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RESUMEN

¢,Cudl es el alcance de los poderes de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia? Una pregunta dificil de responder a
priori. La réplica a esa interrogante que desde el inicio de la actividad
de la Sala Constitucional se han planteado tanto la doctrina como el
foro venezolano, es el objeto de este trabajo, y para ello se analizaron
principios generales del derecho, como lo son el principio de
separacion de poderes y de legalidad, de los cuales derivan limites
infranqueables al poder de nuestro garante de la Constitucion.
Ademas, se abordara desde la perspectiva de los derechos humanos,
como éstos pueden incidir en la labor que lleva a cabo la Sala
Constitucional, y la posibilidad que de esa influencia de los derechos
fundamentales puedan surgir relajaciones de ciertos principios
generales del derecho.

Palabras clave: Justicia Constitucional, Jurisdiccion Constitucional,
Derechos Humanos, Derecho Constitucional, Principio de Legalidad,
Principio de Separacion de Poderes.



l. Planteamiento del Problema

A lo largo de la historia de nuestro pais, incluso desde sus inicios, los
organos encargados de administrar justicia, han contado con instituciones
juridicas que posibilitaban el control judicial de la constitucionalidad de las
leyes. Paulatinamente esa facultad evolucion6 a la Justicia Constitucional—
como actualmente se le conoce—; pero, no es sino hasta nuestros tiempos,
qgue en la vigente Constitucion se han introducido, de manera expresa,
cambios que han incidido sustancialmente en la evolucion de la Justicia

Constitucional venezolana.

Esas modificaciones han incluido en el Tribunal Supremo de Justicia, una
Sala que, dentro de sus diversas atribuciones, estd consagrada la de
proteger la vigencia y supremacia del texto constitucional. Ese oOrgano
denominado Sala Constitucional, es una figura inédita en la historia de
nuestro pais, asi como lo es el caracter vinculante de las decisiones de ese
juzgado, para todos los Tribunales de la Republica, inclusive las demas
Salas del Tribunal Supremo; lo cual ha causado diversas interrogantes en el

foro venezolano.

Con su desarrollo jurisprudencial y posterior legislativo —de forma
provisional—, algunas de las dudas que en un principio se habian planteado
se disiparon, pero otras no, e incluso nuevas interrogantes fueron

formuladas.

Pero una de las cuestiones que mas ha calado, e incluso ha trascendido
tanto en la doctrina, como en el foro patrio es: ¢Cudl es el alcance de los
poderes de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia? Por esta
situacion, se ha llegado en la doctrina a denominar a esa Sala como “La
Supersala”(Canova Gonzalez A. , La "Supersala” (Constitucional) del

Tribunal Supremo de Justicia en Revista de Derecho Constitucional N° 3



julio/diciembre, 2000), lo cual pareciera ser un calificativo exagerado, pero no
es tal, ya que la Sala Constitucional ha desarrollado jurisprudencialmente
regulaciones de sus propias facultadas y las de otros Grganos
administrativos, ha afadido texto a leyes sobre las cuales no es usual en
otros paises modificar de esa manera, creando asi lo que esa Sala denomina
la “jurisdiccién normativa”™, e incluso ha llegado a autoproclamarse como un

poder “paraconstituyente”? cambiando el sentido de la propia Constitucion.

El activismo judicial por parte de ese juzgado, es el causante de diversas
criticas por parte de los distintos sectores de la sociedad, lo cual ha devenido
en una lamentable deslegitimacion del 6rgano encargado de velar por la
vigencia material de la Constitucion, tanto desde el punto de vista

democratico como desde la perspectiva juridica.

Es por esa razén, que nos hemos dado a la tarea de dilucidar el alcance
de los poderes de la Sala Constitucional de nuestro maximo tribunal, a través
del estudio de principios del derecho como el de separacion de poderes y
legalidad, asi como la incidencia que tienen los Derecho Humanos en la
labor que ha de desempenar el Tribunal Constitucional como garante del
Texto Fundamental.

Todo ello con la esperanza de recuperar la legitimidad de la Justicia
Constitucional venezolana, la cual se ha desvanecido por el manejo que se le
ha dado desde la Sala Constitucional, érgano que se considera en el
constitucionalismo moderno pieza fundamental del sistema de justicia, y una
institucion importante para la democracia, el Estado de derecho, el desarrollo

del Estado en general, asi como para el constitucionalismo patrio.

Ver sentencia N° 1571 de 22 agosto de 2001. Caso: ASOVIPRILARA. Disponible
en:http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1571-220801-01-1274%20.HTM

2Ver sentencia N° 1309 de 2001. Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1309-190701-
01-1362.htm
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-Objetivo General
e Analizar el alcance de la Justicia Constitucional en Venezuela.
-Objetivos Especificos
e Analizar los limites al poder de la Sala Constitucional derivados del
Principio de Separacion de Poderes.
e Examinar los limites derivados del Principio de Legalidad.
e Profundizar en la proteccion de los Derechos Humanos y su incidencia

en la Justicia Constitucional venezolana.

Il.-Marco Teodrico

Es importante para entender el estudio que se pretende desarrollar,
algunas caracteristicas de los juicios de constitucionalidad, como se
observara aguas abajo, éstos no comparten las mismas caracteristicas que
los juicios que se realizan en la jurisdiccion ordinaria. Con el agravante, que
al crear 6rganos que controlan al parlamento, surgen objeciones
democraticas contra éstos; por ello es menester el entendimiento del
contexto en el cual los juicios de constitucionalidad de las leyes se

desenvuelven, para poder precisar los alcances de la Justicia Constitucional.

Por otra parte, es necesario advertir al lector, que el presente estudio
comprende sdlo las delimitaciones que la Constitucion promulgada en 1999
plantea para el control concentrado de la constitucionalidad; ademas, no se
pretende con el desarrollo de este trabajo, crear alguna especie de teoria
reduccionista sobre los limites o alcances de la Justicia Constitucional en
Venezuela, por lo cual los alcances que aqui se estudien no significa la

negacion de otros.



El Contexto del Juicio de Constitucionalidad

Venezuela adopto en la Constitucion de 1999, un sistema mixto o integral
de control de constitucionalidad, el cual resulta de la combinacién del “judicial
review”3 y el control constitucional implantado por Hans Kelsen en 1920 en
Austria, mejor conocido como “control concentrado de la constitucionalidad” o

“sistema europeo”.

La implementacion de este sistema de control, y en especifico los juicios
relativos a constitucionalidad de las leyes, se desenvuelven en unas
circunstancias particulares, las cuales lo distinguen de los juicios que se
llevan a cabo en los tribunales ordinarios, por diversas razones; las cuales se
engloban a los fines didacticos en dos dimensiones, la primera se llamara

dimensién linglistica, y la segunda se denominara como factica.

Esquematizar asi las circunstancias que rodean al juicio de
constitucionalidad de las leyes, no implica que las dimensiones a las que nos
referimos sean independientes una de la otra; sino por el contrario se

interrelacionan, como se observara al desarrollar este trabajo.

Dimension Linglistica

En esta dimensidon nos encontramos con unas peculiaridades del texto
constitucional, como son: (i) la ambigledad y la vaguedad en algunos de los
términos usados en sus postulados; (i) la utlizacion de términos
esencialmente controvertidos en la redaccion del Texto
Fundamental(Ferreres Comella, 2012, pags. 23-36)y; (iii) la colision que
surge entre los derechos fundamentales, estos entendidos como
principios(Alexy, 2002, pags. 81-172); asi como el choque entre los valores

gue se pudiera ocasionar en diferentes circunstancias.

3Lo que en lengua Castellana se conoce como control difuso de la constitucionalidad.



Todas esas caracteristicas que mencionamos, convierten a La
Constitucion en un texto indeterminado (Ferreres Comella, 2012, pag. 36), y
por ende hace la labor del Operador de Justicia Constitucional mas ardua, en
el sentido de que al momento de éste descifrar una disposicion
constitucional, se topa con diversas interpretaciones, de las cuales debe
escoger una, para dictar su sentencia; y en ese sentido, la decision que se
escoja puede ser objetada por ser un juicio de valor y en consecuencia
infundada en cuanto a derecho. Es por ello que el juez encargado de decidir
sobre la constitucionalidad de las leyes, debe tener presente estas
propiedades del lenguaje constitucional, ya que al estar plagado éste de
controversias interpretativas, principalmente en lo que concierne a los valores
y los derechos fundamentales, la carga argumentativa serd mayor, si éste
contrasta la ley con alguno de estos conceptos indeterminados o

controvertidos.

