta de las razones que tenia
para no llevar a cabo tal actuacion, y obligarlo, en dltima instancia, a

entregarle su nombramiento ejerciendo un “mandamus”.

Con la ponencia de su Presidente, John Marshall, la Corte Suprema
llevé a cabo un razonamiento impecable y consistente sobre la
improcedencia de la peticion del demandante partiendo de tres
interrogantes, a través de las cuales se sentaron las bases fundamentales de
la supralegalidad de la Constitucion y del control de la constitucionalidad de

las leyes:

a.- ¢ Tiene el solicitante derecho al nombramiento?



b.- Si lo tiene, y ese derecho ha sido conculcado, ¢proveen las leyes

del pais un remedio a tal situacion?

c.- Si lo proveen, ¢es dicho remedio un mandamiento que

corresponda emitir a la Corte Suprema?

Sobre la primera cuestion, la Corte Suprema indic6 que si el
nombramiento habia sido aprobado por el Senado, suscrito por el Presidente
de la Republica en ejercicio de sus funciones y sellado por el Secretario de
Estado, el Sr. William Marbury habia sido designado?!, aduciendo asimismo
que si la ley que creaba el cargo le otorgaba al solicitante el derecho de
ejercerlo durante cinco afios, el nombramiento debia considerarse
irrevocable, por conferirle derechos legitimos protegidos por las leyes del
pais. En consecuencia, la retencion del nombramiento constituye un acto
que la Corte Suprema consideré ilegal y violatorio, por lo tanto, de los

derechos del ciudadano William Marbury.

Obsérvese que en esta primera parte, la Corte Suprema llevé a cabo
un analisis puramente formal de la situacion planteada: en ningidn momento
entr6 a ponderar si efectivamente el sefior Marbury cumplia o no los
requisitos para ejercer el cargo de juez, considerando legal y legitimo el

nombramiento realizado por el Ejecutivo.

1 Sobre el particular el autor mexicano Miguel Carbonell en su articulo: Marbury Vs.
Madison: en los origenes de la supremacia constitucional y el control de /a
constitucionalidad, publicado en la pagina web www.miguelcarbonell.com indic6 que: “(...)
tiene que haber un punto en el tiempo, que marque el momento en el que el poder del
Ejecutivo sobre un empleado que no puede remover a su arbitrio, cesa. Este momento tiene
que ser aquel en el que el poder constitucional de nombrar ha quedado efercitado. Y este
poder ha sido efercitado cuando el ultimo acto que se requiere de la persona que tiene e/
poder, ha sido ejecutado. Este ultimo acto es la firma del nombramiento escrito... La firma
es la orden expresa para la fifacion del gran sello al nombramiento escrito, y el gran sello
S0lo se le fija a un documento que ya esté completo (...)".



Determinado el derecho a ejercer la judicatura por parte del
solicitante, la Corte Suprema procedid a responder el segundo punto

planteado: ¢proveen las leyes del pais un remedio judicial a tal situacion?

Para ello, la Corte realiz6 las siguientes consideraciones: la primera,
relativa a la esencia de la libertad misma, la cual -segun la sentencia-
consiste en el derecho de todo ciudadano a reclamar ante los 6rganos
jurisdiccionales la proteccién de las leyes cuando ha sido victima de un
dafo; la segunda, sobre la naturaleza del gobierno y sus funciones,
considerando que en la nacion regia un gobierno de leyes y no de
voluntades humanas; y la tercera, establecié una diferenciacién entre actos

politicos 'y actos juridicos del Poder Ejecutivo.

En torno a las reflexiones planteadas queda claro que la Corte
Suprema de Estados Unidos, afianzaba los poderes discrecionales del Poder
Ejecutivo, reconociendo que: “(...) /os actos de los funcionarios son los actos
del presidente, y sea cual fuere la opinion que pueda merecer el modo en
que el Ejecutivo utiliza sus poderes discrecionales, no existe ni puede existir
poder alguno que los controle. Las materias son politicas, atafien a la
nacion, no a derechos individuales, y habiendo sido confiadas al Efecutivo, la

decision del Ejecutivo es terminante (...)" .2

2 Resulta interesante destacar que la distincion entre actos politicos y actos juridicos, asf

como la doctrina sobre los poderes discrecionales del Ejecutivo, se ha mantenido hasta
nuestros dias. Un ejemplo notable de ello, lo constituye sin duda la sentencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1.002 de fecha 26 de mayo de 2004,
Caso Federacion Médica Venezolana, en la que expuso que: “(...) ahora, que las politicas, en
principio, estén exentas de control judicial no por eso escapan a un control, s6lo que el que
le es aplicable es el politico que también esta dispuesto constitucionalmente. Los drganos
que ejercen el Poder Publico obran bajo su propia responsabilidad, que puede ser
cuestionada en el plano politico, lo que significa que son susceptibles de sufrir la
desautorizacion sobre el modo de ejercicio de la gestion publica (...)".

10



De esta forma se abria la posibilidad de realizar consideraciones en
torno a la validez, vigencia y efectividad de los derechos “adquiridos” como
limites a la discrecionalidad del Ejecutivo y la proteccion que dentro de tal
sistema normativo merecen, teniendo en cuenta que: “(...) /a competencia
de la Corte consiste, unicamente, en decidir acerca de los derechos de los
individuos y no en controlar el cumplimiento de los poderes discrecionales
del presidente o sus ministros. Los asuntos, que por su naturaleza politica o
por disposicion constitucional o legal, estan reservados a la decision del

Ejecutivo no pueden ser sometidos a la opinion de la Corte (...)™.

En refuerzo de una concepcién “material”, “sustantiva” de
Constitucion, el Alto Tribunal indico tajantemente que cuando los derechos
del individuo dependen del cumplimiento de ciertos actos ejecutados por los
funcionarios del Poder Ejecutivo pero prescritos por el legislador, ese
funcionario dejaba de ser un funcionario del Presidente para convertirse en
un funcionario de la ley, resultando evidente que en este ultimo supuesto, la
ley de los Estados Unidos brindaba un remedio judicial para tal situacion, por
considerar que el nombramiento de un juez, es un acto determinado por las

leyes, es decir un acto juridico.

Al hilo de los razonamientos expuestos, la Corte Suprema paso a
considerar la cuestion relativa a si ésta podia emitir el mandamiento que
obligara al Secretario de Estado a entregarle la designacion como juez al

ciudadano William Marbury.

Lo planteado a continuacion versara sobre el modelo de organizacion
del sistema judicial estadounidense, indicandose que la Corte Suprema de

Justicia conoce en “jurisdiccién ordinaria” -léase en primera instancia- en

3 Sentencia Marbury Vs. Madison.

11



todos los casos concernientes a embajadores, ministros y consules
extranjeros, y en los que alguna provincia fuese parte, segun la Ley de
Organizacion Judicial de los Estados Unidos de Norteamérica de 1789
(Judiciary Act of 1789). En los demas casos, la Corte Suprema ejercera su

jurisdiccién por apelacion.

En el fallo bajo andlisis, el referido Tribunal sefialo que: “(...) para que
esta Corte esté en condiciones de emitir una orden de efjecucion como la
que se pide, debe demostrarse que se trata de un caso de competencia por
apelacion (..)™. Sin embargo dilucidar tal cuestién implic6 que la Corte
Suprema analizara, aunque de forma somera, la Ley sobre la estructura
judicial que los regia para ese momento, hecho que la condujo a sostener
que: “(...) aunque es posible emitir un mandamiento a los tribunales
inferiores, hacerlo respecto de un funcionario para que entregque un
documento es lo mismo que intentar una accion originaria para la obtencion
de dicho documento y por ello, no parece pertenecer a la jurisdiccion
apelada sino a la originaria. Tampoco es necesario en este caso capacitar a
la Corte para que eferza su competencia por via de apelacion. Por lo tanto,
la autoridad otorgada a la Corte Suprema por la ley de organizacion judicial
de los EEUU, para emitir ordenes directas de efecucion de conductas a
funcionarios publicos, no parece estar respaldada en la Constitucion, y hasta
se hace necesario preguntarse si una competencia asi conferida pueda ser

efercida (...)™.

Con el andlisis de la Ley y las competencias constitucionalmente

asignadas a la Corte Suprema de Justicia, se aprovech6 la ocasion para

4 Sentencia citada.
5 Sentencia citada.

12



consolidar® los mecanismos de control de la constitucionalidad de las leyes, y
por via de consecuencia necesaria, la supremacia normativa (supralegalidad)

de la Constituciéon sobre el resto de los instrumentos normativos.

ii. Rasgos fundamentales de la Constitucién

Interesa, asi sea someramente, destacar los rasgos fundamentales
que trazo el constitucionalismo estadounidense sobre la Constitucion con el
objeto de comprender la importancia que tiene en un Estado Constitucional
de Derechos su aplicacion directa y preferente como superacion tedrica de
un modelo puramente positivista donde la Ley definia la extension de los
derechos individuales y el Juez debia aplicarla mediante una operacion
silogistica sin cuestionar su constitucionalidad. En este sentido, los jueces

que suscribieron el fallo realizaron los siguientes sefialamientos:

a) El procedimiento de creacion y aprobacién en el caso de la
Constitucion, es mucho mas complejo que el de las leyes ordinarias, puesto
gue esta contiene principios y derechos fundamentales establecidos por el
pueblo segun su voluntad originaria y suprema, en ejercicio de la soberania

gue el comun de las leyes no puede derogar ni desconocer.

6  Se sostiene que hubo una “consolidacién” en la praxis judicial de la supremacia
constitucional, puesto que, como afirma Manuel Aragén Reyes: “(..) /a idea de
supralegalidad esta presente, pues, desde el primer momento en el constitucionalismo
norteamericano. Paine dird que una Constitucion debe ser siempre anterior a todo Gobierno
legal, expresando una opinion bastante comun ya en aquel pais. En las Constituciones de
los nuevos Estados aparece en forma expresa (en el predmbulo de Massachussets por
gjemplo) o tdcita, esta concepcion, amparada en las doctrinas pactistas, de que la
Constitucion es la norma juridica suprema, nocion ademas fortalecida por el hecho de que
el nacimiento de la Constitucion coincide, en Norteamérica, con el nacimiento del Estado
(...)". La aplicacion judicial de la Constitucion.: Algunas consideraciones sobre la justicia
constitucional. Estudios de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, 1998.

13



b) Se trata de un instrumento escrito: asi establecido sera
considerado fundamental. Téngase en cuenta que el sistema juridico
estadounidense se basa en la costumbre “common law” operando bajo el
sistema del precedente; no se trata por tanto de un sistema cerrado de
normas abstractas que sirven para orientar la actuacion de los ciudadanos o
funcionarios publicos sino de un conjunto abierto de reglas juridicas
concretas que dan solucion a los conflictos sociales. Sin embargo, la I6gica
de que la Constitucion sea escrita, esta asociada a la importancia de los
principios y valores que contiene y a sus aspiraciones de permanencia y

estabilidad en el tiempo.

c) La Constitucién establece una distribucién y separaciéon de los
Poderes (parte organica) cuyas principales funciones estan definidas en ésta,
para limitarlos y evitar los abusos y las arbitrariedades de las autoridades.
De esa forma, el fallo sefialé que: “(...) esta voluntad originaria y suprema
organiza el gobierno y asigna a los diversos poderes sus funciones
especificas. Puede hacer solo esto, o bien fijar, ademas, limites que no

poadran ser transpuestos por tales poderes (...)"".

En este particular, coincidieron tanto el movimiento revolucionario
estadounidense como el francés, pues en los distintos documentos que se
suscribieron, se hizo mencion expresa a la necesidad de garantizar la
libertad a través del establecimiento de los derechos del ciudadano y de la
separacion de poderes. El articulo 16 de la “Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano” reza: “toda sociedad en la cual no esté establecida
la garantia de los derechos, ni determinada la separacion de los poderes,

carece de Constitucion’.

7 Sentencia citada.
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d) El procedimiento para su reforma es especial, complejo e involucra
mayores costos y trabajo politico. Se trata por lo tanto de una Constitucion
rigida. Este atributo refiere a la especial circunstancia de que su
modificacion: “(...) solo es posible a través de un procedimiento mas
complejo que el procedimiento legisiativo ordinario (...)" lo cual depende,
como sefala el propio Victor Ferreres Comella, del juego de las exigencias
juridico-formales por un lado, en clara referencia a los mecanismos
institucionales que tendrian que activarse para tales fines y, por el otro, de
las circunstancias sociales, politicas e histéricas de una determinada

sociedad.

Sobre las exigencias juridico-formales para la reforma de la
Constitucion, el profesor Ferreres Comella distingue varios factores: primero,
el nimero de instituciones politicas cuyo consentimiento debe concurrir para
reformar la Constitucion, lo cual dependera en ultima instancia del tipo de
Estado (unitario o federal)® de la nacién; segundo, el nimero de votos (tipo
de mayoria) que se requiere para su aprobacion -calificada o simple-; y
tercero, si se exige la participacién del pueblo (directa via referéndum o
indirecta a través de elecciones para una nueva asamblea que debe ratificar

la reforma).

Como circunstancias politicas y sociales que deben concurrir para
llevar adelante el proceso de reforma constitucional podemos enunciar los
siguientes: el sistema de gobierno y la madurez de los partidos politicos que
hacen vida en el pais, pues el sistema parlamentario se erige sobre la logica

del consenso y los pactos o acuerdos entre las fuerzas politicas,

8  Victor Ferreres Comella “Una defensa de la rigidez constitucional” en:
http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/public/12383873132368273109213/Doxa
23_02.pdf?portal=4

9 La reforma constitucional resulta mucho mas compleja de implementar en el caso de los
Estados Federales en los que, en algunos casos, se requiere el consenso de todos los
Estados miembros de la Unidn.
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circunstancia que suele no encontrarse en sistemas marcadamente
presidencialistas donde la voluntad del Presidente se impone sobre la del
resto de los poderes constituidos, por la dificultad que representa poner en

movimiento los controles politicos en sociedades autoritarias.

Como puede apreciarse de la sentencia fundacional, desde los
origenes mismos del constitucionalismo estadounidense, la rigidez
constitucional ya tenia presente la necesaria distincion entre el poder
constituyente y los poderes constituidos. Valga en este punto sostener junto
con Manuel Aragon Reyes: “(..) que el verdadero requisito de Ia
supralegalidad, el auténtico presupuesto juridico de la misma (pues no se
olvide que asi como la supremacia es una caracteristica politica, Ila
supralegalidad es una cualidad juridica y como tal unicamente discernible
utilizando categorias de Derecho) es la existencia de una fuente de
produccion distinta para la Constitucion que para la ley ordinaria o, lo que es
lgual, la distincion entre poder constituyente y poder constituido, idea ésta

que encuentra su apoyo tanto en Jellinek como en Bryce (...)"1°.

Actualmente la rigidez constitucional se afianzaria no sélo sobre la
complejidad del procedimiento de reforma -que supone en buena medida la
distincion acotada en el parrafo anterior- sino en la propia naturaleza del
contenido constitucional y la forma como esta concebido: se trata de la
enunciacion de principios, derechos y garantias previstos con un alto grado
de abstraccion destinados sin duda alguna a permitirle al Juez Constitucional
adaptar sus interpretaciones a los cambios sociales y a las necesidades de

transformacion de los grupos humanos.

10 Manuel Aragén Reyes. Sobre /as nociones de supremacia y Ssupralegalidad
constitucional. Estudios de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, 1998.
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De alli que concordemos con el profesor Rubio Llorente al definir la
Constitucion como: “(...) un modo de ordenacion de la vida social en el que
la titularidad de la soberania corresponde a las generaciones vivas y en el
que, por consiguiente, las relaciones entre gobernantes y gobernados estan
reguladas de tal modo que éstos disponen de unos ambitos reales de
libertad que les permiten el control efectivo de los titulares ocasionales del
poder. No hay otra Constitucion que la Constitucion democratica. Todo lo
demas es, utilizando wuna frase que Jellinek aplica, con alguna
inconsecuencia, a las Constituciones napolednicas, simple despotismo de

apariencia constitucional (...)"*.

Como puede apreciarse, ya la sentencia fundacional estadounidense
contenia los elementos que dieron paso a la consolidaciéon de los Estados
Constitucionales, caracterizados fundamentalmente por el respeto que tanto
el Estado y sus poderes como los ciudadanos deben tener por la
Constitucion como expresion del poder constituyente originario, ejercido por

el pueblo y para el pueblo con vocaciéon de perpetuidad.

iii. Consagracion del control incidental de la constitucionalidad de las

leyes en el sistema estadounidense

Expuestos resumidamente los rasgos fundamentales de la Teoria de
la Constitucion que subyacia al planteamiento central del fallo resulta
necesario detener nuestra atencion en la forma prevista por la Corte
Suprema de Justicia de Estados Unidos para darle verdadera eficacia y
vigencia al principio de supremacia (jerarquia) constitucional. Se trata por lo
tanto de analizar la forma en que se instituydo el control de la

constitucionalidad de las leyes.

1 Ibidem.
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En el fallo, analizados los rasgos fundamentales de la Constitucion y

su caracter rigido, la cuestion se plantea de modo sencillo pero contundente:

“(...) Hay solo dos alternativas demasiado claras para ser
discutidas: o la Constitucion controla cualquier ley contraria a
aquella o la Legislatura puede alterar la Constitucion mediante
una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay terminos
medios; o la Constitucion es la ley suprema, inalterable por
medlios ordinarios; o se encuentra al mismo nivel que las leyes y
de tal modo, como cualquiera de ellas, puede reformarse o
dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta
la primera alternativa, entonces una ley contraria a /a
Constitucion no es ley, si en cambio es verdadera la segunda,
entonces las constituciones escritas son absurdos intentos del
pueblo para limitar un poder ilimitable por naturaleza (...)"*.

Teniendo en cuenta el articulo Ill, Inciso | de la Constitucion de
Estados Unidos vigente para comienzos del siglo XIX relativa a la
Organizacion del Poder Judicial en esa nacién, la Corte Suprema de Justicia
sefaldo que la competencia y obligacion de los Tribunales era decidir qué
debia considerarse como Ley, indicando que si una ley contenia
disposiciones que contrariaran la Constitucion, el Juez debia determinar su
validez, vigencia y aplicabilidad a partir del Texto Fundamental de manera

que siendo superior, ésta debia regir para el caso concreto.

Lo expuesto condujo al profesor Canova Gonzalez'® a sostener que el
nacimiento y consolidacion del control incidental de la constitucionalidad de

las leyes, se dio de modo natural y coherente con la Teoria de la Supremacia

12 Sentencia Marbury Vs. Madison.

13 Antonio Canova Gonzalez Rasgos generales de los modelos de justicia constitucional en
Derecho Comparado: (1) Estados Unidos de Norteamérica. Estudios de Derecho
Administrativo. Homenaje al profesor Tomds Pérez Luciani. Ediciones del Tribunal Supremo
de Justicia. Caracas, 2002.
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de la Constitucibn que plantearon los padres del constitucionalismo

estadounidense en £/ Federalista**.

Fue en esta compilacion doctrinaria en la que Alexander Hamilton,
denominado por sus aportes a la ciencia constitucional como uno de los
ilustres padres del constitucionalismo estadounidense, expuso que los jueces
constituyen un cuerpo intermedio entre el pueblo y el poder legislativo, pues
a ellos corresponde no soélo la interpretacion de las leyes sino de la
Constitucion que es: “(...) de hecho una ley fundamental y asi debe
considerarse por los jueces (..)"*°, razébn por la cual, si en esa labor
hermenéutica surgiese alguna colision o discrepancia entre algin precepto
legal y la Constitucion: “(...) debe preferirse la Constitucion a la ley ordinaria,

la intencion del pueblo a la intencion de sus mandatarios (...)".

Asi, la naturalidad de la aplicacion de la Constitucion sobre cualquier
otro instrumento normativo, a juicio del profesor Canova Gonzélez, se
expresoO organizativamente en el hecho de que: “(...) no hay pues, procesos
especiales para controlar la constitucionalidad de las leyes. Ello ocurre,
solamente, en el marco de ‘cases and controversies’, que son asuntos, segun
la Constitucion, para lo cual tienen competencia los tribunales y, entre estos,
la Corte Suprema (...)*®” precisamente porque la propia Constitucion atribuy6
tales poderes al Poder Judicial, sin hacer distinciones dentro del mismo ni

crear un Tribunal especial para conocer sobre tales incidencias.

14 El Federalista fue publicado en 1788 en formato libro, recopilando una serie de articulos
periodisticos que buscaban conseguir apoyo para la ratificacion de una nueva Constitucion
en Estados Unidos, escrito por Alexander Hamilton, James Madison y John Jay quienes
utilizaron el seudénimo de publius.

15 Articulo traducido al espariol por Gustavo Velasco. Fondo de Cultura Econémica. Segunda
Edicion, México, 2001.

16 Antonio Canova Gonzélez “La inconstitucionalidad de la ley” en: Revista de Derecho
Constitucional N° 10, Enero-Diciembre 2005, Editorial Sherwood, Caracas, 2006.
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Tal acierto se tradujo en la propia sentencia en una férrea critica a
aquellos sistemas normativos que le dieron mayor importancia a la labor del
Parlamento dentro del sistema politico, que si bien debia dictar las leyes de
conformidad con el procedimiento establecido en la Constitucion, si podia
determinar el contenido y extension de los derechos, sosteniendo que se
trataba un Poder que expresaba la voluntad popular a través de los
representantes electos por el pueblo. En el fallo bajo andlisis esa
circunstancia fue negada de plano, sosteniéndose que tal argumentacion
concederia al Congreso una “omnipotencia total” en desmedro de la

estabilidad y vigencia de los derechos y principios constitucionales.

Como puede apreciarse desde su nacimiento el control incidental de
la constitucionalidad de las leyes estuvo concebido con las siguientes notas

caracteristicas:

a. En el caso de que una Ley contraviniera lo establecido en la
Constitucion todo el Poder Judicial -es decir, todos los jueces, de alli el
término de “control difuso o desconcentrado”- debia aplicar preferentemente

la Constitucion (Judicial Review of Legislation).

b. La posibilidad de aplicar directamente el Texto Fundamental y
“desaplicar” algun precepto o disposicion legal puede presentarse dentro de
cualquier tipo de caso o controversia, precisamente porque la Constitucion
es Derecho, y por lo tanto, directamente aplicable a cualquier clase de

proceso.

c. Los efectos de la aplicacion judicial de la Constitucion se verifican
dentro del caso concreto: ellos operan solo para las partes en conflicto,
circunstancia que condujo a que, en la actualidad, lo autores sostengan que

sus efectos son /nter partes.
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Al hilo de las consideraciones expuestas resulta necesario realizar
algunas precisiones terminoldgicas imprescindibles para entender los efectos
y alcances de las sentencias interpretativas dictadas por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia cuando ejerce el control

incidental de la constitucionalidad de las leyes.

iv. Precisiones terminoléqgicas sobre el “control concentrado”, “control

difuso”, “control incidental” y “método incidental”

Teniendo en cuenta el origen, concepcion inicial y evolucién del
sistema  constitucional estadounidense, valgan las  siguientes

puntualizaciones terminoldgicas:

Buena parte de los autores venezolanos sostienen que Venezuela
posee un sistema “mixto”’ de justicia constitucional que se sirve
principalmente de dos tipos de control: el “concentrado” y el “difuso™® al ser
recipiendario tanto del sistema estadounidense como de las ideas
propuestas por el sistema austriaco de Hans Kelsen. Al primero se le
cataloga como concentrado -en honor por supuesto, a la tradicién austriaca-
porque sOlo la Sala Constitucional, en ejercicio de la denominada
“jurisdiccion constitucional”, es la que puede declarar la nulidad total o
parcial de una ley u otro acto de similar jerarquia con efectos erga omnes,

mientras que al segundo, se le suele denominar “difuso” porque cualquier

17 En ese sentido Allan Brewer Carias sefiala que: “(...) en Venezuela existe un sistema
mixto de control de la constitucionalidad, que es a la vez difuso y concentrado (...)". Véase:
El control concentrado de la constitucionalidad de las leyes. Estudio de Derecho Comparado.
Cuadernos de la Catedra Allan Brewer Carias. Universidad Catdlica del Téachira. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas/San Cristobal, 1994.

18 Por su parte, José Vicente Haro expone que: “(...) en Venezuela, el sistema de justicia
constitucional comprende el control concentrado de la constitucionalidad, el control difuso
de la constitucionalidad y el amparo constitucional (...)” en su articulo sobre “El Control de
la Constitucionalidad en Venezuela: El Estado Actual de la Cuestion” en: Revista de Derecho
Constitucional N° 9. Enero-Diciembre 2004. Caracas.
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Juez de la Republica actuando dentro de la esfera de su competencia, puede
desaplicar una disposicion legal que vulnere la Constitucion y crear una

norma juridica aplicable sélo a las partes en conflicto.

Sobre el particular el autor italiano Mauro Cappelletti'® sostiene sobre
los dos grandes sistemas de control que bajo el enfoque de analisis
subjetivista se han institucionalizado, el control es “difuso” porque se
distribuye entre varios érganos judiciales ordinarios, mientras que en el
“concentrado” ese poder de interpretacion y aplicacién de la Constitucién se
centraliza en un solo érgano judicial (Tribunal, Corte o Sala Constitucional)

que ejerce la “jurisdiccion constitucional” con caracter de exclusividad.

Pues bien, se denomina “control incidental” a la técnica juridico-
procesal que tiene a su alcance cualquier Juez cuando presume la
inconstitucionalidad de un enunciado legal, para crear una norma juridica
que se adecue a los principios, derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y aplicarla a las partes dentro de un caso concreto o una
controversia juridica (cases and controversies) que se le ha sometido a su

conocimiento. De alli el caracter “incidental” del método.

Como puede apreciarse, lo “concentrado” no se opone realmente a lo
“difuso”. En una teoria més depurada sobre la inconstitucionalidad de la ley
se opone lo “incidental”® a lo “directo”, es decir, se contrapone la
posibilidad que tiene cualquier Juez de la Republica de desaplicar un
enunciado legal y crear una norma juridica segun los parametros

constitucionales con efecto vinculante para las partes, a aquellas

19 Mauro Cappelletti “El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el Derecho
Comparado” en: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autbnoma de
México (UNAM), Ciudad de México, 1966.

20 segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola /incidental significa aquello: “(...) gue
sobreviene en algun asunto y tiene alguna relacion con ér’.

22



pretensiones de nulidad que directamente cuestionan la constitucionalidad
de una ley u otro acto de similar jerarquia ante el Tribunal o Sala
Constitucional mediante el ejercicio de la denominada “accion popular de

inconstitucionalidad”.

El control directo de la constitucionalidad de las leyes, tuvo su origen
en el sistema austriaco, donde a diferencia de lo que ocurri6 desde sus
inicios en el constitucionalismo estadounidense, el Legislador jugaba un
papel decisivo dentro de las democracias constitucionales: él definia
autbnomamente la extension de los derechos ciudadanos por representar,
como se anotd precedentemente, la voluntad del pueblo?!; hecho que lo
condujo a afirmar que: “(...) e/ drgano legislador se considera en la realidad
como un libre creador del Derecho y no como un drgano de aplicacion del
Derecho vinculado a la Constitucion, no obstante que lo esta, tedricamente,

bien en una medida relativamente reducida (...)"?2.

De alli que la critica que duramente se le formulara a tal
planteamiento partiera de la consideracion de la superioridad “formal” y no
“real”, “material” ni “efectiva” de la Constitucion sobre el resto de las leyes
ordinarias, precisamente porque alegd que el Legislador cuenta con un
margen demasiado amplio de actuacion para delinear derechos y garantias
que estaban consagrados en el Texto Fundamental y la garantia
jurisdiccional de proteccidon a la Constitucion se centraba exclusivamente en
un Tribunal Constitucional y no en todos los Tribunales; circunstancia que
sin duda requeria que el Texto Fundamental fuera concebido como
verdadero derecho aplicable por contener derechos subjetivos directamente

ejercitables por el ciudadano ante los 6rganos jurisdiccionales.

2L Teniendo en cuenta la experiencia revolucionaria francesa y la estructuracion del sistema
politico que tuvo lugar con ella en los paises europeos, resulta impensable que el
Legislador, el gran defensor de los derechos ciudadanos, atentara contra ellos.

22 |bidem.
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Teniendo en cuenta la importancia del Legislador y el papel de las
leyes dentro del ordenamiento juridico asi estructurado, Kelsen propuso la
creacion de un Tribunal Constitucional fuera de cualquier otro poder®,
especialmente del Poder Judicial, para declarar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las leyes, aunque ciertamente la competencia de la
jurisdiccioén constitucional no se limitara al control de la constitucionalidad de
las /eyes sino a cualquier acto dictado en ejecucion directa e inmediata de la

Constitucion.

Sin embargo, con el objeto de precaverse frente a posibles criticas
sobre la invasién del Tribunal Constitucional como 6rgano especializado y
diferenciado de las demas autoridades del Estado en las competencias
propias del Poder Legislativo, el autor austriaco plante6 que el sistema de
control se veria fortalecido si se aceptara el hecho de que el 6rgano
encargado de velar por la constitucionalidad de las leyes no estaria
ejerciendo una verdadera jurisdiccion al no tener que enjuiciar hechos
concretos ni pruebas sino analizando en abstracto la validez del precepto,
fungiendo verdaderamente como un “legislador negativo”, es decir,
expulsando del ordenamiento juridico aquellas normas que verdaderamente

contrariaran los postulados constitucionales.

Para Kelsen, la libertad de creacion del Derecho que posee el
Legislador no esta presente en los casos en que el Tribunal Constitucional
enjuicia la constitucionalidad de la ley pues: “(...) en tanto que el legisiador
no esta vinculado a la Constitucion que en relacion con el procedimiento y

solamente de manera excepcional en cuanto al contenido de las leyes que

2 Al respecto, el autor sefialé que: “(...) no es pues el Parlamento mismo con quien puede
contarse para realizar su subordinacion a la Constitucion. Es un oOrgano diferente a él,
independiente de él, y por consiguiente, también de cualquier otra autoridad estatal, al que
es necesario encargar la anulacion de los actos inconstitucionales, esto es, a una
Jurisdiccion o Tribunal Constitucional (...)". Ibidem.
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debe dictar y ello, unicamente, por principios o direcciones generales, la
actividad del legislador negativo, esto es, la actividad de la jurisdiccion
constitucional, por el contrario, esta absolutamente determinada por la

Constitucion (...)"?4.

De lo expuesto hasta el momento se evidencia que dentro del sistema
kelseniano de justicia constitucional, un Juez cualquiera no podia siquiera
asomar la posibilidad de cuestionar la validez y vigencia de una Ley o un
Reglamento: ello s6lo puede realizarlo el Tribunal Constitucional (como
argumento final frente a quienes sostenian que los actos del legislador no
podian ser enjuiciados por los jueces que carecian de legitimidad para ello
por no haber sido elegidos por el pueblo). Acerca de ello el profesor Canova
Gonzélez atin6 en sefialar que: “(...) ningun Tribunal, por consiguiente,
participa en la materia tipica de la justicia constitucional, que, se recuerda,
se limitaba a verificar la rectitud de las leyes y otros actos de igual jerarquia
en cuanto subordinados inmediatamente a la Constitucion o, a todo evento,

a los actos normativos de menor jerarquia, como el reglamento ejecutivo

(..)'.

Las bases teoricas y metodoldgicas ideadas por Kelsen conducen a
sefalar que, a diferencia de lo ocurrido en la experiencia estadounidense, la
Constitucion expresa la superioridad formal frente al comun de las leyes,
regula la forma en que seran dictadas y contiene un reducido contenido
material sobre los derechos ciudadanos, creando un érgano especializado en
asuntos constitucionales (justicia politica) que seria el Unico capaz de
ponderar la constitucionalidad de las leyes, en sentido amplio entendidas

como normas juridicas generales y abstractas a diferencia de lo que ocurre

24 bidem.

25 Antonio Canova Gonzalez “Rasgos generales de los modelos de justicia constitucional en
Derecho Comparado (2) Kelsen” en: Revista de Derecho Constitucional N© 8 Julio-Diciembre
2003, Editorial Sherwood. Caracas, 2003.
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con el acto administrativo y la sentencia, que surten sus efectos

exclusivamente para las partes.

En otras palabras, el caracter “directo” de la accion popular -
entendido como el mecanismo a través del cual se activa el control
“concentrado” se verifica tanto en el hecho de que se cuestiona
directamente la constitucionalidad de la ley en “abstracto”, sin la necesaria
ponderacion de una situacion juridica concreta?® como en el hecho de que se
recurre directamente ante un solo Organo versado en asuntos
constitucionales, segun el articulo 334 de la Constitucion venezolana de
1999.

Obsérvese  entonces la  trascendencia del acierto del
constitucionalismo estadounidense frente a la reticencia originaria del
constitucionalismo europeo: desde un primer momento, el pueblo
estadounidense tuvo claro que si la Constitucién consagraba un catalogo
expreso de derechos fundamentales, un “sistema material de valores”, y ella
es Derecho directamente aplicable por parte de cualquier juez, éste
garantizaria y preservaria la libertad, atendiendo primeramente a la
Constitucion y los derechos y valores consagrados en élla, que a la ley que
en muchas circunstancias, especialmente de crisis, atenta contra [0S

derechos humanos reconocidos constitucionalmente.

A la luz de las consideraciones expuestas conviene indicar que por
“método incidental” se entiende no el mecanismo juridico procesal destinado
a ponderar la constitucionalidad de una ley o acto equivalente por parte del

juez sino la operacién que lleva a cabo al inaplicar la disposicion legal

26 Segun el modelo kelseniano de justicia constitucional, uno de sus elementos
fundamentales estaba representado en la existencia de un solo 6rgano de control de la
validez de la Ley, a través de un proceso auténomo consagrado para tal fin.
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creando una norma juridica que se ajusta a los principios, derechos vy
garantias constitucionales. De manera que la diferencia entre “control” y
“método” incidental se expresa en una relacion de continente a contenido: el
primero hace referencia al mecanismo procesal, el segundo a la actividad
gue despliega el juez en su sentencia para concretar la desaplicaciéon de la

disposicion en el caso particular.

Los sefialamientos expuestos sobre el origen del control incidental y
sus principales diferencias con el control directo, asi como la vigencia y
validez actual de concebir la Constitucibon como Derecho directamente
aplicable por parte de todos los jueces, resultan necesarios para comprender
la significacidon, vigencia y particularidades de cada uno de los mecanismos
de control constitucional referidos, asi como los efectos de las sentencias

gue suelen dictar con ocasion de su ejercicio.
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CAPITULO 11
SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

Con el objeto de comprender cabalmente la trascendencia y
verdadera significacién del control incidental de la constitucionalidad de las
leyes en el disefilo de justicia constitucional venezolano, su sentido,
naturaleza y alcance, resulta necesario realizar algunos apuntes sobre la
inconstitucionalidad de la ley y las diversas técnicas de que se sirve el juez

constitucional para dictar sus fallos interpretativos.

i. Elucidacién de conceptos basicos

El andlisis conceptual que se iniciara de seguidas tiene en cuenta los
apuntes realizados sobre la condicion supralegal de la Constitucion como
aporte del constitucionalismo estadounidense y el funcionamiento de la
justicia constitucional en Europa por expresarse en ellos una diferencia
sustancial en cuanto al alcance de las sentencias que dicta el Tribunal, Corte

0 Sala Constitucional.

Para ello resulta necesario comprender primeramente que dentro de
la interpretacion judicial de la Constitucion y el andlisis material de la
inconstitucionalidad de la ley debe distinguirse cabalmente entre disposicion,
enunciado o precepto legal y \a norma juridica o0 mandato que en el proceso
de interpretacion de ella se crea. La diferenciacibn apuntada parece mas

apremiante dentro de nuestra cultura juridica, donde comunmente se tratan
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como sinénimos y se equiparan los referidos términos sin fijar la atencion en
la importancia que tal distincion tiene dentro de la interpretacion judicial de

la Constitucion.

Por su importancia resulta necesario traer a colacion los apuntes
realizados por el investigador espafiol Francisco Javier Diaz Revorio, quien
sostuvo que: “(...) puede entenderse por ‘disposicion’ cualquier enunciado
que forma parte de un documento normativo, esto es, cualquier enunciado
del discurso de las fuentes, ‘norma’ seria cualquier enunciado que constituya
el sentido o significado adscrito de una o varias disposiciones o fragmentos
de disposiciones. La disposicion seria por tanto el texto, el conjunto de
palabras que forman una oracion, mientras que la norma seria su

significado, esto es, el resultado de su interpretacion (...)"?".

En razon de lo expuesto, obsérvese que sobre un mismo enunciado o
precepto legal, el Juez puede extraer varias interpretaciones plausibles, es
decir, puede vélidamente escoger una entre varias, creando para el caso
concreto una norma juridica que constituye un mandato de inexcusable
cumplimiento para las partes en conflicto?®; por supuesto teniendo presente

que, en otras ocasiones, sélo es posible una interpretacion.

Recuérdese en este particular la tradicional definicion de sentencia
que la doctrina venezolana mas calificada por el foro procesal ha empleado,

sefialando que constituye: “(...) un mandato juridico individual y concreto,

27 Francisco Javier Diaz Revorio. Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional.
Editorial Lex Nova. Valladolid, 2001.

28 Sj bien ambos términos “disposicién” y “norma” -creada en el proceso de interpretacion
de aquella- gozan de cierta autonomia, no son en absoluto independientes. Una se da
necesariamente de la otra: la interpretacién depende de la disposicion.
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creado por el Juez mediante el proceso, en el cual se acoge o rechaza la

pretension que se hace valer en la demanda (...)"?°.

De esa forma explica Francisco Rubio Llorente que en el sistema
estadounidense de justicia constitucional, la Corte Suprema de Justicia
puede perfectamente ponderar la interpretacion (norma juridica creada para
regir en el caso concreto) aplicada por el Tribunal Estadal o Federal o bien,
analizar la validez y constitucionalidad del enunciado propiamente dicho on
its face®®, ya que en este Ultimo caso, ninguna interpretacion posible del
enunciado se encuentra conforme con la Constitucion, por lo que la
sentencia se pronunciara sobre la anulacion total de la referida disposicion:
el objeto de analisis puede ser entonces el enunciado mismo o la norma

Juridica que de €l se extraiga.

Segun ello puede resultar inconstitucional tanto el propio enunciado
legal en toda su extension -por ejemplo, cuando en nuestro pais el legislador
dicta una ley que no cumplié con el procedimiento para la formacion de
leyes establecido en los articulos 202 al 215 de la Constitucion de 1999
(vicios de forma), como la norma juridica 0 mandato extraida de la referida
disposicion, en el entendido de que “esa” interpretacion no se ajusta al

Texto Fundamental aunque existan otras que si lo hacen (vicios de fondo).

Sin embargo, la situacion cambia sutilmente con el sistema austriaco
(kelseniano) de jurisdiccion constitucional. En ese caso, el objeto de control
del Juez Constitucional cuando valora la constitucionalidad de una

disposicion legal, lo hace en abstracto y sin referirse ni valorar ninguna

29 Aristides Rengel Romberg. Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano. Organizacion
Gréficas Capriles. Caracas, 2000.

30 El referido autor explica que la Corte Suprema de Estados Unidos sélo conoce de este
tipo de controversia contra una previa resolucion de los Tribunales inferiores, nunca lo hace
directamente como ocurre entre nosotros.
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situacién concreta en particular; sobre esta especial circunstancia, Rubio
Llorente sefialé con tino que: “(...) en esta concepcion de la jurisdiccion
constitucional como control abstracto de la actuacion del legislador, el objeto
inmediato y unico del juicio no es ni puede ser otro que el enunciado
promulgado por el legislador positivo y la unica decision posible del juez es

la de mantenerfo o anulario (...)"3".

Quizas sea esta la razon por la cual la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela equipara en muchos casos la impugnacion
del precepto legal con su anulacién total, integra y completa®? sin tener en
cuenta que la implementacién de las diversas técnicas de interpretacion
constitucional empleadas con mucho mayor rigor por los Tribunales
Constitucionales Europeos y la Corte Suprema de Estados Unidos, a la luz de
lo que la doctrina patria ha calificado como “la perspectiva material de la
inconstitucionalidad de la ley” 3, le otorga mayor libertad en su actuacion y
genera estabilidad y seguridad juridica dentro del sistema normativo

venezolano, respondiendo a la necesidad de la preservacion integral de la

ley.

La razébn de ser de tal desacierto hermenéutico de la Sala
Constitucional puede deberse en ultima instancia al hecho de que dentro del
sistema kelseniano de jurisdiccién constitucional, de notable influencia en

nuestro pais, el papel del Tribunal Constitucional se limitaba, como ya se

31 Ibidem.

82 Tal situacion gener6 duras criticas en la doctrina patria. Sobre el particular, Antonio
Canova Gonzdlez apunté que: “(...) de esa falta de anadlisis serio y material de este
trascendental tema surge, como nueva consecuencia negativa, la todavia costumbre de
relacionar directamente inconstitucionalidad de la ley con su anulacion o supresion
definitiva, lo cual se eleva como un obstaculo para que la Sala Constitucional emita, cuando
conoce de la accion popular, sentencias interpretativas de inconstitucionalidad y, a todo
evento, para que esta técnica surta todos sus efectos (...)". La inconstitucionalidad de la ley.
Nuevas tendencias del Derecho Procesal Constitucional en Venezuela. Universidad
Monteavila. Caracas, 2004.

33 Antonio Canova Gonzalez. Ob.cit.
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apuntd, a fungir como “legislador negativo”, extrayendo en bloque del
ordenamiento juridico aquellas disposiciones que resultan inconstitucionales
por no haberse dictado conforme a los parametros establecidos
constitucionalmente, siendo impensable que dentro de tal sistema
constitucional el Tribunal Supremo dictara sentencias interpretativas al modo

gue se estudiara de seguidas.

La situacion la aclara Rubio Llorente cuando indica que: “(...) sea cual
sea la construccion tedrica de la que se arranque, el sistema europeo se
asienta, sin embargo, en la equivalencia de inconstitucionalidad y anulacion.
La ley solo puede ser considerada inconstitucional y, por tanto, carente de
fuerza de obligar cuando ha sido anulada por decision de la unica instancia

facultada para hacerlo, cuyo fallo es una acto parcial (teil-akt) de legislacion

(.)"

Pero no interesa en el presente trabajo detenernos en las posibles
debilidades y contradicciones de los sistemas actuales de justicia
constitucional, ello seria objeto de otra investigacion. Nos interesa
puntualmente destacar en este acapite tanto los distintos tipos de sentencias
y sus efectos como la labor que ha llevado a cabo la Sala Constitucional del

Tribunal Supremo de Justicia.

En razdn de lo expuesto, luce necesario traer a colacion las palabras

de Rubio Llorente, quien sefial6 sin desperdicio alguno lo siguiente:

“(...) La ley que la jurisdiccion constitucional hace objeto de
su control es, como queda dicho, en Europa siempre, en
principio el enunciado legal, el texto aprobado por e/
legislador; en los Estados Unidos, la regla concreta que de
ese enunciado ha extraido el Juez inferior para resolver el
caso planteado. Como hemos visto también, esta afirmacion
de principio no se corresponde exactamente con la practica
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y frecuentemente los Tribunales europeos se pronuncian
sobre normas derivadas del enunciado (78) y la Corte
Suprema sobre el enunciado mismo.

Aunque es obvio que con ello se produce una relativa
aproximacion de los dos sistemas, seria erroneo, sin
embargo, deducir de esta prdctica una equivalencia
funcional de ambos, como si éstos, partiendo de principios
distintos, hubiesen llegado a ser estructuras homodlogas que
se correspondiesen con una imagen y su reflejo en el espejo

(...)"34.

Establecida la diferencia entre el enunciado legal y la norma que de
ella puede extraerse asi como las diferencias fundamentales existentes entre
el sistema estadounidense y el europeo influido principalmente por Kelsen,
corresponde abordar el tema relativo a la naturaleza y alcance de las
sentencias interpretativas segun la jurisprudencia y doctrina extranjera, lo
que nos servira de pardmetro de ponderacion para analizar algunos fallos

dictados por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

ii. Las sentencias interpretativas en el constitucionalismo actual

En palabras del Tribunal Constitucional Espafiol, las sentencias
interpretativas: “(...) son efectivamente un medio al que la jurisprudencia
constitucional de otros paises ha recurrido para no producir lagunas
innecesarias en el ordenamiento, evitando, al tiempo, que el mantenimiento
del precepto impugnado, pueda lesionar el principio basico de la primacia de
la Constitucion. Es en manos del Tribunal, un medio licito, aunque de muy

delicado y dificil uso (...)"".