Dimension Factica

En esta dimension nos encontramos con que: (i) La Sala Constitucional
no es el unico intérprete de la Carta Magna y por ende debe respetar la
dindmica interpretacion de los valores constitucionales por parte de la
ciudadania; (ii) La menor legitimidad democratica que el organo judicial
posee; (iii) la rigidez del texto constitucional y; (iv) la abstraccion del juicio de

constitucionalidad.

En primer lugar, si bien esta previsto en nuestra Constitucion que el
Tribunal Supremo de Justicia es el dltimo interprete de ésta, y que las
decisiones de Sala Constitucional son vinculantes para las demas Salas que
conforman el tribunal y el resto del sistema judicial —art. 335 CRBV-. Ello no
quiere decir que éste sea el Unico intérprete; lo que la Constitucion estipula,

es quién tiene la ultima palabra, en caso de plantearse una controversia que



requiera la interpretacion de ésta, y soOlo dentro de los limites de esa
controversia. Es entonces, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia quien tiene la ultima palabra, mas no la Unica que interpreta la
Constitucion, esto debido a que todos los 6rganos del Estado estan sujetos a
la Constitucion “en la misma manera que el Tribunal y, por ello, no sélo estan
legitimados, sino obligados a interpretar la Constitucion”(Schneider, 1982,
pag. 39)

Por lo tanto, el Texto Fundamental para garantizar su funcion integradora
deja abierta la interpretacion a todos los 6rganos y ciudadanos; lo que nos
lleva a entender que la percepcion de ciertos conceptos, derechos o valores
constitucionales pueden cambiar en el tiempo debido a la multiplicidad de
intérpretes. Por lo tanto, el érgano legitimado para catalizar esos cambios es
el organo de mayor legitimidad en el sistema democratico; es decir, la
Asamblea Nacional-Art.204 N°7 CRBV-.

Esto nos lleva a considerar la legitimidad democratica de la Sala que
posee la ultima palabra, en los juicios de constitucionalidad de las leyes. A la
Sala Constitucional, se le encuadra en los o6rganos de legitimidad en
segundo grado; toda vez que sus integrantes son designados por la
Asamblea Nacional, quienes son los representantes de la voluntad popular.
Se le considera asi también, porque su creacion primigenia deriva de la
promulgacion del texto constitucional por parte de una Asamblea Nacional
Constituyente que goza de aun mayor legitimidad democratica que los

representantes de la Asamblea Nacional.

Visto esto asi, los jueces constitucionales deben observar, al momento de
juzgar una ley constitucional o no, la legitimidad democrética que posee el
congreso; que como se dijo antes, es el rgano mas idéneo para captar los
cambios que puedan surgir en la sociedad respecto de los derechos y
valores constitucionales. Por lo tanto, la S.C.no puede perder de vista esta

circunstancia, ya que un cambio en la interpretacion de los valores o



derechos, que se produzca desde el tribunal de la constitucionalidad, hacia el
parlamento, deviene en arbitraria y se le puede objetar que el juez contrasto
la ley con sus valores personales, y su juzgamiento carece de fundamento

juridico o lo que es peor aun, de usurpar funciones.

Esta caracteristica, debe llevar en nuestro caso a la Sala Constitucional, a
guardar una deferencia hacia el legislador y presumir la constitucionalidad de
la ley, segun la materia que se esté tratando. Con lo cual, para declarar una
ley nula por inconstitucional “es necesario que las razones en contra tengan
tanto peso que no exista espacio para ninguna duda razonable, de modo que
la inconstitucionalidad aparezca clara y manifiesta”(Ferreres Comella, 2012,
pag. 135).

Por otra parte, nuestra Carta Magna es rigida —Arts. 7 Y 333 CRBV-y
esa caracteristica implica un papel importante en el juego democrético, ya
qgue al verse impedida la Asamblea Nacional de modificar la Constitucion de
forma poco gravosa, ésta queda impedida de hacer variar el criterio de la
Sala Constitucional, a través de una enmienda o reforma, y en ese sentido

tener un dialogo interinstitucional entre pares(Ferreres Comella, 2012).

Pero, ademas, esa rigidez constitucional juega en contra de la propia
Sala, toda vez que, al ser gravoso el proceso de modificacion de la
Constitucion “mas problemético serd dar al juez constitucional la dltima
palabra acerca de qué dice esa constitucion, permitiéndole declarar invalida
una ley si no se ajusta a lo que €l considera es la interpretacion correcta del
texto constitucional’(Ferreres Comella, 2012, pag. 44) y esto se debe a que
el poder legislativo no cuenta con mecanismos para hacer prevalecer su
voluntad frente a la del juez, pudiendo éste con una decision socavar las

bases del sistema democratico, y perder su precaria legitimidad.

En definitiva, al tener la Ultima palabra en la interpretacion constitucional,

la S.C. corre con una gran responsabilidad, que si no se maneja de forma



adecuada puede llegar a cerrar la posibilidad al poder legislativo de
interpretar la Constitucion de cierta manera, lo que podria desequilibrar el
sistema democratico. Visto ademas que la A.N. esta impedida de dar una
respuesta efectiva y expedita que cambie los criterios de la Sala, y a esta
ultima se le puede calificar como un poder contra mayoritario, cuando ocurre
el resquebrajamiento del sistema democratico, imponiéndose los criterios de
la S.C. sobre la A.N. impidiendo que se catalicen y materialicen los cambios
interpretativos que se dan en la sociedad, el cual fue declarado

inconstitucional.

En dltimo lugar de la dimension factica, se observa que, en el caso
especifico del control concentrado de la constitucionalidad, los juicios se dan
sin un caso en concreto, por lo cual se le califica de abstracto. Esto sumado
a la indeterminacion del lenguaje constitucional, deja al operador de justicia
en lo que se llama en la doctrina como la zona de penumbra u oscuridad. En
estos casos opera la presuncién de constitucionalidad de la ley; debe
interpretarse que los legisladores no quisieron irrespetar la constitucion, y por
ende debe darse a la ley objetada una exégesis conforme al texto
constitucional, hasta tanto se demuestre mas alld de cualquier duda
razonable la inconstitucionalidad del texto legal impugnado(Ferreres
Comella, 2012).

Hasta aqui hemos visto de manera genérica el contexto en que se
desenvuelven los juicios de constitucionalidad. Pero es preciso relacionar
todas estas consideraciones con los planteamientos que se han fijado

desarrollar en este trabajo.

Como se ha expuesto, los tribunales constitucionales juegan un papel
importante fundamental en el sistema democratico y constitucional de
cualquier pais, y es por ello que la actitud que tomen los jueces al momento
de decidir controversia de constitucionalidad de leyes, es significativa para
determinar si éstos estan apegados a lo que el valor democracia representa
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en una Constitucién que lo propugna como valor superior del ordenamiento
juridico —Art.2 CRBV-. Y es en ese sentido, que los juzgados que ejerzan el
control constitucional deben entender, que este valor, es uno de los que guia
su labor de control sobre el parlamento; en el sentido de que democracia hoy
en dia, no es entendida de forma pura y simple, como la forma de legitimar la
decision de la sociedad a través del principio mayoritario. Hoy dia, en un
Estado Constitucional, la democracia debe entenderse como el respeto de
las decisiones de las mayorias, las cuales sobre todo debe respetar a las
minorias; asi como, el acatamiento al Estado de derecho, y la proteccion y
optimizacion de los derechos humanos. Sin estos estandares minimos no se
puede considerar hoy dia que exista democracia en ningun Estado(Uprimny,
2013).

Partiendo de entender la democracia de esta manera y del contexto de la
labor de los jueces constitucionales, asi como todas las particularidades de

los juicios de esa naturaleza, se desarrollaran nuestros objetivos.

En la delicada labor que debe llevar a cabo cualquier Tribunal
Constitucional, debe estar presente esta idea del respeto a la democracia y
al Estado de derecho de los cuales se derivan: (i) la observancia de los
limites que emanan del principio de separacion de poderes; (ii) el principio de
legalidad y las limitaciones que este plantea a los tribunales constitucionales,
y; (iii) Los derechos humanos como guia para promover el desarrollo humano
y su proteccién por parte de los tribunales constitucionales. Y en base a este
planteamiento, pasaremos a analizar cOmo esta serie de elementos del
sistema constitucional inciden en el alcance de la Justicia Constitucional

venezolana.

11



Separacion de Poderes y Juicio de Constitucionalidad

La separacion de poderes, es considerada como uno de los pilares
fundamentales del constitucionalismo. Sus antecedentes, se remontan desde
la antigua Grecia, especificamente en el pensamiento de Aristoteles en su
libro “La Politica”, pasando luego por Santo Tomas de Aquino, hasta llegar a
Charles-Louis de Secondat, baron de Montesquieu, quien afirmaba que sin
separacion de poderes no podria existir libertad para los ciudadanos
(Naranjo Mesa, 2014, pags. 259-262).

Con el pensamiento de Montesquieu, Rousseau y el posterior estallido de
las revoluciones francesa y americana, se consolidé en el constitucionalismo
este principio, el cual podemos resumir a grandes rasgos en que: su idea
fundamental es disolver el poder absoluto; es decir, arrebatar de una sola
persona u Organo, las facultades legislativas, administrativas o ejecutivas y
judiciales, para dividirlas en diferentes 6rganos o ramas. Todo ello con el

objetivo de debilitar el poder del Estado frente a los ciudadanos.

Montesquieu planted, una division rigida —mas bien absoluta— de
poderes; que responden al pensamiento politico liberal que se comenzaba a
consolidar en la época, el cual tenia como norte debilitar el poder y declarar
los derechos de los ciudadanos, al que el Estado estaba —y lo esta hoy dia—
obligado a respetar y garantizar. En ese mismo sentido, podemos observar
en Rousseau estas ideas, cuando plantea (i) que la soberania reside en el
pueblo, por lo cual éste es el legitimado —por antonomasia— para producir las
leyes; (ii) que, para canalizar la voluntad del soberano, es necesario crear un
procedimiento sui generis, en el cual se reuniran los representantes del
soberano para manifestar la voluntad general depositada en ellos; y por
altimo, (iii) el natural antagonismo y subordinacion que existe en el poder
ejecutivo frente al legislativo. Oposicién, en el sentido que la funcion

ejecutiva por su naturaleza, es contraria a la funcién legislativa, ya que: “hay

12



que tener en cuenta que «lo que un hombre ordena, cualquiera que él sea,
no es ley, como no lo es tampoco que ordene el mismo cuerpo soberano
sobre un objeto en particular. Esto es un decreto; no un acto de soberania,
sino de magistratura»” (Bonachela, 1982, pag. 99)*. Subordinacién en el
sentido de que el “magistrado” actia sometido a las leyes generales y
abstractas que emite el parlamento, lo cual aplica de igual manera para los
tribunales quienes solo les correspondian —para ese momento— aplicar la ley

taxativamente, sin interpretacién alguna.

Esta dogmatica de Montesquieu, ha sido fuertemente criticada, no en su
esencia o idea principal, sino en aspectos que podriamos denominar como
“formales”, como por ejemplo: que rompe con el principio de unidad del
Estado, ya que para algunos autores “el dogma de Montesquieu es
disolvente”, en virtud de que los hace insuficientes, destruye al Estado,
porque éste se ve desprovisto de su fuerza.(Solozabal-Echavarria, 1981,
pag. 227). Segun ese principio al Estado se le reconoce una personalidad
juridica, la cual se desarrolla mediante diversos Organos, que estan
investidos de competencias estadales. Es por ello que se ha denominado o
reformulado este principio como el de “distribucién de funciones”’(Naranjo
Mesa, 2014, pag. 262).

Otra de las objeciones a la teoria de Montesquieu es, que ‘la
exclusividad funcional no es ni de hecho practica ni conviene que lo sea”
(Solozabal-Echavarria, 1981, pag. 227), en el sentido de que la Constitucion
instrumenta la cooperacion positiva entre los diversos poderes —art. 136—; y
en ese sentido, los distintos poderes en el ambito de sus funciones naturales,
pueden realizar actos que no les son propios, todo ello con la finalidad de

desarrollar mejor sus competencias naturales.

“Bonachela citando El contrato social de Rousseau.
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Se le refuta ademas a Montesquieu, su planteamiento de que los
“poderes” poseen un mismo rango que los equipara entre si. Para quienes
fundamentan esta objecidn, se apoyan en que la ley es un acto de soberania,
y por lo tanto de obligatorio cumplimiento para los demas “poderes”, en
consecuencia “es absurdo pensar que la superioridad en las funciones no se
va a transponer a los d6rganos encargados de realizarlas.”(Solozabal-
Echavarria, 1981, pag. 228). Mas que una objecion juridica, es una objecién
politica a la teoria de la separacién de poderes, en el sentido de que “es
indispensable que en todo tiempo exista un centro Unico de imputacién y de
voluntad, un érgano preponderante. Seria, en efecto, contrario a la unidad
estatal que el cuerpo legislativo y el jefe elegido del ejecutivo puedan
mantener, cada uno por su parte, dos politicas diferentes: para evitar tal
dualismo se necesita que la Constitucion haya reservado a una de estas
autoridades un poder especial que le permita, en caso de necesidad, hacer
prevalecer sus puntos de vista y su voluntad.”(Solozabal-Echavarria, 1981,
pag. 228).

Por dltimo, es necesario sefialar que la integracion del control
concentrado de la constitucionalidad, en el sistema juridico-constitucional, ha
otorgado a los jueces facultades que sobrepasan considerablemente las
ideas de Montesquieu. Por lo tanto, “la unidad de institucion y funcion ha sido
sustituida por un sistema mas complejo en el que un mismo poder cumple
distintas funciones y una misma funcién es cumplida por distintos poderes”
(Garcia-Pelayo, 2009, pag. 58).

Todas estas objeciones a la teoria de Montesquieu, como dijimos antes
de sefnalarlas, no pretenden desconocer o rechazar la esencia y
funcionalidad de la distribucion de funciones del Estado; como bien lo explica
el maestro Garcia-Pelayo citando a W. Weber® cuando se refiere a que “la

division de los tres poderes «tiene todavia un cierto valor disciplinario y

SCitas especificas de la obra “Die Teilung der GeweltenalsGegenwartsprblems” del autor: W. Weber.
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sustentador del Estado», tiene la funcion de «disciplinar y limitar el uso del
aparato estatal por los pretendientes y tenedores del poder». A ello cabe
afiadir que el conjunto de conceptos normativos creados en torno a la
division clasica de poderes, contribuye, sin duda, a garantizar juridicamente
la libertad individual.”(Garcia-Pelayo, 2009, pag. 61).

Como hemos podido apreciar hasta este punto, la distribucién de las
funciones del Estado, sigue teniendo vigencia en el constitucionalismo y a
pesar de su evolucion, su esencia sigue siendo la misma; por lo tanto, este
principio debe tomarse en consideracion por parte de los tribunales del
control concentrado al momento de decidir. En ese sentido, veamos cOmo

este axioma desarrolla los limites al poder de nuestra Sala Constitucional.

Para desarrollar el objetivo de este capitulo, es necesario en aras de una
mejor compresion, analizar las relaciones que existen entre la division clasica
de los 6rganos que constituyen el poder publico nacional; es decir, el Poder
Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, y la Sala Constitucional,
esta Ultima desde su “centro de gravedad” que es la defensa de los Derechos
Humanos, el control de la leyes y el perfeccionamiento de la Constitucion
(Schneider, 1982, pag. 37); y asi, pormenorizar como la naturaleza de las
funciones de cada uno de ellos y de la propia Sala, impone limites a la

Justicia Constitucional.

Sala Constitucional y Asamblea Nacional

La principal competencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, es declarar la nulidad total o parcial de las leyes que sancione la
A.N. Como se ha expuesto en lineas anteriores; esa competencia, se
desarrolla en un contexto particular, comprendido por la dimensién linglistica

y factica.
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En esta seccion, es mas patente como influye este contexto, por dos

razones que pertenecen a dichas dimensiones:

1.-La Constitucidn estructura un sistema politico-juridico, enmarcado
por la democracia tanto representativa como directa, segun sea el medio que

se utilice para consolidar las decisiones que adopte la mayoria.

En el caso en concreto de la relacion entre Legislativo y Sala
Constitucional, el procedimiento para canalizar la decision de la soberania
popular, es por medio de la democracia representativa, la cual corresponde a
la Asamblea Nacional materializar a través de las leyes o del

desenvolvimiento de sus demas atribuciones (Dimensidn Factica).