Precisamente por tratarse de un medio delicado y complejo, tanto en

su justificacion como en sus efectos, procederemos primero a establecer una

3 Ibidem.
% Francisco Javier Diaz Revorio. Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional.
Editorial Lex Nova. Valladolid, 2001.
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necesaria distincion entre los tipos de sentencias interpretativas, para luego
centrar la atencion en la actividad desplegada en ese sentido por la Sala
Constitucional venezolana, valorando las criticas que tales fallos requieren a
la luz de lo expuesto sobre los limites de la interpretacion constitucional y

sus efectos dentro del sistema de fuentes.

Las sentencias interpretativas de inconstitucionalidad representan, sin
lugar a dudas, un mecanismo que le permite a los Tribunales
Constitucionales realizar precisiones o correcciones con el objeto de abonar
la seguridad juridica y la estabilidad del sistema normativo; correctamente
utilizada la técnica otorga mayor libertad al intérprete sin ocasionar
trastornos normativos ni anular el enunciado, ya que como sefala Diaz
Revorio, “(...) e/ fenomeno de las sentencias interpretativas viene impuesto

por la realidad, por la practica de los Tribunales Constitucionales (...)"°.

Con éstas realmente se rechazan o suprimen del ordenamiento
juridico una o varias interpretaciones posibles del precepto o disposicion
legal incompatibles con la Constitucion. Como indica el referido autor, por
sentencias interpretativas debemos entender las que sefialan qué
interpretaciones derivadas de un texto legislativo no son acordes con la
Constitucion, o bien cual es la interpretacion de dicho texto conforme con la

Norma Fundamental.
Pueden ser de varias clases o tipos: a.- estimatorias o desestimatorias
y b.- manipulativas, que a su vez pueden sub-clasificarse en aditivas,

reductoras y sustitutivas.

ii.a. Sentencias estimatorias o desestimatorias

36 Ibidem.
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Por las primeras deben entenderse aquellas a través de las cuales el
Juez Constitucional dispone que un determinado enunciado legal o
disposicion legal, es “inconstitucional” si se interpreta en un determinado
sentido. Mediante las sentencias interpretativas desestimatorias, el Tribunal
sefiala que un determinado articulo, es “constitucional” si su interpretacion
se realiza en un sentido especifico. Como vemos, la diferenciacién expresa

variantes de un mismo problema.

La clasificacion apuntada no carece de problemas, ya que como indica
Diaz Revorio, tal division es incompleta y puramente formal porque: “(...)
SOlo tiene en cuenta las sentencias que eligen entre interpretaciones
alternativas de un texto, desconociendo las que afectan a parte de un
contenido normativo derivado conjuntamente de un texto legal. Y
puramente formal, porque se centra exclusivamente en la formulacion del
fallo de las sentencias, aspecto que, como tendremos ocasion de demostrar,
no es decisivo a la hora de alcanzar determinadas consecuencias sobre un
contenido normativo. Por ello creo util una clasificacion material, que
distinguiria dos grandes grupos de sentencias interpretativas (...)"" aquellas
que sefialan la interpretacion que es conforme con la Constitucion o son
inconstitucionales, entre varias que podrian derivar de determinado precepto
legal; y aquellas que se pronuncian sobre la inconstitucionalidad de una

parte del contenido normativo derivado conjuntamente del texto.

ii.b. Sentencias manipulativas

Si bien el tema relativo a la clasificacion de las sentencias

interpretativas es arduo y complejo, nos apoyaremos en la definicion

planteada por el Diaz Revorio quien sostuvo que por sentencias

87 Ibidem.
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manipulativas se entiende las que declaran la inconstitucionalidad de una
parte del contenido normativo derivado conjuntamente o de forma compleja
de una disposicion textual, que sin embargo queda inalterada. De forma tal
que segun un analisis material, las sentencias manipulativas se refieren a las
que establecen, de forma explicita o implicita, la inconstitucionalidad de

parte del contenido normativo conjuntamente derivado de una disposicion.

En efecto, “(...) es cierto que estas sentencias producen una cilerta
modlificacion o alteracion del contenido normativo (también modifica  altera
lo se ve reducido), pero lo que hay que analizar es si dicha alteracion se
realiza mediante una manipulacion, adicion o sustitucion contraria a las
funciones que corresponden al Tribunal, o bien permanece dentro de la
logica de la anulacion propia de dichas funciones (...)", puesto que en ultima
instancia la modificaciéon del contenido normativo, no del precepto sino de
una de sus interpretaciones posibles materializadas en una norma, puede

producirse por reduccién, adicion o sustitucion.

Resulta importante subrayar que segun la propuesta de analisis
realizada por Diaz Revorio, este tipo de sentencias no modifica el texto, es
decir, la disposicion o precepto legal. A través de ellas el Tribunal
Constitucional altera o modifica realmente el contenido normativo (plano
interpretativo) que de ellas pueden derivarse, sea este complejo o simple, lo
cual dependera de la situacion juridica regulada mediante el instrumento

normativo.

Para nuestro estudio -que versa fundamentalmente sobre la actividad
material del Juez Constitucional cuando aplica el método incidental- no es
significativo definir exhaustivamente los distintos tipos de sentencias
interpretativas manipulativas (reductoras, aditivas o sustitutivas), pues ello

constituye un tema delicado que requeriria entrar en disquisiciones sobre los
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casos en los cuales el Tribunal o Sala Constitucional hace uso de ellas,
teniendo que especificar en detalle cuales son sus elementos diferenciadores
y comunes; tarea que desviaria los limites fijados en la presente

investigacion.

Sin embargo, se revisaran criticamente algunos fallos interpretativos
de la Sala Constitucional con el objeto de determinar cémo en Venezuela se
interpreta judicialmente la Constitucion y la Ley, bajo qué pardmetros,

supuestos y condiciones, asi como los efectos que le son atribuidos.

iii. Analisis de sentencias interpretativas dictadas por la Sala

Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia

Tal revision critica, permitir4 valorar con claridad conceptual y rigor
metodoldgico la actividad material que lleva a cabo el juez cuando dicta
sentencias interpretativas en ejercicio del control directo o del control

incidental de la constitucionalidad de las leyes.

iii.a. Sentencia N° 438 del 4 de abril de 2001

En tal sentencia la Sala Constitucional conoce un recurso de apelacion
ejercido por la representacion judicial de la sociedad mercantil C.V.G.
Siderurgica del Orinoco C.A., contra la decision dictada por el Juzgado
Superior Accidental Primero en lo Civil, Mercantil, del Transito, Menores y de
lo Contencioso Administrativo del Segundo Circuito de la Circunscripcion
Judicial del Estado Bolivar que declardé sin lugar la accion de amparo
constitucional ejercida. El alegato fundamental de la parte accionante
consistio en sefialar que la falta de notificacion personal a su representada,
ordenando su emplazamiento mediante cartel publicado en el diario “El

Universal”, violent6 sus derechos a la defensa y al debido proceso.
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Sobre el particular la Sala Constitucional explicé la manera como
comunmente se aplica el articulo 125 de la derogada Ley Orgéanica de la
Corte Suprema de Justicia, sosteniendo que: “(..) /los Tribunales no
requieren la notificacion directa a la parte o las partes involucradas en el
procedimiento del cual resulto el acto impugnado, sino que se ha
considerado, segun lo establecido en la norma citada, que éstas se
encuentran notificadas desde que se publica el cartel de emplazamiento en

los términos antes referidos (...)".

Dada la redaccion del precepto legal, muchos Tribunales Contencioso
Administrativos sostuvieron que la publicacion del cartel de emplazamiento
resultaba suficiente para emplazar -y notificar- a los interesados de la

interposicion del recurso contencioso administrativo de nulidad.

Sin embargo, a juicio de la Sala Constitucional el problema se
presenta con aquellos administrados que han sido parte en los
procedimientos administrativos de naturaleza “cuasi-jurisdiccional” y no se
les notifica personalmente de la interposicion de una accion judicial que
pudiera perjudicarles o favorecerles en la esfera de sus derechos e intereses,
pues habiendo sido “parte interesada” en el procedimiento administrativo
tienen evidente interés en acudir al procedimiento jurisdiccional con el

objeto de defender su posicion juridica.

La decision del Méaximo Tribunal consisti6 en: “(..) declarar
obligatorio para todos los tribunales de la Republica, en aquellos procesos
concernientes a los definidos anteriormente como cuasi-jurisdiccionales,
revisar el expediente administrativo y notificar personalmente a aquellas
personas que, segun conste en dicho expediente, hayan sido partes en e/
procedimiento llevado a cabo en sede administrativa, cuando el acto es

impugnado en sede jurisdiccional (...)”, determinando a continuacion las
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actuaciones del Tribunal una vez que constaran en autos las notificaciones
personales ordenadas y como debia realizarse la publicacion del cartel de

emplazamiento.

Luego la Sala Constitucional considera que, con base en el control
incidental de la constitucionalidad, la “norma” citada viola el derecho a la
defensa al ordenar la publicacién del cartel sélo en un diario que circula en

la capital, Caracas.

Igualmente la Sala hace alusion a los procedimientos relativos a actos
“cuasi-jurisdiccionales” -concepto que si bien explica aquellas situaciones en
las cuales la Administracion Publica funge como tercero imparcial que dirime
las pretensiones contrapuestas de dos partes claramente diferenciadas en
sede administrativa-, deja por fuera los casos en los que se trata de actos
particulares con incidencia directa en un grupo determinado de personas -
como es el caso del otorgamiento de las cédulas catastrales por parte de las
Alcaldia cuando se discute la titularidad y derecho de propiedad del

inmueble.

Aunque no forme parte de los objetivos de esta investigacion, si
conviene puntualizar que la propia Sala Constitucional en fallos posteriores
corrigio la postura inicial sobre la aplicacion del criterio de la notificacion
personal en los casos de los denominados actos cuasi-jurisdiccionales, al
sefialar que: “(...) en sentido lato el acto arbitral no es solo aquel en el que
la Administracion actua practicamente como un juez y resuelve un confiicto
de intereses, sino que abarca también todos aquellos actos en los cuales, si
bien la Administracion no efjerce una funcion propiamente arbitral, sino
propia de su actividad de policia, sancionatoria, de limitacion e incluso, de
fomento, en el objeto de ese acto subyace la oposicion y el conflicto entre

dos particulares, es decir, cuando en el ejercicio de sus competencias

39



ordinarias la Administracion dicta un acto cuyo efecto es el favorecimiento -
conforme a derecho- de los intereses de un particular lo que implica de suyo
el desfavorecimiento de los intereses de otro (...)". (Ver fallos dictados por la
Sala, numeros 1.783/2001; 1.187/2002; 1.722/2002; 559/2003 vy
1.036/2003).

Lo que destaca de tal sentencia interpretativa es que, con la norma
juridica que creo la Sala Constitucional haciendo uso del control incidental de
la constitucionalidad de las leyes (segun se expresa en el fallo analizado), se
hizo vinculante para todos los Tribunales Contencioso Administrativos la
obligacion de notificar personalmente a los denominados terceros
interesados que se hicieron parte en el procedimiento administrativo, y si
resulta impracticable su notificacion personal, proceder a mencionarlos
explicitamente en el cartel de emplazamiento que debe publicarse dentro del

proceso.

Sin embargo, destaquemos dos hechos concretos significativos para
el tema. Por una parte, el incorrecto uso de los términos y la falta de
precision terminoldgica de la técnica empleada al equiparar la “norma” con
el precepto o disposicion legal sujeto a interpretacion al sefialar que: “(...)
esta Sala considera que la norma citada viola el derecho a /la defensa al
ordenar la publicacion del carte/ (...)". Y, por otra parte, la necesidad de
clarificar y distinguir los términos “precepto, “disposicion” y “norma” o
“mandato”, y la trascendencia de tal diferenciacion para el estudio de la
inconstitucionalidad de la ley, so6lo puede criticarse su confusion por parte de
la Sala Constitucional, puesto que en rigor de términos no es la “norma” la
que viola el derecho a la defensa de las partes no notificadas personalmente
para que concurran al proceso jurisdiccional sino la “omisién del texto legal”,
que leida sin ningun afiadido normativo como el explicitado en el fallo,

resulta inconstitucional.
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Ademas, la omision de la publicacién del fallo en la Gaceta Oficial
ordenando timidamente en la parte dispositiva de la sentencia que: ”(...) a
los efectos de su conocimiento, enviesele copia de la presente decision a la
Sala Politico Administrativa y a la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo (...)”, debido a la reticencia de dicha Sala para publicar en el
Organo de Publicaciones Oficiales del Estado las sentencias interpretativas
que dicta en ejercicio del control incidental de la constitucionalidad de las

leyes.

Sin embargo sorprende el hecho de que considerar la remision del
fallo solamente a la Sala Politico Administrativa y a las Cortes de lo
Contencioso Administrativo, ahora Juzgados Nacionales de la Jurisdiccidon
Contencioso Administrativa con la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa publicada en Gaceta Oficial N°
39.451 del 22 de junio de 2001, se dejaba por fuera a todos los Tribunales
Superiores de las diversas regiones del pais en los que también se
sustancian recursos de nulidad, siéndoles aplicables el criterio contenido en

el fallo bajo analisis.

Lo expuesto nos lleva a sefialar que la interpretacion que realizé la
Sala Constitucional debié publicarse en la Gaceta Oficial con el objeto de
evitar erréneas aplicaciones del articulo 125 de la derogada Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia®®, abonando la seguridad y estabilidad del

sistema normativo venezolano.

iii.b. Sentencia N°© 2.294 del 24 de septiembre de 2004

% De hecho, creemos que la falta de publicacién de la sentencia en la Gaceta Oficial hizo
que en ocasiones posteriores la Sala Constitucional se viera en la obligacion de anular
mediante el recurso de revisién constitucional, fallos de distintos Tribunales. Ver al respecto
la Sentencia N° 1.157 del 11 de julio de 2008.
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En esta sentencia la Sala Constitucional conociendo de la pretensién
de amparo ejercida por los ciudadanos Henry Leon Pérez e Irma Alejandra
Blanco Correa contra la decision judicial de la Sala Segunda de la Corte de
Apelaciones del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del
estado Carabobo en el que solicitaron la desaplicacion via control difuso del
articulo 54 de la Ley para el Control de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas
Traganiqueles, concluyé que: “(...) corresponde solo a los tribunales de
instancia y a las demas Salas de este Maximo Tribunal; ello, porque a la
presente juzgadora compete el control concentrado que establece el articulo
334 de la Constitucion, de conformidad con lo que dispone el sequndo
parrafo del articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
(...)”, sosteniendo que un pronunciamiento de la Sala en este aspecto: “(...)
tendria efectos juridicos sobre la validez de dicha disposicion legal que son
ajenos e incompatibles con los de la mera desaplicacion de la misma en e/
caso concreto (...)", reiterando el criterio sostenido en el fallo 510 de fecha 5
de abril de 2004.

Sobre el particular, deben realizarse las siguientes puntualizaciones:

iii.b.1. Es evidente la contradiccion que supone, y la inestabilidad que
genera para el sistema de justicia constitucional venezolano, que sea la
propia Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia quien aplique en
unos casos el control incidental de la constitucionalidad de las leyes -
realizando interpretaciones de los enunciados legales y creando normas
acordes con la Constitucién-, y en otros niegue -sin justificacion tedrica

como se precisara de seguidas- su aplicacion.

iii.b.2. La mayoria sentenciadora sostuvo en este ultimo fallo que el
método incidental corresponde a los tribunales de instancia y a las demas

Salas del Tribunal Supremo de Justicia, apoyandose en el articulo 5 de la
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derogada Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia segun el cual: “(...)
de conformidad con la Constitucion de /la Republica Bolivariana de
Venezuela, el control concentrado de la constitucionalidad solo
correspondera a la Sala Constitucional en los términos previstos en esta Ley,
/la cual no podra conocerlo incidentalmente en otras causas, sino unicamente
cuando medie un recurso popular de inconstitucionalidad (...) y el segundo
parrafo del articulo 334 de la Constitucion de 1999 (Vid. Sentencia de la
misma Sala N°® 510 del 5 de abril de 2004).

Sin embargo, tales precisiones parten de una errénea interpretacion
del articulo 334 de la Constitucion de 1999 y del articulo 5 de la derogada
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, por las razones que se

exponen a continuacion:

En primer lugar, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia es el supremo intérprete de la Constitucion, por lo que si dentro de
una controversia cualquiera que se le someta a su conocimiento, -en materia
de amparo constitucional, por ejemplo, donde ademas debe ponderar
hechos y situaciones juridicas concretas y especificas-, se verifica la
inconstitucionalidad de un precepto legal, ésta puede perfectamente
proceder a su “desaplicacion” sin que ello atente contra el sistema de justicia

constitucional.

La Sala hace hincapié en que son los tribunales de instancia los que
en la sustanciacion de cualquier clase de proceso deben aplicar el método
incidental -aun de oficio- si presumen la inconstitucionalidad de una
disposicion legal, advirtiendo que ésta soOlo esta facultada para ejercer el

denominado control concentrado de la constitucionalidad de las leyes.
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Tal precision carece de asidero juridico y factico puesto que: primero,
en rigor de términos, las Salas de Casacion Penal, Civil y Social no son
“Tribunales de Instancia” y, segundo, si por Tribunales de Instancia debe
entenderse aquellos que enjuician hechos y pruebas como parte
fundamental del fallo a ser dictado, entonces la Sala Constitucional actla
como tal cuando conoce de acciones de amparo constitucional, por lo que tal
precision desvirtda tal afirmacion en una de sus funciones constitucionales

mas importantes.

Asimismo, el hecho de que la Sala Constitucional ejerza con caracter
de exclusividad el control concentrado de la constitucionalidad de las leyes
no significa bajo ningun supuesto que ella no pueda aplicar el método
incidental: no son potestades excluyentes entre si, ni siquiera en cuanto a
los efectos de ambos mecanismos como se precisard seguidamente. Por el
contrario, se complementan puesto que la Sala no conoce exclusivamente de
acciones directas (populares) de inconstitucionalidad: su condicion de
Tribunal versado en asuntos constitucionales se expresa también mediante
otros mecanismos en los cuales puede -y debe- -considerar la
constitucionalidad de un precepto legal creando normas juridicas para

resolver el caso concreto.

Por otra parte, resulta infundado que la Sala Constitucional sostenga
la imposibilidad de aplicar el control incidental de constitucionalidad de las
leyes arguyendo que el articulo 5 de la derogada Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justicia establecia una prohibicion en ese sentido, ya que la
correcta interpretacion de tal disposicién conducia a la conclusion de que en
todo caso, ésta no podia declarar con efectos erga omnes la nulidad de esa

disposicién legal®®.

3 En este particular concordamos con José Vicente Haro en el hecho de que el articulo 5
de la derogada Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia no establecia a la Sala
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En todo caso, si se comprendiese la real significacién, alcance y
efectos del control incidental de la constitucionalidad de las leyes, la Sala
Constitucional hubiera interpretado correctamente esa disposicion legal al
permitirse, como maximo intérprete de la Constitucion, utilizar un
mecanismo util y eficaz que abona claridad en los asuntos constitucionales

sometidos a su consideracion.

De hecho, tal reto se presentara con la entrada en vigencia de la
novisima Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia publicada en Gaceta
Oficial N© 39.522 del 1° de octubre de 2010, que al definir las atribuciones
de la Sala Constitucional en el numeral 12 del articulo 25, establece que a
ésta le correspondia: “revisar las sentencias definitivamente firmes en las
que se haya ejercido el control difuso de la constitucionalidad de las leyes u
otras normas juridicas, que sean dictadas por las deméas Salas del Tribunal
Supremo de Justicia y demas tribunales de la Republica”; atribucion que
encuentra viabilidad mediante el articulo 33 del referido instrumento legal -
estableciendo la revision de oficio de tales fallos-, que expresa en su ultimo
aparte que: “(...) fgualmente procedera [la apertura de oficio del
procedimiento de nulidad] cuando el control difuso de la constitucionalidad

sea efercido por dicha Sala’. (Corchete del autor).

iii.c. Sentencia N° 2.855 del 20 de noviembre de 2002

En este fallo la Sala Constitucional, conociendo de un recurso de

nulidad por razones de inconstitucionalidad ejercido por la Federacion

Nacional de Ganaderos de Venezuela (FEDENAGA) contra el Decreto con

Constitucional la prohibicion de aplicar el control incidental de la constitucionalidad de las
leyes, aunque nos apartamos de la lectura subsiguiente del autor acerca de los efectos de
las sentencias que hacen uso de esta técnica de garantia. “El control difuso de la
constitucionalidad en Venezuela: el estado actual de la cuestién” en: Revista de Derecho
Constitucional N° 9. Enero-diciembre de 2004. Caracas: Editorial Sherwood.
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Rango y Fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, publicado en la
Gaceta Oficial N© 37.323 del 13 de noviembre de 2001, analiza el contenido
de los articulos 25, 40, 43, 82, 84 y 89 del referido instrumento legal. La
parte recurrente sostuvo que los preceptos legales sefialados violentaban los
derechos constitucionales a la defensa, al debido proceso y a la separacién
de los poderes, razon por la cual —arguyeron- debia declararse su

inconstitucionalidad.

En la motivacion del fallo la Sala Constitucional reflexion6 acerca de la
justificacion y sentido de las sentencias interpretativas, indicando lo

siguiente:

“(...) El esfuerzo interpretativo encuentra su justificacion en
la necesidad de armonizar el texto legal con la Constitucion,
de manera que, entre diversas posibilidades interpretativas,
debe elegirse aquella interpretacion acorde con el maximo
texto normativo, que no devenga en infraccion del orden
constitucional o cuya interpretacion ofrezca dudas
razonables; en tal sentido, aparece con cardcter preceptivo
la interpretacion conforme con la Constitucion. Solo si tal
labor es Iimposible, debe expulsarse del ordenamiento
Juridico la disposicion legisiativa (...)".