2.- El constituyente utiliza un leguaje vago, abstracto o indeterminado,
para crear un ambiente de integracion de las diversas fuerzas politicas que
hacen vida en el pais, con la intencion de que, segun el principio de
oportunidad politica, el legislador ordinario —integrado por dichas fuerzas—
desarrolle como éste considere mas apropiado, segun el contexto social
vigente, los principios, derechos y valores que la Constitucion propugna

(Dimension Factica/Linguistica).

Ahora bien, esta competencia de la S.C. deja sometido al poder
legislativo a las decisiones que sobre sus actos tome el tribunal del control
concentrado, todo ello con la finalidad de que no se convierta en poder
constituyente. Por consiguiente la Sala desempefia el papel de

“comisionad[a] del poder constituyente”(Salas, 1982)8.

En base a esas circunstancias y competencias de la Sala, se ha
identificado como uno de los limites a sus atribuciones, al sistema
democratico que la Constitucibn propugna. De ese sistema y valor
constitucional —Art. 2CRBV- se deriva que: (i) la ley goza de una presuncién

de constitucionalidad y, como antes se sefialé (ii) La Constitucion debe

6Salas citando a Eduardo Garcia de Enterria La constitucién como norma y el tribunal constitucional.
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cumplir una funcion integradora de las fuerzas politicas y sociales que hacen

vida en el pais.

Presuncion de Constitucionalidad de la Ley

La Constitucion en su articulo segundo propugna, como uno de sus
valores superiores la democracia; por lo que de esa declaracion se deriva —
dentro del amplio espectro de conclusiones que emanan de ese articulo—, el
respeto a los instrumentos por los cuales se ejerce la democracia por parte

de todos los 6rganos que conforman el Estado.

De la deferencia que ha de existir, por mandato constitucional entre la
S.C. yla AN, a fin de crear un ambito sano y equilibrado de la democracia,
las leyes dictadas en ese contexto institucional, deben de gozar de una
presuncion de constitucionalidad, para asi evitar desbalances en el sistema
democratico. Si tal presuncion no existiera, el juicio de constitucionalidad
quedaria desprovisto de toda racionalidad juridica, ya que se podrian anular
leyes por casi cualquier motivo medianamente consistente con la

interpretacion que haga el juez de la Constitucién.

Es inmanente a esta tesis que el tribunal del control concentrado, solo
podrAd declarar la inconstitucionalidad de la ley, cuando ésta es
evidentemente contraria al texto constitucional; es decir, cuando ella es
inexequible méas all4 de toda duda razonable (Ferreres Comella, 2012, pags.
131-147).

En ese sentido, se podria hablar de un in dubio pro legislatore, el cual
consiste en poner en cabeza de quien impugna la ley, “la carga de
argumentar convincentemente que se da una incompatibilidad entre la norma
gue ese texto expresa y el sistema de normas que el texto constitucional

expresa” y en consecuencia “cualquier duda acerca de la interpretacion
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correcta de uno u otro texto (legal o constitucional) se resolvera a favor de la

ley: in dubio pro legislatore”(Ferreres Comella, 2012, pag. 131).

La existencia de la presuncion de constitucionalidad de la ley, haya
ademas sus bases en tres argumentos: (i) el epistémico, (ii) el de igualdad
politica, y (iii) el de la corregibilidad de los errores (Ferreres Comella, 2012,
pag. 151).

El argumento epistémico consiste, en que las soluciones que el legislador
democratico ha dado al conflicto interpretativo, tiene mayor probabilidad de
ser la mas adecuada —incluso desde el punto de vista moral—-, a la que un
juez por si solo pueda imponer (Ferreres Comella, 2012, pag. 151).

La igualdad politica, justifica la existencia de la presuncion de la
constitucionalidad de la ley, en el sentido de que, si “las personas son
convocadas al proceso democratico, para que expresen sus convicciones
acerca de las cuestiones colectivas y deliberen entre si antes de tomar una
decision que afectara a todos, es porgue reconoce a esas personas, por
igual, una capacidad moral para formarse una concepciéon de lo justo”
(Ferreres Comella, 2012, pag. 173), por lo tanto, resultaria indebido por parte
de los tribunales del control concentrado, arrebatar la validez de una ley, que
ha pasado por ese proceso, el cual debatié cuestiones de fondo en la que
dificilmente se pueda llegar a un acuerdo, por su alto grado de controversia,
sin que la inconstitucionalidad sea clara, fundada en derecho y que no haya

posibilidad alguna de realizar una interpretacion constitucionalizante de la
ley.

En lo que respecta a la corregibilidad de errores, se fundamenta en que
es mas sencillo enmendar los errores cometidos en un texto legal, por parte

del legislador, que por parte de la S.C. ya que, por la naturaleza jurisdiccional

de esta Ultima, estd impedida para revocar sus decisiones, mientras que la
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A.N. puede facilmente derogar la ley inconstitucional y perfeccionarla para

armonizarla con el Texto Fundamental.

Ahora bien, es de resaltar que la presuncion de constitucionalidad de
las leyes, no constituye un principio absoluto. En el sentido de que la
intensidad de esa presuncion, varia segun el tema que la ley desarrolle o del
grado de legitimidad que tenga democraticamente hablando —por ejemplo,
qgue la ley en cuestién, cuente con algun tipo de consulta popular—. Incluso
puede que se invierta la carga de esta presuncion de constitucionalidad, por
tratar determinados temas sensibles sobre minorias, derechos politicos o
simplemente fundamentales. En definitiva, se deberda evaluar las
circunstancias que rodean el proceso de conformacién de la ley, el tema que
desarrolla, para asi evaluar hasta qué punto se pueda presumir la

constitucionalidad de la ley.

La Funcidn Integradora de la Constitucion

Como se ha adelantado, el Poder Constituyente enuncia una serie de
valores, principios y derechos generalmente redactados de forma amplia o
abstracta; que determinan e inspiran la accién del Estado y el funcionamiento
de los 6rganos del poder publico. A esto no escapa el Poder Legislativo, sino
al contrario, es el llamado por desideratum constitucional, para desarrollar
estos valores, principios y derechos, evidentemente dentro del marco
constitucional; es por ello que la doctrina mas autorizada ha sefialado que la
Constitucion esta redactada de forma incompleta y es el legislador quien

debe completar su desarrollo.

Esta amplitud en el texto constitucional, es lo que en la doctrina se llama
funcién integradora de la Constitucion. Consiste en otorgar, por parte del

constituyente, al legislador ordinario, el desarrollo de aspectos polémicos de
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la Constitucion —verbigracia: aborto, sistema economico, etc.— que, en el
marco de los acuerdos politicos sobre esos temas, puedan darse en el seno
de la A.N. entre las diversas fuerzas politicas; y que arribar a decisiones de
tal trascendencia no serian ni convenientes ni posible de llegar en el
momento constituyente, y por tal motivo son delegados al criterio del

legislador ordinario.

Al respecto de esta funcion, la Sala Constitucional del TSJ en sentencia
1560 de 11 de junio de 2003, sefal6 que:

...Entendiéndose por integracién el proceso mediante el cual
las fuerzas politicas, econémicas, culturales o de otra indole, que
participan en el debate publico, forman una unidad politica. La
Constitucion es, en este sentido, el punto en el cual convergen y se
reconocen grupos de opinion, partidos politicos, asociaciones o
sindicatos con lineamientos ideoldgicos, doctrinarios o0 teoricos
diversos, incluso enfrentados, pero en el que, no obstante la
diversidad en la opinion o en las ejecutorias, han convenido en la
implementacion de mecanismos institucionales indispensables para
hacer posible la gobernabilidad y el pluralismo en el ejercicio del
Poder; dotando, de paso, a dichos mecanismos de los instrumentos
gue garanticen la participaciéon de las mayorias en la toma de
decisiones, el respeto a los derechos fundamentales y el relevo
pacifico de las élites gubernamentales.

En este mismo fallo —que lamentablemente se puede calificar de
aislado— la S.C., reconoce como uno de sus limites el rol integrador de la

Constitucion, ya que:

“En consecuencia, esta Sala debe evitar, salvo gravisimas
dudas, pronunciarse sobre acciones, programas, politicas o, en fin,
sobre la manera de ejercer sus funciones otros érganos; lo politico
judicial, administrativo, legislativo o electoral, en el sentido de
determinar los campos en que se mueve la realidad social en los que
deben prestar sus servicios 0 el modo mas acorde con el bienestar
social, so6lo corresponde dictarlos a los entes que ejercen las estrictas
funciones anotadas, sin que esta Sala ex ante les sefiale la mejor forma
de hacerlo (salvo atribucién expresa en ese sentido), pues, si bien la
Sala se encuentra en la cuspide de los érganos judiciales que refieren
sus funciones a la Constitucién, su labor consiste fundamentalmente en
mantener abierta la posibilidad de que en el ejercicio de las

20



competencias que tienen atribuidas, dichos 6rganos cumplan con sus
objetivos y tomen las decisiones pertinentes a la consecucion de los
mismos, y, una vez que hayan actuado o decidido, segun sea el caso,
controlar en grado a la competencia que la propia Constitucion o las
leyes les asignen la correspondencia de dichas actuaciones con la
norma fundamental.