Reconocio la Sala al analizar la inconstitucionalidad de la ley en
ejercicio del control directo, la legitimidad y necesidad de implementar la
técnica de las sentencias interpretativas al analizar la inconstitucionalidad de
la ley, con la consciencia de que es posible y licito llevar a cabo una
interpretacion acorde con la Constitucion de los articulos 25, 40 y 43 del
Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario pues:
“(...) no se trata de erigirse en ‘legislador negativo’, lo importante es asumir
una Interpretacion de acuerdo con los principios y valores que la

Constitucion expresa (...)".
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Dada la trascendencia de la referida técnica se citara el contenido del
articulo 40 en su redaccion original, para luego analizar la forma como ella

se materializa en la praxis judicial de la Sala Constitucional:

“Si del informe técnico se desprendieran elementos que
hagan inferir que las tierras analizadas se encuentran
ociosas o Incultas, la respectiva Oficina Regional de Tierras
dictara un auto de emplazamiento, el cual especificara con
la mayor exactitud los linderos de las tierras objeto de la
averiguacion, identificara al denunciante si lo hubiere y, de
ser posible, al propietario de las mismas y a cualquier otra
persona que pudiera tener interés en el asunto.

En el mismo auto se ordenara publicar en la Gaceta Oficial
Agraria, un cartel mediante el cual se notificara al
propietario de las tierras, si se conociere, y a cualquier otro
interesado, para que comparezcan y expongan las razones
que les asistan en la defensa de sus derechos e intereses,
dentro del plazo de ocho (8) dias habiles contados a partir
de la fecha de la respectiva publicacion.

Contra el auto que niegue la apertura de la averiguacion o
niegue la necesidad de emplazar a los interesados, podrd
interponerse recurso ante el Directorio del Instituto Nacional
de Tierras, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a la
negativa’.

La disposicion legal transcrita establecia la obligacion para la Oficina
Regional de Tierras del Instituto Agrario Nacional, actualmente Instituto
Nacional de Tierras (INTI), de notificar mediante auto de emplazamiento al
propietario de las tierras consideradas ociosas o incultas segun el informe
técnico respectivo. El cartel de emplazamiento al propietario de las tierras o
cualquier interesado que alegare tener derechos sobre el inmueble debia
publicado en la Gaceta Oficial Agraria para que comparezcan y expongan las
razones que consideren pertinentes para la defensa de sus derechos e
intereses dentro del plazo de ocho (8) dias habiles contados a partir de la

respectiva fecha de publicacion.
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Al respecto, la Sala Constitucional explicé que siendo el derecho a la
defensa y al debido proceso fundamentales dentro del Estado Democratico y
Social de Derecho y de Justicia, los administrados deben tener la posibilidad
real de ejercerlos en sede administrativa, posibilidad que se veria truncada si
no conocen las acciones estatales que pudieran perjudicar directamente sus
derechos e intereses patrimoniales. La légica que marcé el razonamiento de
la Sala partia del reconocimiento de que los particulares propietarios de
tierras ociosas o incultas, en las que el Estado tiene interés, no estan
diariamente revisando la Gaceta Oficial Agraria para saber si existe alguna
pretension sobre sus bienes. Asi, la Sala Constitucional expuso su

razonamiento sosteniendo que:

“(...) El desconocimiento de la notificacion personal de las
personas que resultaran afectadas directamente por el acto
administrativo es una conclusion que no se compagina con
el precepto constitucional que contiene el articulo 49,
resultando no solo insuficiente sino improcedente sostener -
con base en el articulo 100 de la misma Ley- que la
normativa de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos puede complementar lo dispuesto en e/
Titulo referido a la Afectacion de Uso de Redistribucion de
las Tierras, pues, en las normas contenidas en los articulos
40 y 43 no existe supuesto insuficiente alguno que suplir, no
hay, dentro del contexto literal, un vacio en el tipo
normativo que haga permisible la aplicacion supletoria de la
normativa de la Ley Orgadnica de Procedimientos
Administrativos, de manera que la interpretacion a la cual
fuerza la redaccion de la norma atenta contra el derecho a
la defensa, debiéndose entonces entender, en aras de lo
que dispone el articulo constitucional y con apoyo adicional
en el principio del procedimiento administrativo de audire
alteram partem, que siempre, de ser conocidos o
identificables las personas a cuyo favor o en contra a los
cuales deriven los efectos propios del acto, éstas sean
notificadas personalmente de la apertura del procedimiento
administrativo como del acto administrativo que dentro de é/
se dicte (...)".

48



La interpretacién acorde con los principios, derechos y garantias
establecidos en la Constitucién de 1999 fue la siguiente: no toda notificacion
por cartel o mediante la Gaceta Oficial Agraria resulta contraria al derecho a
la defensa y al debido proceso; si no se conocen los propietarios de las
tierras ociosas o incultas, el Instituto Nacional de Tierras (INTI) puede
proceder a la notificacion del auto de apertura del procedimiento por esta

via.

Pero si se conoce el o los propietarios de las tierras se procedera
primero a notificarlos personalmente del inicio del procedimiento
administrativo; si resulta imposible su notificacion por esta via, se dejara
constancia de ello en el expediente y se procedera a realizar la notificacion

por carteles en la Gaceta Oficial Agraria.

De este modo la Sala Constitucional logré conciliar el precepto legal
con los postulados constitucionales referidos al derecho a la defensa y al
debido proceso. Por ello, si la Administracion Publica, en un caso particular
gue pretenda el rescate de una tierra ociosa o0 inculta, conociendo su
legitimo propietario sin proceder a notificarlo personalmente, éste podra
solicitar la nulidad absoluta del procedimiento con base en la violacién del
derecho a la defensa y al debido proceso, debiéndose ordenar la reposicion
del procedimiento a su fase de inicio; de lo cual se evidencia con claridad
que la interpretacion planteada por la Sala Constitucional constituye una
importante fuente de Derecho que les otorga a los particulares el derecho
subjetivo -en el supuesto ya especificado-, de ser personalmente notificados

de la actuacion de la Administracion Publica.

En la parte dispositiva del fallo se declaré parcialmente con lugar el
recurso de nulidad ejercido por razones de inconstitucionalidad ejercido por

el Presidente de la Federacion Nacional de Ganaderos de Venezuela
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(FEDENAGA) contra los articulos 25, 40, 43, 82, 89 y 90 del Decreto con
Rango y Fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, ordenando la
inmediata publicacion del fallo en la Gaceta Oficial, de conformidad con los
articulos 119 y 120 de la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de

Justicia.

A diferencia de la sentencia N° 438 del 4 de abril de 2001 analizada
Supra, se sostendra que la Sala Constitucional estaba conociendo de una
accion directa de nulidad por razones de inconstitucionalidad de una ley,
circunstancia que le permite implementar la técnica de las sentencias

interpretativas.

Sin embargo, partiendo de la premisa de que se trata del maximo
intérprete de la Constitucion, la Sala Constitucional puede no sélo aplicar el
control incidental de la constitucionalidad de las leyes sino publicar, ahora en
la Gaceta Judicial, las sentencias que contengan interpretaciones sobre la
correcta forma en que un precepto o disposicion legal sera leido -conforme
con la Constitucion- sin necesidad de reservar tal pronunciamiento cuando

ejerza el denominado control concentrado.

Resulta evidente la necesidad de publicar en el o6rgano de
publicaciones oficiales del Estado venezolano el contenido integro de la
decision judicial comentada por dos razones basicas: primero, darle difusion
a la interpretacion realizada, de la misma forma que se hizo con la entrada
en vigencia de la Ley de Tierras; y segundo, las razones que sustentan la
“lectura” constitucional de las disposiciones legales recurridas se encuentran
en la parte motiva de fallo (recuérdese la forma en que la Corte Suprema de
Estados Unidos hace vinculantes los fallos en los que se pronuncia sobre la

inconstitucionalidad de la ley), que servira de guia al resto de los Tribunales.

50



Con el andlisis de los distintos fallos de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, quedd en evidencia lo siguiente: primero, la
distincion entre enunciado, disposicién o precepto legal y norma o mandato,
es fundamental para la interpretacion de la ley conforme con los principios,
derechos y garantias constitucionales; segundo, las sentencias
interpretativas constituyen una herramienta vélida de los jueces
constitucionales que se corresponde con el principio de preservacion de la
ley; tercero, la anulacion total del precepto legal por parte de la Sala
Constitucional debe darse Unicamente cuando no sea posible una
interpretacion de la ley conforme con la Constitucion (salvo los insalvables
vicios en el procedimiento de elaboracién de la ley donde se extrae en
bloque la disposicion del ordenamiento juridico); cuarto, las sentencias
interpretativas pueden dictarse en ejercicio del control directo o del control
incidental de la constitucionalidad de las leyes, y quinto, la Sala
Constitucional puede hacer uso del método incidental cuando las

circunstancias del caso asi lo requieran.
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CAPITULO IlI
NATURALEZA DEL CONTROL INCIDENTAL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES EN VENEZUELA

El andlisis de la inconstitucionalidad de la ley desde una perspectiva
material y las sentencias interpretativas que dictan principalmente los
Tribunales, Salas o Cortes Constitucionales, permite la revision critica del
método incidental, sus aspectos procesales, sentido naturaleza y alcance
efectivo. Para ello revisaremos el fundamento juridico y los aspectos
formales y procesales de la institucion para luego centrar la atencion en la

forma como opera en la practica la aplicacion de esta técnica de garantia.

i. Rasgos procesales de la figura

En este acépite, se propone el andlisis procesal de la institucion con el
objeto de reflexionar sobre su sentido y naturaleza como técnica de garantia

de los derechos fundamentales.

i.a. Consagracion constitucional

El articulo 334 de la Constitucion de 1999 establece lo siguiente:

“Todos los jueces o juezas, en el ambito de sus competencias
y conforme a lo previsto en esta Constitucion y en la Ley,
estan en la obligacion de asegurar la integridad de esta
Constitucion.
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En caso de incompatibilidad entre esta Constitucion y una ley
u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales, correspondiendo a los tribunales en
cualquier causa, aun de oficio, decidir lo conducente.

Corresponde exclusivamente a /la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia como jurisdiccion constitucional,
declarar la nulidad de las leyes y demads actos de los organos
que efercen el Poder Publico en efecucion directa e inmediata
de esta Constitucion o que tengan rango de ley, cuando
colidan con aquella’.

De igual forma, el articulo 20 del Cdédigo de Procedimiento Civil
establece que si la Ley vigente, cuya aplicacion se pide dentro del proceso,
colidiere con alguna disposicion constitucional los jueces deben aplicar ésta
con preferencia. Asimismo, otros instrumentos legales como el Cdodigo
Orgéanico Procesal Penal y la Ley Orgéanica Procesal del Trabajo también
establecen la obligatoriedad de la aplicacion del control incidental cuando se

presuma la inconstitucionalidad de una disposicion.

Sobre el fundamento normativo establecido en el Texto Fundamental,
la Sala Constitucional del maximo Tribunal de la Republica ha sefialado
reiteradamente que: “(...) e/ articulo 334 constitucional atribuye a todos los
Jueces de la Republica la obligacion de asegurar la integridad de la
Constitucion, siempre dentro del ambito de su competencia y conforme a lo
previsto en el mismo Texto Fundamental, lo que se traduce en el deber de
gjercer aun de oficio, el control difuso de la constitucionalidad de las leyes o
normas juridicas, a fin de garantizar la supremacia constitucional y resolver
por esta via los confiictos o colisiones que puedan presentarse en cualquier
causa, entre normas legales o sub-legales y una o varias disposiciones
constitucionales, en cuyo caso deben aplicar preferentemente estas ultimas
(...)” (Sentencia N°® 653 del 22 de junio de 2010).
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De la cita se desprende como la Sala Constitucional ha delineado los
contornos formales del control incidental haciendo hincapié en que su
objetivo dentro del sistema constitucional es asegurar la integridad y el
caracter supremo del Texto Fundamental; actuacién que se llevara a cabo
de manera obligatoria por imperativo directo de la propia Constitucion -que
es Derecho, como se ha precisado hasta el momento*’- por parte del
Tribunal dentro del &mbito propio de las competencias por la materia, el

territorio y la cuantia.

i.b. Objeto del control incidental

En este apartado, se entiende por “objeto del control incidental” el
instrumento normativo que puede ser desaplicado por parte juez cuando
aplica el método incidental. Se asume tal metodologia, debido a que al
analizarse la figura, un sector de la doctrina patria atiende a la naturaleza y

jerarquia normativa de la disposicién que puede ser objeto de control.

Acerca de ese particular interesa apuntar qué puede desaplicar el
Tribunal cuando verifica la inconstitucionalidad de la disposicion legal.
Evidentemente, el constituyente emple6 la expresion: “(...) una ley u otra
norma juridica (...)” para no restringir indebidamente lo que seria objeto de
control. Y dentro de él caben las leyes en sentido formal y material, los
reglamentos y demas actos normativos de efectos generales que lesionan

algun precepto constitucional o atentan contra el orden constitucional.

Siguiendo la jurisprudencia patria, en este caso acertada, indicaremos
gue la Sala Constitucional reconocié la posibilidad de que el Juez al aplicar el

control incidental pudiera “desaplicar” tanto las leyes nacionales como las

40 Cf. la Sentencia de la Sala Constitucional N© 620 del 2 de mayo de 2001.
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estadales o municipales, arguyendo que en la produccion de instrumentos
normativos confluyen diversos érganos (...) por cuanto la potestad para
crear normas juridicas no sdlo reside en el Organo Legislativo (...)"*,
evidenciandose que por facultad constitucional el Poder Ejecutivo puede
dictar decretos legislativos y reglamentos, seialando que: “(...) en este
ultimo caso la potestad en referencia tiene un caracter secundario en la
Jerarquia del proceso de creacion normativa, en el sentido de que la ley
Supra ordena el contenido de los actos reglamentarios, lo que -en ningun
caso-, podran contrariarla, ergo, tampoco podran contravenir a la

Constitucion (...)".

Como puede apreciarse, para la Sala Constitucional pueden ser
también objeto de control por parte del Juez que aplica el método incidental
las leyes estadales y las ordenanzas municipales, de manera que para ella,
el ejercicio de la “desaplicacion descentralizada”, segun terminologia del
Cappelletti: “(...) siempre habra de recaer sobre un acto de naturaleza
normativa, esto es, se insiste, que sea producto del ejercicio de la potestad

normativa del Estado (...)"*.

Por su parte, la doctrina nacional suele incorporar como objeto de
control tanto las leyes derogadas que mantienen ultraactivamente sus
efectos en el tiempo, como las normas contractuales*®, aunque sobre este
punto parece no coincidir la Sala Constitucional ya que sostuvo que dentro

de esa categoria no encuadraba el derecho privado de los contratos, el

41 Sentencia N° 1.179 del 17 de julio de 2008.

42 Mauro Cappelletti. “El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el Derecho
Comparado” en: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autonoma de
México, Ciudad de México, 1966.

43 Jeslis Maria Casal. £/ control difuso de la constitucionalidad y sus perspectivas en el
derecho comparado. Vision iberoamericana del tema constitucional. Fundacién Manuel
Garcia Pelayo, Caracas, 2003.
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derecho reglamentario privado, las normas privadas de la industria ni los

reglamentos de las personas juridicas de derecho privado.

De manera que en Venezuela se siguid basicamente en mismo
esquema de normas objeto de control propuesto en el articulo 27.2 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional Espafiol, segun el cual, son
susceptibles de control: los Estatutos de Autonomia de las Comunidades
Auténomas, las leyes organicas, leyes ordinarias; decretos-leyes; decretos
legislativos; Tratados Internacionales; Reglamentos de las Camaras y las
normas equivalentes a las anteriores categorias que puedan dictarse por las
Comunidades Autonomas, esto es, leyes, decretos legislativos y

Reglamentos de sus Asambleas Legislativas**.

i.c. ParAmetros de control sobre esta técnica de garantia

Evidentemente el principal pardmetro de control es la Constitucion.
Sin embargo, dado que los Tratados y Acuerdos Internacionales suscritos y
ratificados por la Republica forman parte del ordenamiento juridico interno
segun el articulo 23 del Texto Fundamental vigente, al establecer que: “/os
tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el
orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y
gfjercicio mas favorables a las establecidas en esta Constitucion y en las
leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los

tribunales y demas organos del Poder Publico’.

4 Ver Pablo Pérez Tremps. “La cuestion de inconstitucionalidad en el Derecho Espafiol”

en: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Afo/Volumen 3, N° 001, afio 2005.
Santiago de Chile.
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La redaccion de la disposicion constitucional, especificamente la
Gltima parte, permite la aplicacion de los tratados, pactos y convenciones
suscritos por la Republica por parte de los Tribunales venezolanos; en
consecuencia, si alguno de los instrumentos normativos referidos
anteriormente colide con ellos, deberan ser “desaplicados”, segun ensefa la
Sala Constitucional. De esta forma, se observa claramente cuales son los
pardmetros normativos formales dentro de los que opera el control

incidental de la constitucionalidad de las leyes.

i.d. Operatividad procesal de la figura

El numeral 10 del articulo 336 de la Constitucion establece que son
atribuciones de la Sala Constitucional: “revisar las sentencias definitivamente
firmes de amparo constitucional y de control de constitucionalidad de leyes o
normas juridicas dictadas por los Tribunales de la Republica, en los términos

establecidos por la ley organica respectiva’.

De esta forma, el constituyente establecié el mecanismo procesal a
través del cual la Sala Constitucional garantiza la correcta interpretacion del
Texto Fundamental evitando: “(...) /a aplicacion generalizada de normas
inconstitucionales o la desaplicacion de normas ajustadas a la Constitucion
en claro perjuicio de la sequridad juridica y el orden publico constitucional
(...)”, y estableciendo la obligacion para todos los jueces que apliquen el
control incidental, de remitir el fallo definitivamente firme a la Sala

Constitucional.

La razon de ser de tal institucion la expuso la Sala Constitucional en la

sentencia N°© 1.998 del 22 de julio de 2003, en la cual expuso:

57



“(...) Si por el contrario, no se aceptara la remision hecha de
oficio antes aludida, el control difuso no tendria mas efecto
prdctico que el que deviniese de su aplicacion al caso
concreto, en perjuicio del orden publico constitucional, pues
su canal de conexion con el control concentrado -que tiene
efecto erga omnes- estaria condicionado a la eventual
solicitud de revision de la persona legitimada para ello, con la
consiguiente disminucion del alcance potencial de los
instrumentos con que el nuevo Texto Constitucional ha
provisto a esta Sala (con -cardcter vinculante de sus
decisiones y facultad de revision) con la finalidad de hacer
mas eficaz el resguardo de la incolumnidad constitucional. Es
por ello, que esta Sala acepta la remision de las presentes
actuaciones, y as/ se decide (...)”. (subrayado nuestro).

La razon es obvia: si no existiese ese “canal de conexion” directo con
la Sala Constitucional, no tendria la posibilidad efectiva de revisar las
desaplicaciones realizadas por los distintos Tribunales, pudiéndose llevar a
cabo aplicaciones indebidas del método incidental*®. Ese elemento general
de integracién y armonizacion de las desaplicaciones realizadas por los
distintos Tribunales cuando aplican el método incidental sélo es posible
gracias a que en Venezuela existe una Sala Constitucional que por
disposicion del propio Texto Fundamental, es el 6rgano que tiene la dltima

palabra sobre la interpretacion judicial de la Constitucion.

Dada la significacion de la revisién realizada, era l6gico suponer que
frente al desconocimiento evidenciado por los algunos Tribunales sobre la
remision del fallo a la Sala Constitucional, ésta se viera en la obligacién de
reiterar que -aun antes de la entrada en vigencia de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia- era obligatoria tal actuacion. La razon de tal

planteamiento es clara: si los articulos 334 y numeral 10 del 336 de la

4 La inseguridad juridica que ocasionaba en Venezuela la inexistencia de un sistema
completo y coherente de justicia constitucional que previera ese “canal de conexién” con
una Sala Constitucional especializada en estos asuntos, se hacia palpable bajo la vigencia de
la Constitucion de 1961 en cuya vigencia cada Tribunal de la Republica desaplicaba
disposiciones legales sin que existiera alguna sancién por la aplicacion de criterios alejados
de lo establecido por la Sala Plena de la extinta Corte Suprema de Justicia.
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Constitucion establecen la facultad de revisibn de las sentencias
definitivamente firmes de amparo constitucional y control de
constitucionalidad de leyes o normas juridicas dictadas por los Tribunales de
la Republica, y la Constitucion es derecho directamente aplicable por los
organos jurisdiccionales, ergo, debian remitirse las decisiones judiciales que
cumplieran tales condiciones sin  necesidad de esperar algun

pronunciamiento expreso de la Sala Constitucional sobre la materia.

Tal requisito debe cumplirse obligatoriamente pues si la sentencia no
se encuentra definitivamente firme por no haberse ejercido los medios de
impugnacion correspondientes o al haberlos ejercido todavia no hayan sido
decididos, no procede la remisién a la Sala Constitucional. La razon de tal
proceder se debe a que si el fallo no tiene tal caracter, puede ser modificado
a través del ejercicio del recurso de apelacion por el Tribunal de Alzada o el
recurso extraordinario de casacion, con lo cual resultaria inutil e inoficiosa su

revision“s.

Si el Tribunal remitente no envia la decision judicial definitivamente
firme, la Sala Constitucional ha procedido a “solicitar informacion” fijando un
plazo de setenta y dos horas para que informe si las partes fueron
debidamente notificadas de la sentencia definitiva -que pudo haber sido
dictada fuera de lapso-, ordenando la remisidbn de copias certificadas de
tales actuaciones, informando con precision si contra el fallo se ejerci6 el

recurso de apelacion. (cf. Sentencia N°© 3.201 del 25 de octubre de 2005).

4 Incluso la propia Sala Constitucional sefialé en la Sentencia N© 1.696 del 15 de julio de
2005, Caso Rosa Luisa Mémoli Bruno, que: “(...) cuando el control difuso es ejercido por un
Tribunal distinto a una de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia, las sentencias estaran
expuestas a los recursos o acciones ordinarios o extraordinarios a que haya lugar, lo que
inequivocamente significa que la Alzada y aun la casacion (civil, social o penal) podrian
decidir sobre la desaplicacion realizada por el inferior (...)".
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En este sentido, si la decision judicial sometida a revision no se
encuentra definitivamente firme, la Sala Constitucional suele emitir diversos
tipos de pronunciamientos: (a) /inadmisible la revision, por estar pendiente
una sentencia que decida el medio de impugnacién ejercido, cualquiera que
este sea, apelacion, solicitud de regulacion de competencia, etc; (b) no
acepta la remision (cf. Sentencia N© 826 del 18 de junio de 2006). Con todo,
el mismo magistrado en el fallo N© 1.039 del 7 de julio de 2008 declar6
inadmisible la remisién efectuada; y (c) cuando el Tribunal no aplico
realmente el control incidental sino que emitid un pronunciamiento que
consider6 subsumible dentro de tal figura, la Sala Constitucional ha

declarado no ha lugar (cf. Sentencia N°© 2.251 del 17 de diciembre de 2007).