Siendo que para cumplir con sus cometidos dicho o6rgano
legislativo estd, como cualquier otro del sector publico, habilitado para
interpretar las normas relacionadas con la materia consultada, es decir,
tiene la facultad de tomar partido racional y légico por alguno de los
sentidos que pueda justamente atribuirsele a los textos que le vinculan,
sin que esta Sala pueda sefialarselo previamente, la solicitud en
cuestién resulta improcedente, y asi se decide”

Lo aqui establecido por la Sala, ha sido igualmente recogido, pero con
anterioridad, tanto en la doctrina extranjera como en la jurisprudencia,
especialmente la espafiola, como uno de los limites de la Justicia
Constitucional, el cual se resume en las siguientes frases: “el propio Tribunal
ha sefalado que no puede decidir si el criterio establecido en una norma «es
el mas acertado o el mas conveniente politicamente, ni tampoco si es el mas
acorde con la Constitucion», ya que ello «entrafiaria juicios de valor o de
preferencia» que dicho Tribunal «no puede jamas emitir»”(Salas, 1982, pag.
147).

En ese mismo sentido, la Corte Suprema de Reino Unido, en el reciente
fallo del 24 de enero de 2017, sobre la constitucionalidad del procedimiento
llevado a cabo por el Secretario de Estado, para dar inicio a la salida de ese
pais de la Unién Europea, esa corte en sus consideraciones preliminares
establecio, que era importante enfatiza, que el caso bajo analisis, no versaria
sobre la “sabiduria” de la decision de salir de la Union Europea, ya que ese
era un asunto politico, el cual corresponde resolver a los 6rganos politicos;
por lo tanto esa Corte, enfatiz6 que su rango de control era sobre el de la

legalidad, a solicitud de las partes afectadas.’

’Fallo disponible en: https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2016-0196-judgment.pdf
(Recuperado el 6/02/17).
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Para evitar que el juez constitucional emita juicios de valor o politicos, un
sector de la doctrina ha sefialado que los preceptos cargados con contenido
sumamente abstracto, como verbigracia el articulo 2 de CRBV, no son
vinculantes para el juez al momento de calificar una ley como constitucional o
no; toda vez que la interpretacion de las clausulas mas abstracta
corresponde al legislador y no al juez. En ese sentido vale la pena transcribir
el voto particular del entonces magistrado Francisco Rubio Llorente en el
fallo STC 53/1985¢8:

“Las razones de mi disentimiento pueden resumirse en el simple
juicio de que con esta decision la mayoria traspasa los limites propios
de la jurisdiccion constitucional e invade el &mbito que la constitucion
reserva al legislador; vulnera asi el principio de separacion de poderes,
inherente a la idea de Estado de derecho y opera como si el tribunal
fuese una especie de tercera camara, con facultades para resolver
sobre el contenido ético o la oportunidad politica de las normas
aprobadas por las cortes generales.

...El intérprete de la Constitucibn no puede abstraer de los
preceptos de la Constitucién el valor o los valores que, a su juicio, tales
preceptos «encarnan», para decidir después de ellos, considerados ya
como puras abstracciones, obligaciones del legislador que no tienen
apoyo en ningun texto constitucional concreto. Esto no es ni siquiera
hacer jurisprudencia de valores, sino lisa y llanamente suplantar al
legislador o, quizds mas aun, al propio poder constituyente. Los valores
que inspiran un precepto concreto pueden servir, en el mejor de los
casos, para la interpretacién de ese precepto, no para deducir a partir
de ellos obligaciones (jnada menos que del poder legislativo,
representacion del pueblo!) que el precepto de modo alguno impone.
Por esta via, es claro que podia el Tribunal Constitucional, contrastando
las leyes con los valores abstractos que la constitucion efectivamente
proclama... invalidar cualquier ley por considerar incompatible con su
propio sentimiento de la libertad, la igualdad, la justicia o el pluralismo
politico. La proyeccién normativa de los valores constitucionalmente
consagrados corresponde al legislador, no al juez.”

En contraposicion a esta teoria, encontramos al autor Francisco Tomas y

Valiente, “segun él, los valores contribuyen a dotar a la Constitucion de

8Disponible en: https://www.boe.es/boe/dias/1985/05/18/pdfs/T00010-00025.pdf (Recuperado el
27/12/16).
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«resistencia», en el sentido de que capacitada para adaptarse al cambio sin
ceder en su propia identidad, y sin necesidad de proceder a una

reforma.”(Ferreres Comella, 2012, pag. 83).

Si bien la teoria del maestro Tomas y Valiente es cierta, ya que gracias a
tan amplias clausulas constitucionales se pueden materializar cambios
sociales sin que ello implique una gravosa labor de reforma constitucional,
consideramos imprescindible sefialar que éstos cambios no pueden
producirse desde los tribunales encargados de velar por la vigencia material
del texto fundamental. La labor de los jueces constitucionales ante esos
casos de cambio, consiste en guardar la mayor autolimitacion, evitar “en la
medida de lo humanamente posible” pronunciarse desde sus valores éticos,
para torpedear la evolucién de la interpretacion de los valores. Y en caso de
observar algun tipo de contradiccion de la Ley, que desnaturalice totalmente
el texto constitucional —si esta fuera no insalvable— realizar una interpretacion
constitucionalizante, que ayude a consolidar juridicamente los cambios

propuesto por el demos.

En definitiva, el sistema democratico y las consecuencias que se derivan
de éste para los juicios de constitucionalidad, asi como la posicién en la que
se encuentra la S.C. frente a los deméas organismos que conforman al poder
publico nacional, conlleva una limitacion al alcance de las atribuciones de
control que sobre la A.N. posee la S.C., emitir juicios de valor y conveniencia
sobre las leyes, determinar mediante interpretaciones el alcance y contenido
de los preceptos constitucionales en abstracto, constituye una usurpacion de
funciones por parte de la S.C., lo que trae como consecuencia el
quebrantamiento del sistema democratico y la mutacion de la Sala
Constitucional, de un dérgano que debe resolver conflictos de orden

constitucional y mantener la vigencia material de la Constituciéon, en un
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poder contra mayoritario que impone el significado del Texto Fundamental y

€en consecuencia autoritario.

Si bien es cierto que estos argumentos expuestos sobre la separacion
de poderes y el control concentrado de la constitucionalidad, pueden ser
rebatidos argumentado que hoy dia existe una tendencia consolidada en el
mundo, donde los tribunales constitucionales modifican el contenido de las
leyes 0 agregan texto a éstas —sentencias manipulativas—. No se considera
que tal actuacion de esos tribunales equivalga a una intromision a las

facultades de los cuerpos legislativos.

Cuando un Tribunal Constitucional, procede a “manipular” un texto legal,
en verdad lo que realiza es un acto de deferencia hacia el legislador,
interpretando la ley segun la Constitucion, eliminando la norma, segun la
cual, dicha disposicién legal se podria entender como contraria al Texto
Constitucional, para asi evitar el vacio legal —principio de conservacion de
los actos juridicos—. Todo esto, se corresponde con lo que hemos expuesto
sobre la presuncion pro legislatore y la funcién integradora de la Constitucion
gue no constituye una usurpacion de funciones. Aunque para cierto sector
de la doctrina esto convierta el juicio de constitucionalidad en un juicio de
perfectibilidad de las leyes; con lo cual se desnaturaliza la principal
caracteristica de los juicios de constitucionalidad de las leyes; o que el abuso
en la “interpretacion conforme a la Constitucion” “existe el peligro de que la
libertad de configuracion del legislador sea recortada en exceso”(Schneider,
1982, pag. 59).