Sobre los dos primeros tipos de pronunciamiento judicial, se observa
que ambos refieren a la misma circunstancia procesal: el fallo no se
encuentra definitivamente firme, y por tal motivo, la Sala Constitucional no
puede entrar a conocer la “desaplicacién” de la disposicion legal efectuada
por el Tribunal remitente. Sin embargo, la correcta consolidacion de la figura
de la revisién de oficio, exige el empleo de un solo término procesal: o /a

revision es inadmisible o no se acepta la remision efectuada.

Si el fallo sometido a revision no cumple con los requisitos
establecidos en la Constitucion para ser revisada por la Sala Constitucional,
contrariando un requisito de orden publico establecido en el articulo 334 de
la Constitucion de 1999 y en el numeral 12 del articulo 25 de la Ley Orgénica
del Tribunal Supremo de Justicia publicado en la Gaceta Oficial N© 39.522
del 1° de octubre de 2010, el término procesalmente correcto que deberia

emplear la Sala Constitucional es la inadmision.
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ii. Andlisis sustancial del método incidental

Con el objeto de analizar criticamente la operatividad sustancial del
método incidental de la constitucionalidad de las leyes, examinaremos
criticamente las puntualizaciones de la Sala Constitucional -que juzgan sobre
la actuacion realizada por los demas Tribunales al declarar su conformidad o
inconformidad a derecho- y observaremos cémo se ha ido delineando en

Venezuela la aplicacion de la figura.

ii.a. Sentencia N° 653 de la Sala Constitucional del 22 de junio de
2010

En dicho fallo la Sala juzgdé conforme a derecho la aplicacion del
control incidental llevado a cabo por la Sala N° 6 de la Corte de Apelaciones
del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial Penal del Area
Metropolitana de Caracas. El orden procesal que se verifico en autos, fue el

siguiente:

En fecha 23 de septiembre de 2009, el Tribunal Primero de Ejecucion
de Primera Instancia del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de
Caracas acordo el beneficio de suspension condicional de la ejecucion de la
pena al ciudadano Alexander José Facio Gaspar, sefialando que cumplia con
los requisitos establecidos en el articulo 494 del Codigo Organico Procesal

Penal.

En fecha 7 de octubre de 2009, la Fiscal Auxiliar Octogésima Segunda
del Ministerio Publico del Area Metropolitana de Caracas apel6 la referida
decision argumentando que la decision del Tribunal Primero de Ejecucion

violentaba lo establecido en el articulo 494 del Codigo Organico Procesal
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Penal: “(...) por cuanto el término de cumplimiento del beneficio fijado al

penado es menor que el establecido en la norma (...)".

En fecha 27 de noviembre de 2009, la Sala N° 6 de la Corte de
Apelaciones declaré sin lugar el recurso de apelacién: “(...) y desaplico por
control difuso de la constitucionalidad el primer aparte del articulo 494 del

Codigo Orgénico Procesal Penal (...)".

Con ocasion de tal acto de juzgamiento la Sala Constitucional, luego
de realizar algunas consideraciones sobre el deber de los jueces de asegurar
la integridad del Texto Fundamental siempre dentro del &mbito de sus
competencias y comprobar en autos que la sentencia remitida se encontraba
definitivamente firme, procedio a sefalar que la decision de la Sala N° 6 de
la Corte de Apelaciones se hallaba ajustada a derecho, basandose en que el
tratamiento no institucional -también conocido como tratamiento extra
muros: “(...) constituye para el individuo una alternativa a /la reclusion que
tambien coadyuva en la realizacion de los postulados de la prevencion

especial positiva, esto es, la reinsercion social de los infractores (...).

De manera que la aplicacion del limite temporal establecido en el
articulo 494 del Cddigo Organico Procesal Penal implica una clara
desigualdad en cuanto a la posibilidad de cumplimiento de una pena corta
mediante el régimen de probacion, ya que el tiempo de la pena resulta
menor al exigido por la norma, lo cual resulta inconsistente pues no se debe
cumplir con las obligaciones impuestas en el régimen del beneficio de la
suspensién condicional de la pena por un lapso superior a la pena que le fue

impuesta.

Acerca de la forma como opera el método incidental en la practica,

haremos las siguientes consideraciones:
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El articulo 494 del Cdbdigo Organico Procesal Penal sefala

textualmente lo siguiente:

“En el auto que acuerde la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, se le fijara al penado o penada el plazo
del régimen de prueba, que no podra ser inferior a un arno ni
superior a tres, y le impondra una o varias de las siguientes
obligaciones:

1.  No salir de /a ciudad o lugar de residencia.

2. No cambiar de residencia sin autorizacion del Tribunal.

3. Fijar su residencia en otro municlpio de cualquier estado
del pais, siempre y cuando esta fijacion forzada no constituya
obstaculo para el gfercicio de su profesion u ocupacion.

4. Abstenerse de realizar determinadas actividades o de
frecuentar determinados lugares o determinadas personas.

5.  Someterse al tratamiento médico-psicologico que el
tribunal estime conveniente.

6. Asistir a determinados lugares o centros de instruccion o
reeducacion.

7. Asistir a centros de prdctica de terapia de grupo.

8. Realizar en el tiempo libre y sin fines de lucro, trabajo
comunitario a favor de instituciones oficiales o privadas de
interés social.

9.  Presentar constancia de trabajo con la periodicidad que
indique el tribunal o el delegado de prueba.

10. Cualquier otra condicion que le imponga el tribunal’.

De la redaccion de la disposicion legal se observa que el legislador
condicion6 temporalmente la aplicacién de la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, a un lapso determinado entre uno y tres afios. Por lo
que resulta logico que tal régimen operara cuando los penados hayan sido

condenados a penas iguales o superiores a un afo.

Se observa que el legislador, obvid u omitié la consagracion textual
del supuesto en el cual la pena era inferior al afio, por lo que el método
incidental en el caso bajo andlisis se traduce en levantar una barrera,
estableciendo la posibilidad de otorgar el beneficio de suspension condicional

de la ejecucion de la pena, ya que el legislador no lo hizo.
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El razonamiento puede darse de la siguiente manera:

il.a.1. Premisa mayor: el derecho a la igualdad, establecido en el

articulo 21 de la Constitucion de 1999 e interpretado por la Sala
Constitucional como “(...) /a obligacion de brindar el mismo trato a todas /las
personas que se encuentren en idénticas o semejantes condiciones, por lo
que aquellas que no se encuentran bajo tales supuestos, podrian ser
sometidos a un trato distinto, lo que hace posible que haya diferenciaciones
legitimas, sin que tal circunstancia implique per se discriminacion o

vulneracion del derecho a la igualdad (...)"*".

ii.a.2. Premisa menor: el tratamiento no institucional constituye para

cualquier penado una alternativa a la reclusion -privacion de libertad-
coadyuvando en la reinsercidn social de los infractores, sin necesidad de que

sea sometido a la experiencia penitenciaria.

ii.a.3. Conclusion: la falta de prevision legal del supuesto de las penas
inferiores a un (1) afio, constituye una violacion al derecho a la igualdad, tal

como lo interpretd la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

La instrumentacion del método incidental no se traduce -al menos en
el caso bajo examen- en una mera desaplicacion ni en un puro contraste

objetivo entre la Ley y la Constitucion.

La sentencia en la que se aplico el método incidental otorgando el
beneficio de suspensién condicional de la ejecucion de la pena a un penado
condenado a diez meses y quince dias de prision, partiendo de la

significacion que le ha dado la Sala Constitucional al derecho a la igualdad,

47 Sentencia N° 972 del 9 de mayo de 2006.
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considerd inconstitucional la omisién del texto de la ley de prever qué

ocurriria en aquellos casos en los que la pena era inferior a un afo.

Si se piensa con detenimiento el asunto, se vera que materialmente el
Tribunal Penal cre6 una norma -plano normativo- extraida de la disposicion
legal -plano dispositivo, enunciativo o preceptivo-, /llevando a cabo,
exactamente la misma operacion que realizo la Sala Constitucional en la
sentencia N° 2.855 del 20 de noviembre de 2002 en la que se analizo en e/
Capitulo 1V referido a la Inconstitucionalidad de /a Ley. Ello se evidencia de

los siguientes elementos:

Primero, el precepto legal permanecié inalterado, es decir, la
consagracion legal de una delimitacion temporal del beneficio de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena no es inconstitucional:
solo resulta inconstitucional la falta de prevision (omisién) en el texto de la

ley del supuesto referido a las penas inferiores a un ano.

Segundo, en el plano normativo e/ Tribunal Penal no interpreto el
derecho a la igualdad -que con caracter vinculante solo hubiera podido hacer
la Sala Constitucional del Maximo Tribunal- sino que corrigio la omision
textual creando para el caso concreto un supuesto, razon por la cual dicho
fallo puede ser catalogado como una sentencia interpretativa en la que se
protegié un derecho fundamental del penado: su derecho a cumplir la
condena en un régimen alternativo a la privacion de libertad; posibilidad

protegida por el articulo 272 de la Constitucion de 1999.

Por lo tanto, la disposicidon legal juzgada en abstracto no es inconsti-
tucional: /o es la falta de prevision del supuesto referido a las penas
Inferiores a un ario, resultando aplicable, si el penado satisface los requisitos

legales para el otorgamiento del beneficio, para las penas privativas de
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libertad sin importar su duracion. Se trata de una interpretacion desde la

Constitucion hacia el plano normativo derivado del precepto legal.

Tercero, el analisis del fallo emitido por la Sala Constitucional revela
qgue el Tribunal que realmente aplico el método incidental fue el Tribunal
Primero de Ejecucion de la Circunscripcion Judicial Penal del Area
Metropolitana de Caracas. La particularidad procesal-formal del caso indica
que fue el Tribunal de Primera Instancia el que otorgd el beneficio, fijando
las condiciones en las cuales el penado debia cumplir la suspensién
condicional de la ejecucion de la pena y no la Sala N° 6 de la Corte de
Apelaciones del Area Metropolitana de Caracas. Lo que cabria determinar en
ese caso es la forma en que el Tribunal de Ejecucion aplicdé el método
incidental: es posible que haya operado la “desaplicacion tacita” que tanto
ha criticado la Sala Constitucional, cuando el Tribunal no define con
precision cual es la disposicion que desaplica ni lleva a cabo ningun
razonamiento preciso para delimitar los alcances para el caso concreto de /la

instrumentacion de esta técnica de garantia.

En todo caso, aun cuando la Corte de Apelaciones actuando como
Tribunal de Alzada haya sido el que formalmente aplicé el método incidental
siguiendo los parametros fijados por la Sala Constitucional, de igual forma
tendria que haber remitido el fallo a la maxima instancia constitucional del
pais, asi se hubiera pronunciado sélo sobre la apelacion ejercida por la Fiscal
del Ministerio Publico, dado que en definitiva juzgar sobre la correcta
aplicacion del control incidental de la constitucionalidad de las leyes le

corresponde en Ultima instancia a dicha Sala.

En el caso bajo examen sostenemos que la sentencia que aplico el
método incidental fue la decision judicial del Tribunal de Ejecucion, no la de

la Sala N° 6 de la Corte de Apelaciones en lo Penal.
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Lo anterior conduce a la siguiente pregunta: ;puede la Corte de
Apelaciones actuando como Tribunal de Alzada juzgar sobre la aplicacion del
control incidental, tal como lo hace la Sala Constitucional al juzgar conforme
0 no conforme a derecho la aplicacion del control incidental? La respuesta
debe ser negativa si tenemos en cuenta que debe ser la Sala Constitucional
quien juzgue en JUltima instancia sobre los asuntos constitucionales:
representa el Unico 6rgano que puede velar por la correcta aplicacion de la
figura, tendiendo siempre a la uniformizacion de la jurisprudencia desde la

cuspide.

Sin embargo, obsérvese que el recurso de apelacién ejercido por el
representante del Ministerio Puablico versé Uunicamente sobre la aplicacion del
control incidental por parte del Tribunal de Ejecucion: esta es una situacion
procesal concreta, pero también puede ocurrir que la apelacién verse sobre
la aplicacion del método incidental y otros hechos erroneamente juzgados

por el Tribunal que conocio la controversia.

En ambos casos, el Tribunal de Alzada se encuentra en la obligacién
de realizar algun pronunciamiento sobre la aplicacion del control
constitucional y de remitir copia debidamente certificada de la decision
judicial definitivamente firme que juzgue sobre la controversia, porque
pudiera ocurrir que dicho Tribunal realice una errada apreciacion -no como
lo haria la Sala Constitucional juzgando conforme o no conforme a derecho-

sobre la aplicacion del control incidental de la constitucionalidad de las leyes.

Esta parece ser la posicién fijada por la Sala Constitucional en
sentencia N° 1.696 del 15 de julio de 2005 en la que indic6 claramente que:
“(...) en supuestos donde la alzada no entre a conocer, por cualquier causa,

el fondo de la apelacion, pero conoce del control difuso realizado por el
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inferior, el juez debe enviar los autos a la Sala, a fin de que se cumplan los

tramites relativos a la sequridad juridica (...)".

ii.b. Sentencia N° 1.325 del 4 de julio de 2006

En este fallo la Sala Constitucional anulé la decision del Tribunal
Segundo de Primera Instancia en Funciones de Ejecucion del Circuito Judicial
Penal del Estado Guarico del 18 de marzo de 2005, en el que desaplicé por
control incidental el dltimo parte del articulo 494 del Cbédigo Orgéanico

Procesal Penal.

Por tratarse de una disposicion legal distinta de la analizada en el

supuesto anterior, debe traerse a colacion:

“Suspension condicional de la efecucion de la pena. Para que el
tribunal de ejecucion acuerde la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, debera solicitar al Ministerio del Interior y
Justicia un informe psico-social del penado, y se requerira.

1. Que el penado no sea reincidente, segun certificado
expedido por el Ministerio del Interior y Justicia;

2.- Que la pena impuesta en la sentencia no exceda de cinco
anios;

3.- Que el penado se comprometa a cumplir las condiciones
que le imponga el tribunal o el delegado de prueba,

4. Que presente oferta de trabajo, y,

5. Que no haya sido admitida en su contra, acusacion por la
comision de un nuevo delito, o no le haya sido revocada
cualquier formula alternativa de cumplimiento de pena que le
hubiere sido otorgada con anterioridad.

Si el penado hubiere sido condenado mediante la aplicacion del
procedimiento por Admisién de los Hechos, y la pena impuesta
excediere de tres afos, no podra serle acordada la Suspension
Condicional de la Ejecucién de la Pena”. (subrayado nuestro)

En el caso bajo examen, el Tribunal Segundo en Funciones de

Ejecucién procedid a inaplicar el dltimo aparte de la disposicién porque se
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trataba de un penado que habia admitido los hechos, habiendo sido
condenado a tres afos, tres meses y diez dias de presidio por la comision

del delito de homicidio preterintencional.

Si bien, el Tribunal de Primera Instancia, otorgd el beneficio de
suspension condicional de la ejecucidon de la pena por considerar que a la luz
del principio de progresividad establecido en el articulo 19 de la Constitucion
de 1999: “(...) /a no permisibilidad del ultimo aparte del articulo 494 del
COPP, en el sentido de que no tiene acceso al beneficio de suspension
condicional de la efecucion de la pena los condenados por mas de tres arios
a través del procedimiento por admision de los hechos, constituye un
empeoramiento o desmefora a la situacion procesal del penado de autos,
que ahorré un gasto al Estado al concluir de una manera expedita y

economica el proceso iniciado y que ahora no puede gozar del beneficio

(.)"

Sin embargo la Sala Constitucional después de realizar algunos
seflalamientos sobre el principio de igualdad y no discriminacion concluyé
que la prohibicion establecida en el ultimo aparte del articulo 494 del Codigo
Orgéanico Procesal Penal no atenta contra el principio de igualdad, ya que
quienes admitieron los hechos no se encuentran en una situacion de
igualdad respecto de aquellos que lo han sido bajo el tramite del

procedimiento ordinario.

La situacion es la siguiente: quienes admitieron los hechos, ya
recibieron un beneficio: la reduccién de la pena de un tercio a la mitad,
segun el articulo 376 del Cédigo Orgéanico Procesal Penal, acordandosele un
doble beneficio; la reduccion de la pena y la suspension condicional de la
ejecucion de la pena; mientras que quienes siguieron adelante con el

procedimiento ordinario no han obtenido todavia beneficio procesal alguno.
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Como se observa de las consideraciones realizadas por la Sala, al no
tratarse de una situacion juridica semejante entre quienes hayan admitido
los hechos y quienes no -sin que haya por tanto violacion al derecho a la
igualdad- no procede la aplicacion del control incidental, pues en ultima

instancia podrian verse favorecidos sujetos “potencialmente peligrosos”.

De manera que la Sala juzg6 constitucional una prohibicion legal
expresa contenida en el articulo 494 del Cédigo Organico Procesal Penal,
anulando la decisién del Tribunal Segundo en Funciones de Ejecucion del
Circuito Judicial Penal del Estado Guarico; circunstancia que encuadra
perfectamente dentro de la categoria de las sentencias interpretativas
desestimatorias en el entendido de que la prohibicion contenida en el dltimo
aparte de la referida disposicion legal, es constitucional si se interpreta o
analiza teniendo en consideracion que no existe trato desigual para aquellos

que admitieron los hechos frente a quienes no lo hicieron.

Como se aprecia en el fallo analizado la Sala Constitucional juzgd
desde la interpretacion que sobre el derecho a la igualdad ha realizado, una
situacién procesal penal concreta en la que discutia si el penado tenia
derecho a obtener el beneficio procesal de suspensién condicional de la
ejecucion de la pena, inclindndose por el hecho de que quienes habian
admitido lo hechos ya habian recibido un beneficio procesal, y por lo tanto,
no eran susceptibles de ser beneficiados nuevamente con dicha férmula

alternativa del cumplimiento de la pena.

ii.c. Sentencia N° 1.676 del 6 de octubre de 2004 dictada por la Sala

Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia

En esta decision la Sala Politico Administrativa, conociendo de un

recurso de apelacion ejercido por la ciudadana Rosa Aura Chirinos Nava y el
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apoderado judicial del Municipio José Laurencio Silva del estado Falcon,
aplico el método incidental y desaplicé el aparte undécimo del articulo 19 de

la derogada Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.

En el auto dictado por el Juzgado de Sustanciacién de la Sala Politico
Administrativa se declararon inadmisibles por manifiestamente ilegales las
pruebas testimoniales promovidas por las partes. La razén de tal
inadmisibilidad se halla contenida en el articulo 19 de la derogada Ley,

segun el cual:

“(...) En los procedimientos que se tramiten ante el Tribunal
Supremo de Justicia, Solo se admitiran como medios
probatorios la experticia, la inspeccion judicial, incluyendo
aquellos documentos que formen parte de la Administracion
Publica, cuando haya constancia que la prueba que de ellos se
pretende deducir no puede llevarse de otro modo a los autos;
las posiciones juradas y los instrumentos publicos o privados

..

De manera que al resolver las apelaciones ejercidas contra la decision
del Juzgado de Sustanciacion, la Sala Politico Administrativa arguyé lo

siguiente:

Primero, con las pruebas las partes deben demostrar el acaecimiento
de los hechos alegados, lo cual constituye una expresién fundamental del

derecho a la defensa y el acceso a la justicia.

Segundo, con la reforma del Codigo de Procedimiento Civil, la regla
general es que cualquier medio probatorio es vélido y conducente al
hacinamiento de la prueba, salvo por supuesto que esté expresamente

prohibido por la Ley.
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Tercero, si bien el Legislador puede establecer cuales medios de
pruebas pueden hacer valer las partes en juicio para demostrar sus

pretensiones, esa limitacion no puede ser excesiva ni arbitraria.

Cuarto, constituye una limitacién excesiva, injustificada e ilegitima del
Legislador el haber excluido las pruebas testimoniales en los procedimientos
de primera instancia, si tomamos en cuenta que en muchos casos la Sala
Politico Administrativa conoce en Unica instancia varios tipos de
controversias juridicas, como en el ejemplo de los actos dictados por el
Director General de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL)
segun el articulo 204 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y los
supuestos establecidos en el articulo 23 de la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa publicada en Gaceta Oficial N© 39.451 de fecha
22 de junio de 2010.

Quinto, la consagracion de un sistema amplio de pruebas constituye
una lectura acorde con los derechos fundamentales de acceso a la justicia y
derecho a la defensa o, visto al revés, la limitacién de los medios de prueba
en los procedimientos de primera instancia violenta el derecho de acceso a

la justicia y el derecho a la defensa.

Distinta hubiese sido la situacion si el Legislador hubiera previsto
alguna limitacion para los procedimientos de segunda instancia, donde ya un
Juez ha ponderado la controversia juridica, analizando las pruebas y

juzgando sobre la pretension.

Por lo tanto, la conclusion a la que arribé la Sala Politico
Administrativa constituyo una lectura conforme con el derecho a la defensa
de rango constitucional: desaplic6 al aparte undécimo del articulo 19 de la

derogada Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia: “(...) en lo que se
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refiere a aquellos medios probatorios que se admiten en los procedimientos
que se sustancian por ante este Maximo Tribunal en primera instancia. Por
lo tanto, deben admitirse en el presente caso, todos los medijos probatorios
que no esten expresamente prohibidos por el Codigo Civil, el Codigo de

Procedimiento Civil y otras Leyes de la Republica (...)".

Al igual que en la primera sentencia analizada en el presente capitulo,
se trata de una sentencia interpretativa en la que la Sala Politico
Administrativa no modificé el texto de la ley -por no tratarse de una accion
directa de inconstitucionalidad que so6lo puede conocer la Sala Constitucional
segun el disefio venezolano- sino que mas bien cre6 una norma, un
supuesto aplicable dentro del plano normativo, hermenéutico, mediante la

cual se levantd una restriccion/prohibicion inconstitucional.

Ahora bien, mediante la Sentencia N° 3.332 del 4 de noviembre de
2005 la Sala Constitucional -al conocer la desaplicacion efectuada por la Sala
Politico Administrativa- declar6 “ha lugar” la interpretacion planteada, por
considerar que efectivamente el aparte undécimo del articulo 19 de la
derogada Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia violentaba el
derecho de acceso a la justicia (articulo 26) y el derecho a la defensa de las

partes (articulo 49).