No parece correcto alegar, que esta técnica argumentativa transforme al
juicio de constitucionalidad en un juicio de perfectibilidad de las leyes, o que
interpretar las leyes conforme a la constitucion sea contraproducente para la
libertad de interpretacion del legislador; ya que las sentencias sobre la
constitucionalidad de las leyes no producen el efecto de cosa juzgada

material.
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En consecuencia, los criterios variaran segun la composicion del tribunal
y la personalidad de cada magistrado (Posner, 1983); es decir, si son mas
auto limitados 0 mas activistas. Por lo cual, se puede plantear una ley sobre
un mismo punto y el tribunal no estara sujeto a sus propias decisiones —
siempre que motive el cambio de criterio— y declarar constitucional un
articulo o varios de ellos que antes no eran considerados exequibles. Y en
altimo lugar, siendo la A.N. quien decide sobre la designacion de
magistrados, de la S.C. ésta puede escoger los miembros que sean mas
conservadores 0 mas activistas, con lo cual pueden hacer variar el criterio de
la S.C. a su conveniencia. Por lo tanto, no se considera que las técnicas de
argumentacion de “interpretacion conforme a la Constitucion” o de
sentencias manipulativas sean perjudiciales para el legislador o contrarias a
la naturaleza de la funcidén de un tribunal constitucional, ya que no impiden la

libre configuracion del legislador.

Situacion de las relaciones Sala Constitucional-Asamblea Nacional

A lo largo de la historia de la S.C., su desempefio ha sido por demas
controvertido, sobre todo con respecto de su relacion con la A.N., la cual en
el pasado 2016 se ha vuelto inclusive hostil. Es por ello, que consideramos
de gran relevancia analizar los fallos que, segun la linea de investigacion de
este trabajo, se consideran mas emblematicos y que dan a entender el por

qué de éste trabajo de investigacion.

Por lo tanto, se han escogido los fallos: N°1571 de 22 de agosto de
2001 (Caso: Asoviprilara —Jurisdiccion Normativa—); N° 85 del 24 de enero de
2002 (Caso: Asoviprilara —Créditos indexados o mexicanos—-); y N° 1309 de
2001 (Caso: Herman Escarra) por ser algunas de las sentencias que han

transgredido los alcances que hemos planteado en esta seccion.
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A los efectos de este trabajo, solo analizaremos los aspectos tocantes
en las sentencias mencionadas, a la separacion de poderes. En tal sentido,
la sentencia N° 1571 de 2001 establecid, como ya es comun, de forma

pretoriana, una “jurisdiccion normativa”, ya que a su criterio:

“Esta Sala Constitucional ha venido sosteniendo que las normas
constitucionales, en particular los Derechos Humanos, los Derechos que
desarrollan directamente el Estado Social, las Garantias y los Deberes,
son de aplicacion inmediata, sin que sea necesario esperar que el
legislador los regule, por lo que, en ese sentido, no actian como
normas programéaticas. Para lograr tal aplicacion inmediata, la Sala se
ha basado en la letra del articulo 335 constitucional, por ser el Tribunal
Supremo de Justicia el mdxime garante de la supremacia y efectividad
de las normas y principios constitucionales y, ademas, por ser las
interpretaciones de la Sala Constitucional sobre el contenido o alcance
de las normas y principios constitucionales, vinculantes para las otras
Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas Tribunales de la
Republica.

En base a dicha norma (articulo 335), en los casos concretos donde
surge alguna infraccion constitucional, la Sala ha ejercido la jurisdiccion
en forma normativa, dandole vigencia inmediata a la norma
constitucional

Se trata de interpretaciones vinculantes que obran como una normativa
restringida, hasta que la Asamblea Nacional legisle sobre la materia.”

A este punto de la investigacion, resulta una obviedad sefalar que esta
interpretacion que ha dado la S.C., es una grave vulneracién al principio de
separacion de poderes ya que: (i) es competencia exclusiva de la A.N. dictar
normas de caracter general y abstracta; (i) se conculca el principio
democratico quitandole la funcién de legislar a los representantes de la
voluntad popular; y, (iii) la naturaleza jurisdiccional de la S.C. la hace
incompatible con la funcion legislativa, en el sentido de que, la jurisdiccién es
la facultad de dirimir conflictos —en este caso de indole constitucional—, por lo
cual mal puede imponerse la S.C. a la A.N. con su creacion, ahora, de

normas generales y abstractas (Canova Gonzalez, 2009).
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Como si no fuera suficientemente peligrosa la usurpacion de la S.C. a
las atribuciones legislativas en el fallo transcrito, en la decision N°1309 de
2001 la S.C. interpreto con fundamento en los articulos 334 y 335, que
existen dos tipos de interpretacion constitucional, la individualizada que es
propia del control difuso y sus efectos son de caracter individualizados; es
decir, reducidos al caso en concreto. Mientras que el otro tipo de
interpretacion, es general y abstracto, por lo tanto, natural al control

concentrado y a criterio de ésta:

“es una verdadera jurisdatio, en la medida en que declara, erga
omnes y pro futuro (ex nunc), el contenido y alcance de los principios y
normas constitucionales cuya interpretacion constitucional se insta a
través de la accién extraordinaria correspondiente. Esta jurisdatio es
distinta de la funcibn que controla concentradamente la
constitucionalidad de las leyes, pues tal funcion nomofilactica es, como
lo ha dicho Kelsen, una verdadera legislacion negativa que decreta la
invalidez de las normas que colidan con la Constitucién, aparte que la
interpretacion general o abstracta mencionada no versa sobre normas
subconstitucionales sino sobre el sistema constitucional mismo.”

Y, por lo tanto:

La diferencia entre ambos tipos de interpretacion es patente y produce
consecuencias juridicas decisivas en el ejercicio de la jurisdiccion
constitucional por parte de esta Sala. Esas consecuencias se refieren al
diverso efecto de la jurisdictio y la jurisdatio y ello porque la eficacia de
la norma individualizada se limita al caso resuelto, mientras que la
norma general producida por la interpretacibn abstracta vale erga
omnesy constituye, como verdadera jurisdatio, una interpretacion
cuasiauténtica o paraconstituyente, que profiere el contenido
constitucionalmente declarado por el texto fundamental.

Segun la S.C., ya no solo es legislador positivo, sino que, ademas, es
un poder creador del derecho constitucional, y por lo tanto la Sala —a su
entender— puede modificar el contenido de la propia Constitucion. Tal como

ocurrio en la sentencia N° 1684 del 04 de noviembre de 2008,
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fundamentandose en el fallo N°1309 de 2001, se modificé el articulo 266 en
su numeral primero que establece la competencia del TSJ sobre el antejuicio

de mérito de algunos funcionarios publicos de alta jerarquia.

Si tal exegesis “paraconstituyente” fuera juridicamente valida, el juicio
de constitucionalidad no tendria sentido alguno; toda vez que, el parametro
de contraste de las leyes, seria un objeto inexistente, o para no exagerar,
carente de valor juridico para la S.C. Seria en definitiva una Constitucion de
naturaleza pretoriana, reformada por una Sala, que ni siquiera es
técnicamente, un dérgano constitucional (Garcia-Pelayo, El <<Status>> del
Tribunal Constitucional, 2014), que ademas, carece de legitimidad

democrética para semejante labor.

Veamos mas a fondo, porque es contraria al derecho tal naturaleza
“paraconstituyente” de las interpretaciones de la S.C.: El poder constituyente
es “en términos generales, el poder creador del Estado”(Naranjo Mesa, 2014,
pag. 362); a decir de Sanchez Viamonte?, citado por Vladimiro Naranjo Mesa,
el poder constituyente es: “la soberania originaria, extraordinaria, suprema y
directa en cuyo ejercicio la sociedad politica se identifica con el Estado, para
darle nacimiento y personalidad y para crearle sus 6rganos de expresion

necesaria y continua.”

Se le llama extraordinario, porque solo actla cuando es necesario
redactar y promulgar una constitucién; a diferencia de los poderes
constituidos que son “ordinarios y permanentes”’(Naranjo Mesa, 2014, pag.
363). Supremo, “porque es superior a toda otra manifestacion de autoridad,
desde que crea o constituye los poderes constituidos, determina su
naturaleza, organiza su funcionamiento y fija sus limites” (Naranjo Mesa,
2014, pag. 363). En tal sentido, resulta inverosimil un érgano de naturaleza

jurisdiccional posea tal competencia, dada por el constituyente.

9SanchezViamonte, C. (1957) El poder constituyente. Buenos Aires: Bibliogréfica Argentina.
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Uno de los elementos fundamentales del poder constituyente es la
soberania originaria, la cual reside —-a decir de la Constitucion—
intransferiblemente en los ciudadanos, y nunca, jamas en un 6rgano del
Estado; en tal sentido “donde Unicamente radica la soberania, es en el poder
constituyente mismo, al cual es mas que evidente que [la Sala
Constitucional] no puede controlar’(Garcia Enterria, 2006 4ta Ed., pag. 213).
Por lo cual carece asi de total validez tal argumento de la interpretacion

“cuasiconstituyente”.