Si bien este fallo de la Sala Constitucional es anterior a la sentencia
N° 653 de la Sala Constitucional del 22 de junio de 2010, que juzgd de
manera similar sobre la desaplicacibn de una disposicién legal, errd al
establecer en su dispositivo que “ha lugar”, pues el término procesalmente
correcto con el que se evalua la pertinencia e idoneidad de la aplicacion del

meétodo incidental debe ser conforme o no conforme a derecho.
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Conformidad a derecho que en ultimo término, segun el analisis
material de la inconstitucionalidad de la ley, significa conformidad o
adecuacion de la desaplicacion del precepto legal en los términos en que se
encuentra originalmente concebido por el Legislador a través, primero, de la
literalidad del principio, derecho o garantia constitucional, es decir, lo que
textualmente establece la Constitucion y, segundo, /o que sobre tal principio,
derecho o garantia constitucional ha interpretado la Sala Constitucional,
puesto que tratandose del 6rgano especializado en asuntos constitucionales
sus interpretaciones sobre el sentido y alcance de los derechos y garantias
constitucionales poseen caracter vinculante, y como hemos dicho antes,

constituyen una importante fuente del Derecho en Venezuela.

ii.d. Sentencia N° 695 del 18 de abril de 2007

En esta decision judicial la Sala Constitucional juzgd conforme a
derecho, la aplicacién del método incidental llevado a cabo por el Juzgado
Superior Segundo en lo Civil y Contencioso Administrativo de la

Circunscripcion Judicial de la Regién Capital.

En dicho fallo, el Tribunal Contencioso Administrativo, desaplicé el
articulo 79 de la Ley de Arrendamientos Inquilinarios, considerando que tal
disposicion normativa colide directamente con los articulos 26 y 259 de la
Constitucion de 1999, restableciendo la situacion juridica que habia sido
infringida por el acto administrativo que anuld, fijando un nuevo canon de
arrendamiento, previo analisis del informe pericial correspondiente a la

experticia que se evacuo0 en la causa.

Asi el articulo 79 de la Ley de Arrendamientos Inmobiliarios establece:
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“Las sentencias que decidan los recursos contencioso
administrativos inquilinarios de nulidad contra los actos
regulatorios de los cdanones maximos de arrendamiento, no
podran fifar su monto. La decision de mérito deberd quedar
circunscrita, a Jlos poderes de los jueces contencioso
administrativos conforme a la ley especial sobre la materia.

En el caso de que sea declarada la nulidad del acto
regulatorio mediante sentencia definitivamente firme, el
organo regulador debera proceder a dictar el nuevo acto
conforme a lo establecido en la sentencia judicial, en cuyo
caso, debera reiniciarse un nuevo  procedimiento
administrativo, conservando pleno valor juridico todas
aquellas actuaciones, pruebas y actos que sean acordes con
el fallo o que no hayan sido declarados nulos por el misma’.

De manera que con tal disposicion legal tanto el Juez Contencioso
Administrativo como la Sala Constitucional juzgaron que se limita el
contenido del acto de juzgamiento, impidiéndose la sustitucion judicial en lo
gue se refiere a la fijacién del canon y a la restitucion de la situacion juridica

infringida por parte del Juez Contencioso.

Para sostener la constitucionalidad de la aplicacion del método

incidental la Sala Constitucional llevé a cabo el siguiente razonamiento:

Primero, la constitucionalidad del precepto legal depende en ultima
instancia de la consideracion y andlisis de la discrecionalidad administrativa y
los poderes del Juez Contencioso para restablecer la situacion juridica
infringida. Por ello, si se parte de la premisa de que la fijacion del canon de
arrendamiento constituye una decision discrecional de la Administracion, el
Juez estaria sustituyéndose en ella, y por lo tanto, violentando la separacion
de los poderes. Por el contrario, se considera que la fijacion del canon de
arrendamiento constituye un acto reglado, determinable mediante
pardmetros objetivos, se concluira que la limitacion de los poderes del Juez

Contencioso Administrativo es excesiva e injustificada. Por lo tanto, la
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constitucionalidad del articulo 79 de la Ley de Arrendamientos Inmobiliarios
dependera de la configuracién y alcance de la denominada “jurisdiccion
contencioso administrativa”, entendido como un conjunto de Tribunales
especializados que deciden las controversias entre la Administracion Publica
y los administrados en los que se enjuicia la actividad administrativa y no se

realiza una ponderacién de la legalidad objetiva.

Segundo, por ello en esa ocasion la Sala Constitucional no realiz
consideraciones sobre el alcance de algun derecho fundamental en particular
sino sobre la configuracion del sistema contencioso administrativo y los
poderes del Juez, lo cual indirectamente tiene incidencia sobre el derecho de
acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva, entendidos éstos como dos
derechos fundamentales mediante los cuales, entre otros elementos, la
parte victoriosa tenga derecho a ver satisfecha su pretension -directamente

por el propio Juez si ello procede dentro de su mandamiento, claro esta.

De la revisidon realizada hasta ahora, resulta evidente la labor que
lleva a cabo el Juez al aplicar el método incidental, destacandose la similitud
existente con la actividad hermenéutica llevada a cabo por la Sala
Constitucional cuando conoce de acciones directas de nulidad por
inconstitucionalidad de las leyes y demas actos normativos dictados en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, destacandose el “tronco
comun” que tiene la inconstitucionalidad de la ley en el sistema

estadounidense y en el europeo actual.
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iii. Revisién critica de los presupuestos formales para la aplicacion del

control incidental propuestos por la Sala Constitucional en la sentencia N°
1.696 del 15 de julio de 2005

Es necesario llevar a cabo una labor de revision exhaustiva y critica
de los presupuestos formales establecidos por la Sala Constitucional para
que el Juez aplique el control incidental. En la mencionada sentencia, la Sala
Constitucional explicitd como a su juicio opera la aplicacion del método
incidental, sefialando que: “(...) en casos de incompatibilidad entre la
Constitucion y una ley u otra norma juridica, prevalecen las disposiciones
constitucionales, o como lo expresa el articulo 20 del Codigo de
Procedimiento Civil, cuando la ley vigente, cuya aplicacion se pida, colidiere
con alguna disposicion constitucional, los jueces aplicaran ésta con
preferencia. En esta aplicacion de una norma por colidir o ser incompatible

con la Constitucion, consiste el control difuso (...)".

A renglon seguido establecio que para la aplicacion del control

incidental es necesario que se cumplan con los siguientes requisitos:

a. Que exista una causa, lo que equivale a un proceso contencioso.

b. Que una de las partes pida la aplicacion de una norma.

c. Que tal norma vulnere alguna disposicion constitucional, lo que
indica que debe tratarse de una contradiccion objetiva (de texto); o bien,
que la ley resulte incompatible con la Constitucion, incompatibilidad que se

refiere a los principios constitucionales recogidos expresamente en la Carta

Fundamental.
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d. Que el juez se vea en la necesidad de aplicar la norma que
considera colide con la Constitucidn, pues esa es la ley que regira el caso. En
consecuencia, si el juez a su arbitrio puede inaplicar una ley, ya que
considera que el supuesto de hecho de la norma no ha sido probado o que
el caso puede ser resuelto mediante invocacion de otra disposicion, no tiene

razon para aplicar el control difuso alguno.

e. Que quien lo adelante sea un juez, asi ejerza la jurisdiccion
alternativa dentro de un proceso para el que se pide la aplicacion de una ley

0 norma cuestionada.

f. Que el juez no anule la norma sometida a control sino que la

inaplique en el caso concreto.

Dados los fines de la presente investigacion interesa llevar adelante

una revision critica de tales elementos.

Sobre el primer apunte (a. supra) referido a la necesaria existencia de
un proceso contencioso, recordemos que desde sus origenes el
constitucionalismo estadounidense -como se tuvo ocasion de precisar en el
primer capitulo- hizo hincapié en la naturaleza del método incidental y su
aplicacion dentro de un caso 0 una controversia (cases and controversies)
determinada donde se esté ventilando frente a un Tribunal una controversia
juridica para ser resuelta de manera definitiva por un Tribunal como
expresion de la potestad jurisdiccional del Estado. Alli el Tribunal debe
garantizar la supremacia del Texto Fundamental y la vigencia de los
derechos y garantias constitucionales, leyendo la disposicion o precepto
normativo que debe aplicarse para resolver la controversia juridica en

consonancia con la Constitucion.
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Lo anterior cobra importancia si se tiene en cuenta que el articulo 3
de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales

establece lo siguiente:

“También es procedente la accion de amparo, cuando la
violacion o amenaza de violacion, deriva de una norma que
colida con la Constitucion. En este caso, la providencia judicial
que resuelva la accion interpuesta, deberd apreciar la
inaplicacion de la norma impugnada y el Juez informara a la
Corte Suprema de Justicia acerca de la respectiva decision.

La accion de amparo también podra ejercerse conjuntamente
con la accion popular de inconstitucionalidad de las leyes y
demds actos estatales normativos, en cuyo caso, la Corte
Suprema de Justicla, si lo estima procedente para /a
proteccion constitucional, podra suspender la aplicacion de la
norma respecto de la Situacion juridica concreta cuya
violacion se alega, mientras dure el juicio de nulidad”.

La aludida disposicion  legal consagra el denominado
jurisprudencialmente “amparo contra norma”, que puede ser ejercido en dos
modalidades distintas: la primera, directamente contra el acto aplicativo de
una disposicion o precepto legal siempre y cuando no se trate de una
“norma autoaplicativa”, y la segunda, conjuntamente con la accién popular
de inconstitucionalidad de las leyes. Ambas modalidades tienen efectos y

alcances distintos, segun se precisara de seguidas.

En el primer caso, para hacer viable la figura del amparo autébnomo
contra norma, la jurisprudencia hizo la necesaria distincion entre el precepto
legal y el acto que lo ejecuta, insistiendo en que soOlo si la norma es
autoaplicativa procedera el amparo contra la disposicion normativa para ser
inaplicada en el caso concreto. La l6gica que sustenta tal planteamiento se
centra en el hecho de que las normas no son capaces de incidir por si solas

en la esfera juridica de los particulares por su caracter general, abstracto y
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de aplicacion indefinida. Sobre esto la Sala Constitucional, retomando el
criterio sostenido por la Sala Politico Administrativa de la antigua Corte

Suprema de Justicia, indico lo siguiente:

“(...) El grado de aplicacion que posea una norma puede ser
desde el mas genérico de su auto-ejecucion, constituyéndose
por si mismo en una lesion directa de la esfera de los
derechos constitucionales, como es el caso de /as
prohibiciones de realizacion de actividades precedentemente
consentidas antes de su vigencia, o puede ser derivado de
Sus actos de efecucion como las normas reglamentarias, las
disposiciones organizativas o los actos individuales que pesen
directamente sobre el actor. Esta diversidad de grados ha de
ser apreciada por el Juzgador caso por caso, al plantearse la
accion de amparo -como la presente situacion-, por la via del
articulo 3 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales.

Se ha sefialado que la figura del amparo contra norma no
alude a la norma en abstracto, sino a la aplicacion de la
misma al caso concreto, por lo cual el amparo se dirige
esencialmente contra el correspondiente acto de efjecucion. Es
ineludible que en el amparo contra norma —como en todas las
modalidades de amparo-, puede denunciarse tanto la lesion
que la misma produce como la amenaza que en ella se
encierra, con lo cual basta con que se den fundados temores
de que esta ultima se produzca para que pueda prosperar la
accion ejercida (...)". (Sentencia N° 389 del 1° de abril de
2005).

El amparo autonomo “contra norma” estaria dirigido principalmente
contra el acto de ejecucion -circunstancia que incide también en la
determinacion del legitimado pasivo en este tipo de pretensiones y el
Tribunal competente-, pero puede prosperar también cuando el precepto
sea autoaplicativo y exprese una amenaza cierta, real y factible de vulnerar
los derechos o garantias fundamentales de los particulares o ciertos grupos
o colectividades (lo cual puede evidenciarse con mayor frecuencia en los

tipos penales).
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Sobre la base de la distincion expuesta los efectos en ambas
modalidades de amparo serian diversos. En el caso de amparo autonomo
contra la aplicacion de la disposicion legal, el Juez debe apreciar su
inaplicacion al caso concreto y solo con efectos para las partes en conflicto,
mientras que en el caso de los amparos contra norma ejercidos contra
preceptos legales autoaplicativos, donde generalmente se afectan derechos
e intereses colectivos o difusos, se suspende en abstracto y con efectos erga
omnes su aplicacidon “(...) pues no tendria sentido alguno admitir e/ amparo
en proteccion de los derechos e intereses de un gremio profesional o de
todos los venezolanos, si la decision se reduce solamente a la desaplicacion

de la norma para una situacion jfuridica concreta (...)"*8.

De modo que segun la jurisprudencia mas reciente de la Sala
Constitucional la sentencia que se dicte al decidir el “amparo contra norma”
ejercido con fundamento en los derechos e intereses colectivos o difusos,
debera ordenar la inaplicacion de la disposicion legal para todos los sujetos

vinculados por el texto legal.

Sin embargo, interesa a los fines del presente trabajo destacar la
forma como opera este tipo de amparo cuando es ejercido contra el acto de
aplicacion de una disposicion legal porque en ese caso la jurisprudencia de
la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia como
la Sala Constitucional han sefalado que el precepto queda “inalterado” y
solo se suspende la aplicacion del acto ejecutivo para el caso concreto -
razon por la cual el Legislador dispuso que debia informarse a la extinta
Corte Suprema de Justicia tal situacion-, resultando evidentes las similitudes
respecto de las caracteristicas formales que se le han atribuido cominmente

al control incidental en Venezuela.

48 Sentencia N° 389 del 1° de abril de 2005.
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En principio esta modalidad de amparo operaria en la praxis de forma
similar a como lo hace el control incidental. En efecto, el Juez Constitucional
ponderaria el precepto legal a partir de algin derecho o garantia
constitucional para concluir respecto de la situacion concreta, la

inconstitucionalidad de su aplicacion.

Dos serian entonces las similitudes entre el amparo contra norma
ejercido autbnomamente contra un acto de ejecucion de la disposicion legal
y el control incidental de la constitucionalidad de las leyes: la primera se
refiere al fundamento de tales figuras, verificandose que en ambos casos se
trata de proteger los derechos y garantias constitucionales de los
particulares dada la vocacion garantista del Texto Fundamental, y la
segunda, que se evalla la inconstitucionalidad del precepto legal -y su

inaplicacion- respecto de una situacion juridica concreta y especifica.

Sin embargo, la principal diferencia entre ambas instituciones
procesales seria que la aplicacion del control incidental resulta procedente
cuando exista un proceso jurisdiccional incoado mientras que en el caso del
amparo contra norma, su inexistencia es fundamental para ponderar la

inaplicacién en el caso concreto.

Acerca del segundo elemento (b. supra) apuntado por la Sala
Constitucional, debe sefalarse que resulta infundado porque las partes
dentro de un proceso concreto no solicitan la aplicacién de una norma legal.
Ella sera objeto de control en la medida en que tenga incidencia sobre la
controversia planteada, partiendo del principio consagrado de que el juez
conoce el derecho, y debe en el caso concreto ponderar la aplicacion del
control incidental, tal como lo preceptia el propio articulo 334 de la
Constitucion de 1999. Por ello, ni la parte pide la aplicacibn de una

disposicion ni la Sala Constitucional juzga la instrumentacién del método
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incidental a partir de tal pedimento, ya que como sefala la propia

disposicion constitucional, debe ejercerlo aun de oficio.

En relacion con el tercer elemento (c. supra): “(...) contradiccion
objetiva (de texto) o que la ley resulte incompatible con la Constitucion,
incompatibilidad que se refiere a los principios constitucionales recogidos
expresamente en Jla Carta Fundamental’, hagamos las siguientes

puntualizaciones:

En la aplicacion del método incidental, el Juez verifica la inconstitu-
cionalidad de la omision en el precepto legal o el establecimiento de una
prohibicion al contrastar el enunciado legal con los derechos constitucionales
y la interpretacion que sobre ellos ha llevado a cabo la Sala Constitucional,
partiendo del analisis y ponderacién de una situacién procesal concreta y

especifica.

Sin embargo, la ultima parte de la afirmacion sostenida por la Sala en
el punto tres relativa a que la ley resulte incompatible con la Constitucion:
“(...) Incompatibilidad que se refiere a los principios constitucionales
recogidos expresamente en la Carta Fundamental (...)”, podria generar

dudas sobre los limites sustantivos del Juez al aplicar el método incidental.

En un primer momento, la Sala Constitucional en Sentencia N° 833
del 25 de mayo de 2001, Caso Instituto Autonomo de Policia Municipal de

Chacao, expresoé tajantemente que:

“(...) Fuera de la Sala Constitucional, debido a las facultades
que le otorga el articulo 335 de la Constitucion vigente, con su
cardcter de maximo y dltimo intérprete de la Constitucion y
unificador de su interpretacion y aplicacion, no pueden los
Jueces desaplicar o inaplicar normas, fundandose en principios
constitucionales o interpretaciones motu proprio que de ellas
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hagan, ya que el articulo 334 comentado no expresa que segun
los principios constitucionales, se adelante tal control difuso.
Esta es funcion de /los jueces que efjercen el contro/
concentrado, con una modalidad para el derecho venezolano,
cual es que solo la interpretacion constitucional que
Jurisdiccionalmente haga esta Sala, es vinculante para
cualquier juez, asi esté autorizado para realizar control
concentrado (...)".

Si se tienen presentes las dificultades propias de la interpretacion
constitucional y sus diferencias con la interpretacion de la ley, asi como las
diferencias en cuanto a sus efectos y la necesidad de que sea un sélo
organo, el que se pronuncie de manera definitiva sobre la interpretacién de
los principios recogidos en la Constitucion, se debera ser sumamente
cuidadoso al ponderar la aplicacion del método incidental sobre la base de

principios constitucionales.

La prohibicion establecida por la Sala Constitucional de juzgar la
inconstitucionalidad de la ley sobre la base de principios, se debe a nuestro
juicio en que ellos constituyen guias o directrices para la interpretacion de
las disposiciones legales o reglamentarias que no tienen un contenido
normativo preciso y concreto. Tal posicion carece de asidero logico y
juridico, sin embargo sera analizado en el capitulo referido a la actividad

sustancial del juez cuando aplica el método incidental.

En el particular (d. supra) se establecidé que el Juez debia estar en la
necesidad de aplicar la “norma” que considera inconstitucional: “(...) ya que
esa es la ley que regira el caso (...)”, puesto que si el caso puede ser
resuelto mediante la invocacion de otra disposicion, no tiene razén alguna

para practicar el control incidental.

Sobre esto no se realizaran mayores precisiones debido a que resulta

l6gico que si en la controversia juridica sometida al examen del Juez, una
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disposicion o precepto legal no aplica por no tener incidencia directa en ella,
no debe ser desaplicada; esto es légica e intuitivamente un hecho
incontrovertible para aplicar esta técnica de garantia. Sin embargo, debe
reconocerse que si dentro de un conflicto juridico determinado, varios son
los preceptos legales que resultan aplicables, sera desaplicado aquel que
resulte relevante para su resolucion. En ese sentido se pronuncié Pablo

Pérez Tremps al indicar lo siguiente:

“(...) Tanto la Constitucion como la LOTC, a la hora de
concretar cuando procede el planteamiento de la cuestion,
establecen la exigencia de que la norma objeto de
cuestionamiento resulte no solo aplicable en el juicio a quo,
sino que debe ser relevante para la decision que ha de
producirse en el mismo. Dicho de otra manera, no se trata de
que cualquier norma con fuerza de ley que tenga alguna
relacion con el proceso pueda cuestionarse sino solo aquella
que resulte decisiva (relevante) para el caso (...)"*.

Si bien resulta evidente el planteamiento realizado no deja de ser (til
insistir en €l dado que la errada concepcion de la figura o su simple
desconocimiento ha originado fallos inmotivados y revisiones innecesarias
por parte de la Sala Constitucional. Si un Tribunal no aplica la disposicion
legal que resulta pertinente para la resolucion de la controversia -incidental
o de fondo-, sencillamente estd incurriendo en un vicio concreto y
especifico: la “falta de aplicacion de una norma”, denunciable tanto en el

recurso de apelacién como en el de casacion.

iii.e. Asimismo sostuvo la Sala Constitucional que quien debe aplicar
el método incidental es el juez -asi ejerza la jurisdiccion alternativa- en el
proceso donde se pide la aplicacion de la ley o norma cuestionada. Al

establecer tal limitacion, la Sala Constitucional cerré la posibilidad de que la

49 Pablo Pérez Tremps. “La cuestion de inconstitucionalidad en el Derecho Espafiol” en:
Revista del Centro de Estudios Constitucionales. Afio/Vol. 3, N© 001, Santiago de Chile,
2005.
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Administracion Publica aplique el método incidental ya que para algunos
autores venezolanos, al formar parte de un 6rgano del Poder Publico, ésta
se halla sujeta al articulo 7 del Texto Fundamental, lo que la faculta -
sefalan- a proceder de manera similar a como lo haria un Tribunal de la

Republica cuando decide una controversia juridica.

La premisa normativa que facultaria a la Administracion Publica a
hacer uso del control incidental de la constitucionalidad de las leyes se
sustenta en el referido articulo 7 segun el cual: “/a Constitucion es la norma
Juridica suprema y el fundamento del ordenamiento juridico. Todas las
personas y los organos que efercen el Poder Publico estan sujetos a esta
Constitucion’, asi como en el articulo 137, que establece que: “esta
Constitucion y la ley definen las atribuciones de los organos que efercen el

Poder Publico, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen’.

Varias criticas pueden formularse a tal enfoque.

En primer término, la correcta interpretacion del articulo 7 de la
Constitucion de 1999 indica que con éste el Constituyente establecio el
principio de supremacia constitucional, cuya consecuencia légica inmediata
es que tanto los ciudadanos como los 6érganos que integran el Poder Publico
se encuentran sujetos a ella por el deber de sujecion el valor normativo del
Texto Fundamental en sus cualidades y aspiraciones politicas, aunque
solamente sea, segun el esquema de separacion de poderes previsto en ella
misma, el Poder Judicial el que detente la atribucién de resolver de manera
definitiva los conflictos juridicos intersubjetivos surgidos entre los
particulares, o entre éstos y el Estado, debiendo aplicar preferentemente la

Constitucion en caso de que una disposicién legal la contrarie.
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En segundo lugar, la Constitucion consagra un sistema completo -
aungue con algunas imprecisiones- de justicia constitucional dentro del cual
se encuentran el control directo e incidental de la constitucionalidad de las
leyes; el amparo constitucional, el habeas data y el habeas corpus, en el que
los Tribunales de Justicia como 6rganos encargos de resolver de manera
definitiva las controversias juridicas, declarando la voluntad abstracta de ley
aplicable para el caso concreto, tiene la obligacién de asegurar la integridad

y supremacia del Texto Fundamental.

De esta forma, el articulo 334 de la Constitucion de 1999 dnicamente
faculta a los jueces de la Republica para asegurar la integridad del Texto
Fundamental, otorgandoles el poder-deber de aplicarlo preferentemente en
caso de que alguna disposicion legal desconozca algun derecho o garantia
constitucional. Asi lo reconocié expresamente la Sala Constitucional en la
Sentencia N° 331 del 13 de marzo de 2001, en la que establecio lo

siguiente:

“(..) Visto el contenido de la norma constitucional
transcrita, considera esta Sala evidente que la Comision
Nacional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas
Traganiqueles, incurrié en una flagrante violacion de lo
dispuesto en la misma, al efercer un control difuso de la
constitucionalidad de la norma contenida en el articulo 25
de la Ley para el Control de los Casinos, Salas de Bingo y
Maquinas Traganiqueles, al desaplicarla y no dar estricto
cumplimiento a los requisitos previstos en la misma para
el otorgamiento de /as Licencias cuestionadas, por
estimarla contraria a lo dispuesto en el articulo 71
constitucional; atribucion que conforme a lo dispuesto en
el transcrito articulo 334, es exclusiva de los jueces o
Juezas de la Republica, quienes la efercen con ocasion de
un caso concreto sometido a su conocimiento, al verificar
la incompatibilidad entre el texto fundamental y otra ley o
norma juridica, cuya aplicacion se les solicita (...)".
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El escenario puede ser explicado asi: el Juez se halla vinculado a la
Ley que debe aplicar para resolver el caso concreto sometido a su
conocimiento y se halla vinculado a la Constitucion cuya integridad debe
preservar en el proceso de aplicacion de la ley mientras que el resto de los
Poderes Publicos, especialmente la Administracion Publica identificada con la

rama ejecutiva, debe someter toda su actuacion a la Ley.

En tercer lugar, el principio de legalidad contenido en el articulo 141
de la Constitucion segun el cual: “/a Administracion Publica esta al servicio
de los ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta en los principios de
honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia,
rendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcion publica,
con sometimiento pleno a la ley y al derecho’, al consagrar una sumisiéon
absoluta a la Ley, imposibilita desaplicaciones puntuales de disposiciones

normativas.

La construccion doctrinaria de tal principio, propuesta por los
profesores Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Ferndndez, se
expresa en: “(...) no es que la Ley sea general o singular, sino que toda
accion singular del poder esté justificada en una Ley previa. Esta exigencia
parte de dos claras justificaciones. Una mas general y de base, la idea de
que la legitimidad del poder procede de /la voluntad comunitaria, cuya
expresion tjpica, como ya hemos estudiado, es la Ley; ya no se admiten
poderes personales como tales, por la razon bien simple de que no hay
ninguna persona sobre la comunidad que ostente como atributo divino la
facultad de emanar normas vinculantes para dicha comunidad; todo el poder
es de laLey (...)"°.

50 Garcia de Enterria, E y Fernandez, T.R. Curso de Derecho Administrativo. Editorial

Civitas, 11ma reimp. Madrid, 2008.
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El aludido principio constituye el eje fundamental sobre el cual se
articula todo el obrar de la Administracion: el Legislador Nacional, estadal o
municipal dicta leyes generales que son aplicadas o desarrolladas por la
Administracion Publica, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho y a sus
principios generales, razén por la cual abrir la posibilidad de que los 6érganos
0 entes que la integran, desapliquen disposiciones o preceptos (con los
alcances apuntados) dentro de los procedimientos administrativos,
Gnicamente crearia inestabilidad dentro del sistema normativo venezolano
redundando en una gran inseguridad juridica y constituyendo un elemento

perturbador del ordenamiento juridico.

En cuarto lugar, la previsién del disefio de justicia constitucional, tal
como se analizé en el Capitulo precedente, obedece a una articulacion en la
que la Sala Constitucional revisa, aun de oficio, las sentencias
definitivamente firmes en las que los jueces aplicaron el método incidental,

otorgandole coherencia al sistema.

En quinto lugar, si la Administracion Publica aplica una disposicién
legal o reglamentaria contraria a la Constitucion, el administrado tiene la
posibilidad cierta de recurrir ante el Juez Contencioso Administrativo para
anular la actuacion de la Administracion y no solo controvertir la legalidad
del acto, pudiendo obtener una decision judicial mediante la cual se

restablezca la situacion juridica infringida.

Por las razones expuestas, resulta improcedente sostener la
aplicacién del control incidental de la constitucionalidad de las leyes por

parte de la Administracién Publica.

Y en sexto lugar, la Sala Constitucional sefial6 que el juez que aplica

el método incidental no anula la norma sometida a control sino que la
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inaplica dentro de la controversia sometida a su conocimiento. Conviene
aqui traer nuevamente la sentencia N°© 1.696 del 15 de julio de 2004, dado
gue al analizar los efectos del control incidental la Sala Constitucional
distinguio sus alcances dependiendo del Tribunal que lo aplicaba, asi se trate
de una Sala del Tribunal Supremo de Justicia, de cualquier otro Tribunal de
la Republica o bien, de la misma Sala Constitucional. Acerca de este

supuesto dispuso lo siguiente:

“(...) Advierte la Sala que cuando otra Sala de este Supremo
Tribunal desaplica una norma -de acuerdo a la parte final del
articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
y éella es declarada conforme por la Sala Constitucional, la
sentencia debe publicarse en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, y en las Gacetas Estadales o
Municipales, de ser el caso, por lo que esta especial ratificacion
anula la disposicion legal, como si se tratara de un control
concentrado. Tal proceder no se exige en los controles de
constitucionalidad realizados por los otros Tribunales diferentes
a las Salas del Tribunal Supremo de Justicia (...)".

Se observa primero que la Sala Constitucional cre6 una diferenciacion
innecesaria sobre los alcances del método incidental al hacerlo depender de
si era 0 no otra Sala del Tribunal Supremo de Justicia, porque si cualquier
Tribunal de la Republica incluyendo las Salas del Tribunal Supremo de
Justicia (sin la Constitucional ya que en ese caso ella estaria enjuiciando la
aplicacién por remision obligatoria del fallo definitivamente firme), y la
maxima intérprete de la Constitucion juzga conforme a derecho Ia
desaplicacion realizada, debe publicarse el fallo integro de la Sala
Constitucional en Gaceta Judicial -con la entrada en vigencia de la nueva Ley
Orgéanica que rige sus funciones- por lo que solo cobra sentido discriminar
los efectos del control incidental sobre la base de si se juzga conforme o no

conforme a derecho.
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Con todo, sobre la mencionada cita cabe otra puntualizacién. La
ratificacion de la conformidad a derecho por parte de la Sala Constitucional
de la desaplicacion llevada a cabo por cualquier Tribunal de la Republica no
anula la disposicion legaly menos aun: “(...) como si se tratara de un control/
concentrado (...)”; tal aserto crea confusioén y obvia la razon principal por la
que debe publicarse la sentencia interpretativa de la Sala Constitucional en
la Gaceta Judicial: para abonar la seguridad juridica y afianzar el orden

publico constitucional.

En la presente investigacién tuvimos ocasion de determinar que en
las sentencias interpretativas el Juez Constitucional puede pronunciarse
sobre la inconstitucionalidad del precepto o disposicion o sobre la omision
preceptiva que no contemplé el Legislador, colocando el acento tanto en el
plano dispositivo como en el plano normativo. Téngase en cuenta el examen
efectuado en el Capitulo Il referido al analisis sustancial del método
incidental en el que se dej6 sentado que con la aplicaciéon del método
incidental la disposicion legal permanece incolume, y lo que se cred fue un
supuesto no previsto por omisién del Legislador, es decir, la disposicién en si
misma no resulta inconstitucional sino en una de sus aplicaciones concretas,
pues el legislador se halla en capacidad de prever todos los supuestos

concretos.

Por la desafortunada concepcion acerca de los efectos del control
incidental que en 2005 realiz6 la Sala Constitucional, ella misma se vio en la
necesidad de revisar su doctrina y establecer parametros mas claros de
actuacion para los Tribunales de la Republica. Un ejemplo notable de la
labor de articulacion y coherencia que llevé a cabo la Sala Constitucional un
tiempo después, lo constituy6 la sentencia N° 1.178 del 17 de julio de 2008,
Caso Martin Anderson, que cuenta entre sus aciertos el haber establecido

parametros formales y sustanciales muchos més atinados que los expuestos
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en la sentencia N° 1.696 del 15 de julio de 2005, integrando la
jurisprudencia existente hasta el momento y abonando claridad en la

instrumentacion del método incidental.

iv. Presupuestos sustanciales para la aplicacién del método incidental

Habiendo revisado criticamente los parametros formales establecidos
por la Sala Constitucional para la aplicacion del control incidental, resulta
obligatorio analizar ahora cuales son los limites sustanciales que tiene el
Juez Constitucional para proceder a su instrumentacion, vale decir, como
debe llevarse a cabo la “desaplicacién” de la disposicién considerada

inconstitucional y cuales son sus limites concretos y especificos.

iv.a. La aplicacion del método incidental se hara ponderando,
contrastando, la disposicion legal con algun principio, derecho o garantia
constitucional, de manera que el pardmetro de medicibn de la
inconstitucionalidad de la disposicion debe hacerse en funcion de lo
establecido expresamente en la Constitucién y los Tratados y Acuerdos
suscritos y ratificados por la Republica. La técnica del “contraste” entre la
disposicion legal y el precepto constitucional, fue propuesta por Mauro

Cappelletti, quien escribi6:

“(...) Se razona, en sustancia, de la siguiente manera: los
Jueces estan obligados a interpretar las leyes a fin de
aplicarlas a /los casos concretos que cotidianamente se
someten a su decision, en uno de los canones mas obvios de
la interpretacion de las leyes, es aquel segun el cual, cuando
dos disposiciones legislativas contrastan entre si, el juez debe
aplicar la que tenga preeminencia;, tratandose de
disposiciones de igual fuerza normativa, la preeminencia sera
indicada por los usuales criterios tradicionales: lex posterior
derogat legi priori; lex specialis derogat legi generalis, eftc,
pero estos criterios carecen de validez cuando el contraste se
presenta entre disposiciones de diversa fuerza normativa, y
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asi, la norma constitucional, cuando la Constitucion es ‘rigida’,
mas bien que ‘flexible’, prevalece siempre sobre la disposicion
ordinaria contrastante, del mismo modo, por efemplo, que la
propia ley ordinaria prevalece sobre el reglamento (...)">.

El razonamiento estara precedido de la enunciacion clara del derecho
0 garantia constitucional, de manera que se vea lo que fextualmente sefala
la Constitucién y lo que sobre el mismo ha /nterpretado de manera
vinculante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, debido a
que las interpretaciones que ésta haga sobre su sentido y alcance de modo

expreso en refuerzo de los derechos humanos, son vinculantes.

Tales sefialamientos, constituyen la premisa mayor del silogismo
judicial empleado para la aplicacion del control incidental porque a partir del
“contraste” entre la disposicion legal y el principio, derecho o garantia
constitucional presuntamente lesionado en su aplicacion concreta, se vera

claramente la procedencia del método.

iv.b. Sobre la forma en que debe aplicarse el método incidental, un
sector de la doctrina venezolana, representado por los profesores Jesus
Maria Casal y José Vicente Haro, sostiene que: “(...) e/ control difuso de la
constitucionalidad debe ser ejercido por los jueces de la Republica luego de
un analisis detenido de la norma legal objeto de control y de las normas o
principlios constitucionales en relacion con los cuales se hace su examen. Ese
anallsis debe comprender un efercicio de interpretacion de la norma legal
que pueda hacerla compatible con la Constitucion, pero si es incompatible
hacer esa interpretacion sin forzar el propio contenido y sentido de la norma

legal, debe procederse a su desaplicacion por la via del control difuso (...)"2.

51 Ibidem.

52 Ff control difuso de la constitucionalidad en Venezuela: el estado actual de la cuestion.
Articulo publicado en la Revista de Derecho Constitucional N© 9, Enero-Diciembre 2004,
Editorial Sherwood, Caracas 2005.
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Tal como tuvimos ocasion de precisar en el Capitulo Il referido al
analisis sustancial del método incidental y los ejemplos jurisprudenciales
revisados, el Juez que aplica esta técnica de garantia levanta una barrera o
prohibicion respecto del caso concreto que le fue sometido a su
conocimiento, realizando una interpretacion conforme con el Texto

Fundamental dictando sentencias interpretativas.

Por lo tanto, la desaplicacion del contenido textual e integro de la
disposicion legal al caso concreto requiere de un examen hermenéutico
entre ella y algun principio, derecho o garantia consagrado en algun Tratado
o Convenio suscrito y ratificado por la Republica o el Texto Constitucional,
por lo que no es exacto sefialar que sélo si no es posible la interpretacion
conforme con la Constitucién, “(...) debe procederse a su desaplicacion por

la via del control difuso (...)”, como apunt6 José Vicente Haro.

Los dos supuestos existentes en este punto serian los siguientes: la
desaplicacion total o en bloque del precepto legal Unicamente cuando ella
contiene vicios insalvables que lo hacen completamente nulo como los vicios
en la elaboracion de la ley sin seguir el procedimiento previsto
constitucionalmente “on its face” (control sobre la disposicion legal), lo que
constituye la excepcion, y la desaplicacion literal del enunciado bajo la
creacion de la norma juridica que se adapta a los principios, derechos vy

garantias de la Constitucion.

Lo planteado nos conduce a la siguiente interrogante: ;se trata
primero de llevar a cabo una reinterpretacion, y si ello no es posible,
proceder a su desaplicacibn? Segun hemos venido exponiendo, la
ponderacion de la inconstitucionalidad de una disposicion legal en un caso
particular, concreto y especifico, implica un ejercicio argumentativo y

hermenéutico importante por parte del Juez, que /o lleva a desaplicar en su
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contenido literal el precepto, haciendo en la operacion de desaplicacion, una

interpretacion conforme con el Texto Fundamental.

A nuestro juicio, el propio José Vicente Haro aclaro la forma como
puede juzgarse la aplicacion del método incidental al sefialar que “(...) en
otras palabras, pueden presentarse situaciones en las que una norma
contenida en una ley analizada in abstracto a la luz de la Constitucion, debe
aplicarse a una caso concreto porque no contraviene el Texto Fundamental,
pero al realizar esa aplicacion a determinados supuestos de hecho o
Situaciones juridicas (por €j. A un determinado grupo de personas o a una
categoria concreta de sujetos), dicha aplicacion puede resultar

inconstitucional (...)"3.

Se considera plausible lo expuesto por el referido autor, sin embargo,
se estima que la actividad desplegada por el juez cuando aplica el método
incidental adquiere claridad no juzgandose sobre la base de la abstracciéon o
concrecion de la institucion -donde debe valorarse situaciones concretas-
sino en la pertinencia de la diferenciacion existente entre plano dispositivo'y

plano hermenéutico.

Por otra parte, se puntualiza que el Juez que aplica el método
incidental se halla vinculado a los derechos y garantias y, en el ejercicio
interpretativo, también a los principios establecidos en la Constitucion
aungue la Sala Constitucional en reiterados fallos haya sefialado que esta
técnica de garantia, no puede llevarse a cabo sobre la base de principios
constitucionales (véanse al respecto las sentencias numeros 833 del 25 de
mayo de 2001 y 1.851 del 28 de noviembre de 2008).

53 José Vicente Haro Garcia. “El sentido y alcance del control difuso de la
constitucionalidad: ¢control abstracto o control concreto?” en: £/ derecho publico a
comienzos del siglo XXI. Estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias. Tomo .
Civitas Ediciones. Madrid, 2003.

95



La razén arguida por la Sala para negar la ponderacion de los
principios constitucionales por parte de los jueces que aplican el control
incidental de la constitucionalidad de las leyes, consiste en que: “(...) e/
articulo 334 comentado no expresa que segun los principios constitucionales,
se adelante tal control difuso. Esta es funcion de los jueces que ejercen el
control concentrado, con una modalidad para el derecho venezolano, cual es
que solo la interpretacion constitucional que jurisdiccionalmente haga esta
Sala, es vinculante para cualquier juez, asi esté autorizado para realizar

control concentrado (...)".

Como se aprecia, la Sala Constitucional se ha limitado a sefialar que
los jueces no pueden aplicar el control incidental sobre la base de principios
porque su ponderacion Unicamente corresponde al supremo intérprete de la
Constitucion, cuando actia en ejercicio del control directo, realizando una

lectura restrictiva y literal del articulo 334 del Texto Fundamental.

Tal posicion ha generado fuertes reacciones en la doctrina patria.
Sobre ello el profesor Canova Gonzalez, en su articulo sobre la
“Inconstitucionalidad de la Ley”, criticoé tal razonamiento al exponer lo

siguiente:

“(...) En esos fallos, se prohibio a los jueces ordinarios, a
través del control incidental o difuso, desaplicar leyes sobre
la base de principios constitucionales (como si éstos no
fueran obligatorios, es decir, juridicos) con el pretexto de
que ello solo le corresponde a la propia Sala como organo
que egjerce el control concentrado de inconstitucionalidad.

()

No hay duda de que tras ese lamentable criterio, convertido
en jurisprudencia constitucional, se esconde el error de la
Sala Constitucional venezolana sobre la esencia del control/
incidental o difuso de constitucionalidad. No advierte esa
Sala, a cabalidad, que por tal control incidental o difuso los
Jueces valoran la constitucionalidad de la ley cuestionada
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de la misma manera que lo hace ella a través de la accion
popular, sin que, como se ha podido ver, constituya un
cambio en lo fundamental el que los jueces estimen en ese
supuesto de modo exclusivo y necesario la validez de la
norma que extrae para el caso concreto, en vez que /la del
enunciado legal (...)">.

También José Vicente Haro expresO sus reservas acerca de lo
afirmado por la Sala Constitucional, al seialar que: “(...) todas las normas y
principios establecidos en la Constitucion tienen eficacia normativa, de alli
que hayamos afirmado que el referido dispositivo constitucional consagra el
principio de supremacia y fuerza normativa de la Constitucion en el marco

del ordenamiento juridico venezolano (...)">.

Se observa que la postura asumida por la Sala Constitucional es
errénea, carece de fundamentacion y -ademdas- obvié una consideracion
fundamental. En efecto, si la Constitucién es Derecho directamente aplicable
por parte de los jueces dentro de cualquier tipo de controversia juridica que
le sea sometida a su conocimiento, no puede sino concluirse que los
principios establecidos en ella también forman parte de los elementos que
debe tomar en cuenta para resolver el conflicto aplicando o no el método

incidental.

Por otra parte, el sefalamiento referido a que solo la Sala
Constitucional ejercita el control concentrado, en nada cambia el escenario,
puesto que como se tuvo ocasion de precisar en los capitulos precedentes,
el Juez que desaplica una disposicion legal, dicta una sentencia
interpretativa mediante la cual crea una norma juridica para el caso

concreto, especialmente en aquellos casos en que el precepto contiene una

5 Ibidem.

% José Vicente Haro G. “El control difuso de la constitucionalidad en Venezuela: El estado
actual de la cuestion” en: Provincia, nimero especial de la Universidad de Los Andes (ULA).
Mérida, 2005.
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omisién grave que debe ser salvada por el Juez al aplicar el método

incidental.

Sin embargo, si lo que deseaba la Sala Constitucional era abordar las
dificultades que se presentan con la interpretacion y aplicacion de los
principios constitucionales, ha debido llevar adelante un razonamiento
distinto que versara sobre la naturaleza de los principios y los riesgos que su
consideracién conlleva para un juez que no esta familiarizado con los

complejos asuntos constitucionales.

Si tomamos en cuenta la estructura de las disposiciones legales
“desaplicadas” en el Capitulo 11, referidas al articulo 494 del Cédigo Organico
Procesal Penal, el articulo 19 de la derogada Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia y el articulo 79 de la Ley de Arrendamientos
Inmobiliarios, se verificara que ellas contienen “prohibiciones expresas” o
“prohibiciones tacitas”, que suelen fungir como “barreras” que el Juez
“levanta” creando una norma juridica aplicada al caso concreto -el /egal rule
del sistema de justicia estadounidense-, cuando contrasta la situacion de
hecho verificada en el expediente con los derechos y garantias
constitucionales que lo facultan para proceder a su desaplicacion, resultando
dificil encontrar casos en los cuales un precepto legal lesivo de algun
derecho constitucional de la parte pueda contrastarse con un principio,

cuando éstos son por naturaleza de dificil aprehensidén y concrecion.

En consecuencia resulta dificil que dentro de una controversia juridica
entre dos partes contendientes en la que el Juez se vea en la necesidad de
aplicar el método incidental, la desaplicacion proceda porque la disposicién
legal aplicable al caso concreto lesiona en su aplicacion algin un principio

constitucional, ya que éstos adquieren forma y concrecion, Ssi
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especificamente en ese conflicto se traducen en la vulneracion de un

derecho o garantia fundamental.

iv.c. El analisis llevado a cabo por el Juez que aplica el control
incidental sera explicito y claro tanto de la disposicidbn o precepto legal
desaplicado como el derecho, garantia o principio constitucional contra la
cual es contrastada, no siendo logicamente factible ni técnicamente
coherente realizar un control “tacito” sin indicacidbn expresa de ambas
condiciones. Al respecto la Sala Constitucional en la Sentencia N° 3.361 del

4 de noviembre de 2005 indico lo siguiente:

“(...) En efecto, estima que la sentencia objeto de revision,
mediante la cual se desaplica una norma como resultado del
gjercicio del control difuso de la constitucionalidad,
necesariamente debe sefialar de manera expresa e inequivoca la
norma desaplicada en el caso concreto, /o contrario generaria
una inseguridad juridica tal, que Iimpediria determinar /la
fundamentacion juridica de la motivacion de la sentencia objeto
de revision, lo cual obra en detrimento de la estabilidad y
garantia de los derechos de los sujetos procesales intervinientes
(...)". (subrayado nuestro).