La relacion entre poder constituyente y la Sala Constitucional, es la que
ha expresado el maestro Eduardo Garcia Enterria, refiriéndose al Tribunal
Constitucional espafiol como: “Un verdadero comisionado del poder
constituyente para el sostenimiento de su obra, la Constitucion, y para que
mantenga a los poderes constitucionales en su calidad estricta de poderes
constituidos”(Garcia Enterria, 2006 4ta Ed., pag. 210), donde incluso el
constituyente puede revisar las interpretaciones que la Sala Constitucional ha

hecho para modificarlas.

En cuanto a la sentencia N° 85 del afio 2002 (Caso: Asoviprilara —
créditos indexados o mexicanos—), podemos decir: que control que hizo la
S.C. de la actuacion de entes bancarios privados y algunos entes del Estado,
se centré en el articulo 2 de la CRBV, especialmente en los que esa Sala

entendid por Estado social de derecho y de justicia.

En dicho fallo, la S.C. no escatimo6 en exponer lo que ésta considera es
el Estado social de derecho. En esa sentencia, asi como en las sucesivas a
partir de esa, se le dio fuerza juridica a esa clausula abstracta ambigua e
indeterminada que es el articulo 2 del texto constitucional. Y se concluy6
que:
A juicio de esta Sala, el Estado Social debe tutelar a
personas O grupos que en relacion con otros se encuentran en

estado de debilidad o minusvalia juridica, a pesar del principio del
Estado de Derecho Liberal de la igualdad ante la ley, el cual en la
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practica no resuelve nada, ya que situaciones desiguales no
pueden tratarse con soluciones iguales.

Lo cual a todas luces es una valoracion politica e ideologica, la cual
corresponde Unica y exclusivamente hacer a los Organos politicos del
Estado. De ese argumento prosiguieron otros como que el antecedente del
Estado social de derecho, en nuestro pais, era la Constitucién de 1961 la
cual “imponia la solidaridad”, lo cual es una aporia; es dicir, contrario al
propio concepto de solidaridad, pero eso no es objeto de estudio de esta

investigacion.

En consecuencia, de la incompatibilidad constitucional con el “Estado

liberal” y de la obligatoriedad de la solidaridad, determino la S.C.:

“La Constitucion antepone el bien comdn (el interés general) al
particular, y reconoce que ese bien comun se logra manteniendo la
solidaridad social, la paz y la convivencia. En consecuencia, las leyes
deben tener por norte esos valores, y las que no lo tengan, asi como las
conductas que, fundadas en alguna norma, atenten contra esos fines,
se convierten en inconstitucionales.”

Y, por lo tanto:

“El Estado promovera la riqueza, asi como la proteccidén de bienes y
servicios que satisfagan las necesidades de la poblacion, la libertad de
trabajo, de empresa, de comercio e industria, pero siempre con la meta
de garantizar la creacion y justa distribucién de la riqueza (articulo 112
constitucional), por lo que, es el bien comdn, sin desigualdades ni
discriminaciones, sin abusos, el objetivo del Estado Social de Derecho,
y tanto en las leyes como en la interpretacion constitucional deberan
propender a él.”

Como se ha expuesto en lineas anteriores, la utilizacion de clausulas
abstractas por parte del juez constitucional, deviene en arbitrariedad o en
juicios valorativos de conveniencia u oportunidad que, a todas luces, son de
caracter politico y por lo tanto de competencia del legislador y el Ejecutivo
nacional. En este fallo analizado, después de llenar —ilegitimamente— de
contenido el articulo 2 de la CRBV, la S.C. considero:
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“A juicio de esta Sala, si bien es cierto que de la declaratoria
constitucional de la existencia de un Estado Social de Derecho, no pueden
nacer derechos subjetivos a favor de las personas, no es menos cierto que
el Estado Social de Derecho es un bien, un principio o valor juridico, rector
de la Constitucion, el cual es objeto de interpretacion por esta Sala sobre
su contenido y alcance, conforme al articulo 335 constitucional.

Por lo tanto, si_las leyes vigentes chocaran o0 crearen
situaciones contrarias al Estado Social de Derecho o0 a sus elementos
esenciales, como la solidaridad o la responsabilidad social, tales
leyes devendrian en inconstitucionales.”

Con estas conclusiones, la S.C. le ha (i) impuesto al legislador una
interpretacion de lo que es el Estado social, violando asi la presuncion de
constitucionalidad de las leyes, (ii) el principio de libre configuracion del
legislador; vy, (iii) le obliga a legislar segun ésta entiende el Estado social, so
pena de nulidad de las leyes. Tarea que no le corresponde y es contraria a la
propia Constitucion.

En conclusion, podemos observar una acumulacion exacerbada de
los poderes de la Sala Constitucional, que contraviene y destruye la
separacion de poderes y constituye un retroceso del Estado venezolano a
épocas del absolutismo o0 a épocas donde el parlamento no estaba sujeto al
texto constitucional, pero esta vez, en cabeza de un grupo de jueces y no en

la de un monarca o parlamento.

Sala Constitucional y el Poder Ejecutivo Nacional

Entre las relaciones que existen entre el Ejecutivo y la S.C. encontramos:
la consulta que el mandatario puede hacer sobre la constitucionalidad de las
leyes a la Sala—Art. 214 CRBV concatenado al Art. 25 N°15 LOTSJ-, la
revision de tratados internacionales antes de su promulgacion por parte de la
S.C. —-Art. 236 N° 4 concatenado Art. 336 N°5—, conocer de las
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impugnaciones por inconstitucionalidad de los decretos leyes —Art. 336 N°3—
La revision de oficio de la declaratoria de estado de excepciéon —Art. 336
N°6—, conocer de la impugnacion de decretos con rango valor y fuerza de ley
—336 N°3—; y dictar la inconstitucionalidad de los reglamentos de las leyes,
que dicte el ejecutivo —236 N° 10 CRBV concatenado al 31 N°3 de LOTSJ°-

Ademas, encontramos los amparos contra la actuacion tanto de los
ministerios que dependen del ejecutivo nacional, como del propio Ejecutivo
Nacional.

Si bien todas estas relaciones entre el Ejecutivo y la S.C., engloban en
cada caso particular diversa intensidad respecto del alcance de la Justicia
Constitucional, a los efectos de esta monografia, se analizara los limites de
la actuacion de los jueces constitucionales, frente a los llamados decretos

leyes.

Los denominados decretos con rango y fuerza de ley, tiene su
fundamento constitucional en el articulo 236 de la CRBV N°8. Consisten en
una delegacion de caracter extraordinario, con fines especificos y de manera
temporal que la A.N concede al P.E., para que éste pueda dictar decretos
con fuerza de ley (Naranjo Mesa, 2014, pag. 287).

Frente a los decretos que emanen dentro del marco de la delegacion
legislativa, se matiza lo que hemos denominado el contexto de los juicios de
constitucionalidad; porque, no se esta frente al mismo 6rgano legislador. Por
otra parte, porque esa delegacion esta sometida a las caracteristicas de
extraordinario, temporalidad y especialidad —de materia sobre los cuales
puede versar la delegacion— las cuales les son propias, éstas “tienden a
delimitarlo, encuadrandolo en un marco necesariamente mas estrecho que
aguel en el que se mueve las Cortes Generales —El equivalente a la A.N. en

Espafia— en cuanto organo legislador soberano “en ese sentido “un precepto

10 para mejor comprension de dicha competencia ver sentencia N°16 del 13 de febrero del afio 2013 N°16
disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/Febrero/16-13213-2013-11-1268.html
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determinado que si emanara directamente de las Cortes no seria
inconstitucional a no ser por oposicion material a la Constitucion, pueden
serlo si procede del Gobierno a través de un decreto legislativo por haber
ejercitado aquel de modo irregular la delegacion legislativa”(Salas, 1982,
pags. 156-157).

En consecuencia, este juicio de constitucionalidad se circunscribe a (i)
determinar si el proceso que se da dentro del seno de la A.N. para promulgar
la ley habilitante, cumple los requisitos de forma para promulgar las leyes y si
ésta, cumple las caracteristicas de extraordinario, temporalidad vy
especialidad; vy, (ii) si el contenido del decreto per se o parte de él contradice
el contenido de la Constitucion.