La consagracion expresa de tales elementos constituye -dentro de la
aplicacion del control incidental- una garantia de motivacion de este tipo de
decision judicial. Sin duda existen casos en los cuales distintos tribunales de
la Repdublica, incluso la propia Sala Constitucional, se “flexibiliza” la
aplicacion de una disposicion legal; sin embargo, tal flexibilizacion no es otra

cosa que la desaplicacion encubierta del precepto legal.

En la sentencia N° 236 del 19 de febrero de 2005, la Sala
Constitucional indicé que el articulo 400 del Codigo de Procedimiento Civil, el
cual establece reglas especiales para la evacuacién de las pruebas que

requieren de comision en otros Tribunales, debia ser flexibilizado en su
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aplicacion para el caso que se ventilaba en autos, puesto que de hacer una
aplicacion rigurosa de la referida disposicion, la contraparte no tendria

oportunidad de controlar todas las evacuaciones de testigos promovidas.

Tal situacion encubre la desaplicacion de un precepto legal sin haber
llevado a cabo la instrumentacion formal y razonada del método incidental,
lo cual resulta juridicamente inaceptable en cabeza de la Sala Constitucional,
que tanto insiste en la correcta aplicacion por parte de los distintos
Tribunales del control incidental. De hecho, si se trata de disposiciones
adjetivas referidas especificamente a lapsos procesales, cualquier
“relajamiento” de los mismos, debe estar precedido de un razonamiento
explicito acerca de las razones que hacen procedente la aplicacién de esta

técnica de garantia.

De las consideraciones expuestas, se puede colegir la necesidad de
integrar y armonizar los presupuestos formales y sustanciales para la
aplicacion del meétodo incidental, entendiendo que no se trata de una
“simple” o “mecanica” desaplicaciéon de la “norma” sino de un complejo
proceso que requiere llevar adelante un proceso argumentativo coherente,
formal y explicito sobre la vulneracion de un derecho o garantia

constitucional que supondria su aplicacion efectiva al caso concreto.

v. Diferencias materiales existentes entre el control incidental vy el

control directo de la constitucionalidad de las leyes

Valorado el andlisis sustancial de la actividad del juez cuando aplica el
método incidental, resulta Gtil destacar otra faceta del mismo que evidencia
su naturaleza de control juridico en lugar de la naturaleza de control politico

del control directo.
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La dicotomia concrecion/abstraccibn es atil para expresar la
naturaleza de ambos meétodos. El incidental cuenta con una herramienta
mas certera para evaluar la constitucionalidad de la ley, ya que si el
precepto legal no es absolutamente inconstitucional por haber sido dictado
por una autoridad manifiestamente incompetente o por no haber seguido el
procedimiento establecido en la Constitucibn permitiendo alguna
interpretacion acorde con ella, /a ponderacion y analisis de los hechos en un
caso concreto evidencian con claridad su inconstitucionalidad, mientras que
en el control directo el andlisis parte de puros argumentos, hipétesis de
interpretacion o supuestos de hecho probablemente no verificados,
circunstancia que usualmente otorga mayor libertad al intérprete -en nuestro
caso a la Sala Constitucional- para “amoldar” el enunciado legal al Texto

Fundamental.

En el caso del control directo, Jiménez Campo ha escrito con acierto
que: “(...) /a interpretacion legal y constitucional que se expresa en la
demanda de un R.I., es inevitablemente una interpretacion abstracta como
corresponde a un planteamiento desligado de cualquier confrontacion de
unos y otros enunciados -constitucionales y legales- con casos o supuestos
concretos. En lo que se refiere muy en particular, al precepto legal
impugnado, esta abstraccion es casi total y da un cierto caracter preventivo
0 cautelar a la accion directa de inconstitucionalidad. la norma legal recién
promulgada y publicada, no ha sido objeto aun de aplicacion, por lo general
y todos sus elementos (su contenido preceptivo y su ambito de proyeccion)
han de ser identificados por los recurrentes de un modo casi hjpotético como

propuestas o sugerencias interpretativas ante el Tribunal Constitucional

(-.)"°.

5 Javier Jiménez Campo. £/ control de constitucionalidad de la Ley en el Derecho Espariol.
La jurisdiccion constitucional en Espafia. Tribunal Constitucional y Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid, 1995.
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Empero en Venezuela existe la posibilidad de intentar una pretension
de nulidad por inconstitucionalidad de la Ley conjuntamente con un amparo
cautelar y solicitud de suspensién de efectos de la disposicion legal para el
caso concreto, para lo cual la Sala Constitucional ponderara los hechos que
efectivamente pudieran vulnerar algun derecho o garantia de rango
constitucional, lo cual la obligaria a descender al plano de los hechos,
haciendo coincidir en este respecto la técnica del método incidental con la
actividad realizada por el maximo intérprete cuando conoce de una accion

directa.

El tipo de argumentacion que suele utilizarse en uno y otro caso
también resulta fundamental para verificar otra diferencia sustantiva en la
aplicacién de tales técnicas, dada la concepcion estructural y el modelo de

proceso que se ha concebido histéricamente para cada uno.

En el caso del método incidental existen dos partes contendientes que
tienen pretensiones juridicas contrapuestas. Asi, dado que la técnica del
control incidental se lleva a cabo dentro de un determinado proceso
jurisdiccional sin connotaciones politicas, puede hablarse con propiedad de
su caracter objetivo frente al caracter subjetivo que reviste la accion popular
de inconstitucionalidad, a pesar de que la Sala Constitucional haya
pretendido invertir en ambos mecanismos tales caracteristicas, sefialando
que el control directo es “objetivo” porque cualquier persona procesalmente
capaz puede solicitar la nulidad de una determinada disposicion legal -
otorgandole una connotacion distinta a la “objetividad” del recurso de
nulidad. Es lo que se denomina técnicamente “simple interés” en

contraposicion al interés calificado que se exige como requisito previo para
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acceder al sistema contencioso administrativo y demandar la nulidad de un

acto administrativo de efectos particulares®’.

De este modo la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
pregona la objetividad del juicio de inconstitucionalidad basdndose en que
no hay una verdadera contencién entre partes. En efecto, sefiala que: “(...)
este presupuesto lo ha desprovisto de cualquier nocién subjetiva en su
configuracién, puesto que no hay una contencion inter partes en términos
procesales, y ha expuesto como premisa que (...) el interés que asiste a un
individuo en particular para recurrir no se encuentra comprendido de
manera exclusiva y excluyente en un interés procesal que le es propio, por
no haber una contencion propiamente dicha que lo antagonice contra
derechos y obligaciones pertenecientes o recaidas en una contraparte” 8.

(subrayado nuestro).

Es curioso que la Sala trate de dotar a la accion popular de
inconstitucionalidad de un caracter objetivo, recurriendo a consideraciones
de orden procesal, mientras que para un sector de la doctrina espafiola®, es
la cuestion de inconstitucionalidad (control incidental en el caso venezolano),
la que se lleva a cabo a través de un procedimiento de corte objetivo, dado
el tipo de argumentos y hechos que se ventilan dentro de ese proceso

concreto.

Para sostener su afirmacion sefiala que la objetividad del método
incidental reside precisamente en que: “(..) /a cuestion de

inconstitucionalidad es un procedimiento objetivo en nuestro sistema de

57 Sin embargo, el “interés calificado” deberd ser sometido a revision si se tiene presente
el articulo 38 de la novisima Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, que
permite el acceso al sistema contencioso administrativo a todo aquel que tenga un interés
juridico actual en controvertir alguna actuacién administrativa.

%8 Sentencia de la Sala Constitucional N© 1.185 de fecha 17 de junio de 2004.

%9 Javier Jiménez Campo anteriormente citado.
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Justicia constitucional, si por tal se entiende un instrumento en garantia de
/a Constitucion activado o iniciado sélo por razones juridicas, al margen de
cualquier interés distinto al de la estricta preservacion de la integridad de la

norma (...)". (subrayado nuestro).

Luce mas conveniente sostener la objetividad del método incidental
frente a la subjetividad que caracteriza las alegaciones y motivos que se
exponen durante la tramitacion de la accién popular de inconstitucionalidad
de la ley donde actuan directamente los 6érganos politicos, en defensa de un

supuesto “interés general” y el mantenimiento de la “legalidad objetiva”.

Al hilo de las consideraciones expuestas es basico indicar que frente
al cimulo de argumentos de orden politico que suele exponer la Sala
Constitucional cuando controla directamente la constitucionalidad de una ley
u otro acto normativo de igual rango y jerarquia, el Juez que aplica el
método incidental no debe limitarse a “desaplicar” tacitamente el enunciado
legal sino que debe ponderar y valorar con fundamentos suficientes por qué
es procedente la desaplicacion de la disposicion legal. Y ello toca el nucleo
esencial del método incidental y su sentido dentro del sistema de justicia
constitucional, ya que si los jueces se encuentran en la obligacién de
interpretar la ley de acuerdo con los derechos y garantias constitucionales,
deberan forjar sentencias que expresen la racionalidad juridica que la hace
procedente con el objeto de consolidar una nocion sustancial de democracia
en la que se respete cabalmente la vigencia y efectividad de los derechos

fundamentales, y dentro de éstos -por supuesto- la igualdad y la libertad.

Valga entonces acotar que especialmente con la aplicaciéon del control
incidental de la constitucionalidad de la ley debe ser el Juez muy cuidadoso
con la fundamentacién juridica de sus fallos, tratando de generar consenso

argumentativo, y por ende, democratico. En este sentido, se expresa Gabriel

104



Bouzat cuando escribe que: “(...) se puede sostener entonces que [os jueces
pueden apelar a argumentos basados en razones democraticas para
invalidar aquellas decisiones mayoritarias que contradicen la fuente misma
de su propia legitimidad democratica (...)"®°, dado que algunos detractores
del método incidental sostienen todavia su caracter antidemocratico al
permitirle a cualquier Juez cuestionar la validez de la Ley dictada por el

Poder Legislativo que responde a la voluntad popular.

En ese sentido traigamos las reflexiones del investigador italiano Luigi
Ferrajoli, quien plantea que la legitimacion del Poder Judicial nada tiene que
ver con la democracia politica ligada a la representacion ya que: “(...) no se
deriva de la voluntad de la mayoria, de la que asimismo la ley es su
expresion. Su fundamento es unicamente la intangibilidad de los derechos
fundamentales. Y sin embargo, es una legitimacion democratica de los
Jueces, derivada de su funcion de garantia de los derechos fundamentales,

sobre la que se basa la que he llamado ‘democracia sustancial’ (...)"5:.

Expuesto lo anterior difiero del trato que ha dado la Sala
Constitucional en la Sentencia N° 2.294 del 24 de septiembre de 2004 al
control incidental de la constitucionalidad de las leyes cuando indica que, a
traves de él, el Juez Constitucional lleva a cabo “una mera desaplicacion” del

enunciado como si se tratara de algo mecanico e intrascendente.

Por el contrario, tal como se tuvo ocasion de precisar, la correcta
aplicacion del método incidental requiere la motivacion del fallo mediante un

analisis de contraste entre la disposicion legal y los principios, derechos o

80 [a argumentacion juridica en el control constitucional. Una comparacion entre la judicial
review y el control preventivo y abstracto de constitucionalidad. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional. Afio 18, nimero 53, Mayo-Agosto 1998.

1 Luigi Ferrajoli. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Editorial Trotta. Madrid, 2006.
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garantias constitucionales potencialmente vulnerados, expresandose su

naturaleza de control juridico alejado de consideraciones politicas.

vi. Efectos del control incidental

Tanto la doctrina como la jurisprudencia patria han insistido hasta la
saciedad en que los efectos de las sentencias en las que se aplico el método
incidental Unicamente tienen validez y eficacia respecto de las partes en
conflicto. Tal puntualizacion tiene un origen histérico indiscutible, segun se
pudo apreciar en los primeros capitulos del presente trabajo, referidos al
origen del control constitucional de las leyes segun la experiencia
estadounidense y el sistema europeo nutrido principalmente de la doctrina

kelseniana.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, la Sala Constitucional se ha
encargado de reafirmar que cuando ella ejerce el control concentrado de la
constitucionalidad de las leyes, sus sentencias, mayormente anulatorias de
la disposicién impugnada, tienen efectos erga omnes, mientras que cuando
los jueces aplican el control incidental, sus sentencias tienen solo efectividad
respecto de las partes en conflicto, sefialando que: “(...) e/ juez que ejerce e/
control difuso, no anula la norma inconstitucional, haciendo una declaratoria
de caracter general o particular en ese sentido, sino que se limita a
desaplicarla en el caso concreto en el que considero que los articulos de /la

ley invocada, o hasta la propia ley, coliden con la Constitucion (...)"%2.

Con todo, existen loables excepciones frente a la tradicional regla de
los efectos entre las partes del control incidental de la constitucionalidad de

las leyes y una de ellas esta representada en la posicion de José Vicente

62 Sentencia de la Sala Constitucional N°© 833 de fecha 25 de mayo de 2001.

106



Haro, segun la cual: “(...) en todo caso debe sefialarse que si la sentencia
mediante la cual se eferce el control difuso es dictada por la Sala
Constitucional, el fallo podria tener efectos vinculantes mas alla del caso
concreto en lo que se refiere a la interpretacion que alli se haga de
principios y normas constitucionales, todo ello en virtud de lo establecido en

el articulo 335 de la Constitucion (...)"%3.

De las consideraciones expuestas hasta el momento se colige no sélo
la procedencia y factibilidad de que la Sala Constitucional aplique el método
incidental en situaciones o controversias sometidas a su conocimiento que
asi lo requieran, sino la necesidad de que cuando ello ocurra, por ejemplo en
el caso analizado relativo al articulo 125 de la derogada Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia, se publique en el 6rgano de publicaciones
judiciales del Estado, el texto integro de la sentencia interpretativa; este

seria sin duda el primer supuesto en el que cabria la publicacion.

El otro supuesto estaria representado en las revisiones realizadas por
el supremo intérprete conforme al numeral 10 del articulo 336 de la
Constitucion de 1999. Como se ha precisado, cuando la Sala Constitucional
revisa una sentencia en la que otra Sala o Tribunal aplicé el control
incidental, ella realiza algunas consideraciones sobre el derecho o garantia
constitucional conculcado por la omisién legal o la prohibicién contenida en
ella, por lo que resulta perfectamente factible que se ordene su publicacion,
haciendo asi de la ratificacion de la decision un criterio que respecto de la
aplicacion de esa disposicion legal que debera ser acatado por los demas

Organos Jurisdiccionales.

63 José Vicente Haro. “El control difuso de la constitucionalidad en Venezuela: El estado
actual de la cuestion” en: Revista de Derecho Constitucional N° 9. Enero-diciembre de 2004.
Editorial Sherwood. Caracas.
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Acerca de los efectos de la aplicacién del control incidental téngase
en cuenta lo que dispuso el numeral 12 del articulo 25, el articulo 33 y el
articulo 34 de la reciente Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
publicada en Gaceta Oficial N© 39.522 del 1° de octubre de 2010.

El articulo 33 del referido instrumento legal, desarrolla el numeral 10
del articulo 336 de la Constitucion al indicar que cuando cualquier Tribunal
de la Republica -incluyendo a las deméas Salas del Tribunal Supremo de
Justicia- aplica el método incidental informara a la Sala Constitucional sobre
los fundamentos y alcances de la desaplicacion realizada, para que esta
altima proceda a efectuar un examen abstracto sobre la constitucionalidad
del precepto, debiendo remitir copia certificada del fallo definitivamente

firme.

Por su parte, el articulo 34 de la vigente Ley Orgéanica del Tribunal

Supremo de Justicia, establece lo siguiente:

“Conforme a lo que se dispone en el articulo anterior,
cuando se declare la conformidad a derecho de la
desaplicacion por control difuso, la Sala Constitucional
podré ordenar el inicio del procedimiento de nulidad que
dispone esta Ley. Igualmente procedera cuando el
control difuso de la constitucionalidad sea ejercido por
dicha Sala’.

Tal disposicion contiene dos elementos importantes para el tema. Por
una parte, establece la posibilidad de que la Sala Constitucional ordene el
inicio del procedimiento de nulidad cuando juzgue conforme a derecho la
desaplicacion efectuada por cualquier Tribunal, y por la otra, cerro la
controversia sobre la posibilidad de que ella aplique el método incidental,
inclinandose por su procedencia. Sin embargo, el primer supuesto

establecido refuerza la creencia de que el Legislador venezolano,
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probablemente siguiendo la tradicional doctrina de la Sala Constitucional
sobre los efectos del control incidental y el control concentrado, no maneja
en absoluto la teoria general sobre la inconstitucionalidad de la ley ni los
efectos o alcances de las sentencias interpretativas dictadas en ejercicio del
control directo o del control incidental por parte del maximo y udltimo

intérprete de la Constitucion.

Tal como se tuvo ocasion de examinar existen “desaplicaciones” de
disposiciones o preceptos normativos de diferente rango y jerarquia, que no
conllevan la nulidad por inconstitucionalidad del texto per se sino de una de

sus interpretaciones posibles en el plano normativo.

Téngase en cuenta, por ejemplo, el caso del articulo 494 del Codigo
Orgéanico Procesal Penal que establecia que el régimen de la suspension
condicional de la ejecucién de la pena no podia ser inferior a un afio ni
mayor a tres, lo que fue desaplicado por violentar el derecho a la igualdad
de los penados; en este, la aplicacion de la disposicion legal al caso concreto
resultd inconstitucional, pero el texto legal en si mismo no lo es. En tal
supuesto, si la Sala Constitucional juzga conforme a derecho la desaplicacion
efectuada por el Tribunal inferior, ;qué sentido tendria ordenar el inicio del

procedimiento de nulidad por inconstitucionalidad?

Sin embargo pudiera pensarse que el ejercicio de oficio del control
directo de la constitucionalidad de las leyes se halla justificado en algunos
casos, por ejemplo, en lo ocurrido con el articulo 19 de la derogada Ley
Organica  del  Tribunal Supremo de Justicia que limitaba
inconstitucionalmente la promocién y evacuacion de ciertos medios
probatorios en ese Organo Jurisdiccional, sin especificar en qué instancia ello

era procedente.
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Ahora bien, segun se ha desarrollado en el presente trabajo ni
siquiera en un caso como ése es necesario ordenar el inicio del
procedimiento de nulidad por inconstitucionalidad, ya que la publicacién del
fallo de la Sala Constitucional en la Gaceta Judicial resulta suficiente para
gue el resto de los Tribunales tengan presente que en primera instancia, se
puede promover cualquier medio probatorio que no sea ilegal, resultando
inatil comenzar un proceso por una disposicion que solamente resulta

inconstitucional en alguna de sus interpretaciones juridicas posibles.

Al tratarse de sentencias interpretativas que juzgan la
constitucionalidad de la aplicacion de una disposicion legal al caso concreto
pero que en si misma considerada -en abstracto-, resulta perfectamente
acorde con los principios, derechos o garantias constitucionales, seria al
menos inoficioso que la Sala Constitucional implemente el mecanismo del
control directo para sefalar algo que pudo haber hecho s/ hAubiera
reconocido desde el principio la viabilidad de publicar las sentencias que
dictaba cuando ella misma aplicaba el metodo incidental o cuando revisa de

oficio la desaplicacion realizada por los demas Tribunales de la Republica.
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CONCLUSIONES

No son pocas las consecuencias tedricas y metodologicas que supone
concebir la Constitucién como Derecho directamente aplicable por parte de
todos los operadores juridicos, especialmente por los jueces como
intérpretes del ordenamiento juridico y los conflictos sociales que reflejan la

realidad social de una comunidad determinada.

La mas palpable es que la aplicacion judicial de la Constitucion es
problematica para todos los oOrganos jurisdiccionales; conlleva serias
dificultades que deben ser superadas mediante el andlisis y reflexion
profunda sobre la significacion de los principios y valores contenidos en el
Texto Fundamental, su estructura, sus principales rasgos y su vocacion de
perpetuidad, asi como de la trascendencia y verdadera significacion de los
distintos mecanismos de control constitucional para legitimar un sistema
normativo que consagra la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad y la

democracia como valores fundamentales de la sociedad venezolana.

De alli que con la presente investigacion se haya puesto de

manifiesto, lo siguiente:

1.- La importancia que tiene la revision critica del control incidental de
la constitucionalidad de las leyes como técnica efectiva para proteger los
derechos y garantias fundamentales de las intromisiones ilegitimas y

arbitrarias, en este caso del Legislador. Siendo uno de los mecanismos
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Juridicos mas importantes para la preservacion del caracter democratico del
ordenamiento juridico en Venezuela, jamas debe perderse de vista que las
ambiguiedades, los equivocos y los desaciertos que se ciernen sobre la figura

contribuyen al desconocimiento de su sentido y verdadera eficacia.

2.- Siendo Venezuela recipiendaria de los dos principales modelos de
justicia constitucional més populares en Europa y Estados Unidos, la técnica
de las sentencias interpretativas constituye una opcion valida para abonar
seguridad juridica dentro del ordenamiento juridico. Ellas, lejos de lo que ha
podido pensarse en la doctrina y jurisprudencia patria, constituyen una
practica comun para los Tribunales que aplican el método incidental y una
consecuencia necesaria de concebir la Constitucibn como norma juridica, tal

como se tuvo ocasion de precisar en el trabajo.

3.- En razon de ello el andlisis de los conceptos basicos tales como
“disposicién”, “enunciado”, “norma” o “mandato”, es fundamental para
comprender la naturaleza de los fallos interpretativos que dictan los jueces
cuando aplican el método incidental y el tronco comun del que descienden al

juzgarse la inconstitucionalidad de la ley en “concreto”.

4.- Es posible, licito y factible que la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia aplique el método incidental de la constitucionalidad de
las leyes, y cuando lo hace, sus fallos pueden ser publicados en Gaceta
Judicial con el objeto de abonar la seguridad juridica y ahorrarse trabajo

innecesario.
5.- Tratandose de un mecanismo eficaz para garantizar la vigencia de

los derechos y garantias fundamentales de los ciudadanos frente al Poder

Pablico, como acierto que le debemos al constitucionalismo estadounidense,
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su correcta articulacion por parte de todos los Tribunales del pais la erige en

una poderosa herramienta al servicio de la democracia.
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