Al igual que en los casos de las leyes ordinarias, las competencias de la
S.C. se limitan a contrastar la mejor interpretacion de los preceptos del
decreto ley, con la mejor interpretacion del precepto o preceptos de la
Constitucion los cuales se dice que hacen al decreto inconstitucional. En ese
sentido, la Sala es incompetente para “pronunciarse sobre la mayor o menor
oportunidad técnica de las medidas que aquellos se establezcan, «pues ello
se enmarca en la actividad propia del debate parlamentario y la defensa en el
mismo de los distintos criterios politicos que al respecto se formulen»”(Salas,
1982).

Por otra parte, la intensidad de la presuncién de constitucionalidad con la
que cuentan los decretos legislativos, es menor. Las circunstancias que
rodean la formacion de estos decretos conllevan una menor exposicion a la
democracia, que en definitiva es un factor sumamente determinante para
establecer el rigor de esa presuncion. Se podria argumentar, que un decreto
legislativo que desarrolle alguno de los derechos fundamentales que enuncia
la constitucién, en principio estaria viciado de inconstitucionalidad, ya que el
legislador delegado, no posee legitimidad democrética ni especialidad para
desarrollar esos derechos, toda vez que, la elaboracion del decreto no pasa
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por los procedimientos de canalizacion de la voluntad general representada
en el Legislativo; en tal sentido, la presuncién de constitucionalidad que se
adquiere con la produccién de leyes desde el 6rgano de mayor
representacion democratica, practicamente se extingue en los casos en que

se examinen decretos con rango fuerza y valor de ley.

Sala Constitucional y Tribunales Ordinarios

Si bien, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se
encuentra dentro del propio Poder Judicial, hay competencias que

diferencian a esa Sala del resto de los demas tribunales.

Pero antes de comenzar con las tecnicidades propias de este titulo, es
necesario hacer referencia a que, la S.C. en reiteradas decisiones, ha
sefalado que es la maxima y Unica interprete del Texto Fundamental, por lo
cual, puede y debe revisar las sentencias que emanen el resto de los
tribunales de la Republica —de forma discrecional—, incluso la de las demas

Salas que conforman al TSJ (Caso Servio Tulio Leon, 2000).

Esto conlleva a que la S.C. haya mutado su naturaleza indebidamente,
en relacion con las demas salas, a una Sala con superioridad a las otras. Por
lo tanto, podemos afirmar que la S.C. se transformd de forma pretoriana,
hasta la posterior promulgacion de la actual LOTSJ, que pretende “legitimar”
tal usurpacion de funciones e inevitable desnaturalizacion de Sala a un
Tribunal Constitucional. Que se desenvuelve como una especia de poder-
apeéndice e independiente del poder judicial, a pesar de que no fue previsto

para funcionar de esa manera, segun el desideratum del constituyente.

Tomando en cuenta esta situacion factica actual en la que se encuentra

la S.C., entremos en materia, no sin antes advertir, que cuando se utilice la
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expresion Tribunal Constitucional, a los efectos de este titulo se entendera

como equivalente a Sala Constitucional, por las razones antes expuestas.

Como se adelantaba, los tribunales ordinarios poseen cualidades y
competencias diferentes a las que posee la S.C. del TSJ; es decir, ellos son
los encargados de velar por la aplicacion del derecho ordinario en las
relaciones intersubjetivas de diversa indole. Mientras que el Tribunal
Constitucional, es el encargado de aplicar el Derecho Constitucional y sus

decisiones son en ocasiones de caracter general —erga omnes-—.

Si bien se podria argumentar con cierto grado de veracidad, que en
Venezuela esto no es cierto, por aquello de que todos los tribunales del pais
son constitucionales gracias a la existencia del control difuso y de sus
competencias en amparo, ello no implica que no existan fronteras de

competencias entre esos juzgados y la Sala Constitucional.

Debemos rebatir esta objecion que se ha planteado. Cuando a un
juzgado ordinario le corresponde decidir sobre un amparo constitucional, este
pasa de ser un tribunal “en sede constitucional’; es decir, aplicar el derecho
constitucional para resolver el conflicto —especificamente los derechos
fundamentales susceptibles de ser amparados— y no el derecho ordinario.
Por otra parte, al momento del juez desaplicar una norma, éste obvia el
derecho ordinario —Art. 334 CRBV- para aplicar directamente la Constitucion.
En tal sentido, estos tribunales pasan a entrar en el rango de competencias
revisoras de la S.C. porque aplican la Constitucion y no las normas de rango

legal.

En consecuencia, la principal via de relaciones entre la S.C. y los
tribunales ordinarios ocurre con las sentencias de amparo en apelacién, asi
como por la revisién de decisiones de amparos y la desaplicacién por control
difuso de las leyes —Art. 336 N°10-.
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En el marco de esas relaciones, esta fuera de la competencia de la S.C.
valorar la manera en que los jueces ordinarios aplican la ley, ni controlar si
dicha aplicacion ha sido la mas idénea para resolver un caso en concreto;
toda vez que, tal valoracion es competencia exclusiva de los juzgados de
legalidad. “No puede sustituir el criterio judicial en la interpretacion y
aplicacion de las leyes, menoscabando el contenido singular y especifico de

la jurisdiccion ordinaria”(Salas, 1982, pag. 173).

Solo podra el Tribunal constitucional hacer valoraciones de esa entidad
“‘cuando al hacerlo -los tribunales ordinarios— violen las garantias
constitucionales... que afecten a los derechos y libertades fundamentales” y
que tal agravio “tenga origen inmediato y directo en una decisiéon judicial”
(Salas, 1982, pags. 172-173). Si bien es en extremo genérico, sefialar que
solo podra interpretar la S.C. el derecho ordinario, cuando existas violaciones
a los derechos y libertades, toda vez que, es el propio Tribunal Constitucional
el que llena de contenido dichos derechos en los casos particulares —Aurt.
335—-. Para resolver esa abstraccion, resulta de vital importancia para
entender este punto, afiadir que tal actividad exegética de la legalidad por
parte de los jueces constitucionales, cabe cuando el derecho conculcado (i)
sea el criterio de la aplicacion del control y prius de interpretacion para la
legalidad; (ii) sea capaz de entablar una obligacion directa con el juzgador
ordinario y el justiciable; es decir, cuando la Constitucion obliga al juzgador a
realizar determinada conducta para con las partes y este no lo hace,
verbigracia: mantener la igualdad entre las partes o presumir la inocencia
hasta que existe plena prueba de lo contrario; y,(iii) cuando la actividad del
tribunal sobre pase los limites externos de cualquier 6rgano del Estado; es

decir, arbitrariedad, desproporcionalidad y abuso (Schneider, 1982, pag. 55).

En otro orden de ideas, el Tribunal Constitucional no resulta competente
para conocer de la valoracion de los hechos o de las pruebas que el juez de

la legalidad realice. Es decir, la S.C. no puede imponer sus criterios sobre
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ese tipo de valoraciones a los jueces ordinarios, a menos que como en el
caso anterior se violen derechos de la entidad de los ya sefialados. La
posterior valoracién de la legalidad, transformaria a la S.C. en una tercera o

peor aun en una cuarta instancia con competencia suprarevisora.

Vale la pena transcribir lo que ha sefialado el Tribunal Constitucional
Federal Aleman respecto de este tema de valoracién del derecho ordinario
como de los de hechos y pruebas:

“«si el tribunal ordinario ha juzgado correctamente la amplitud y la
eficacia de los derechos fundamentales en el ambito del Derecho civil.
De aqui se deriva al mismo tiempo el limite del control posterior: no es
competencia propia del Tribunal Constitucional probar en toda su
extension si las sentencias de los tribunales civiles contienen un error
juridico; el Tribunal constitucional tiene exclusivamente que juzgar el
llamado efecto de irradiacion de los derechos fundamentales en el
Derecho civil y hacer valer también aqui el contenido axiolégico de los
principios constitucionales. El sentido de la institucion del recurso de
amparo es que todos los actos del poder legislativo, ejecutivo y judicial
deben ser controlados desde el punto de vista de su adecuacién a los
derechos fundamentales (art. 90 de la ley del Tribunal constitucional
federal). Ni esta el Tribunal constitucional federal llamado a actuar como
instancia de revision o superrevisién respecto a los tribunales civiles, ni
puede, exceptuado el control general de tales decisiones, prescindir de
conocer cuando aflore el desconocimiento de normas Yy criterios
fundamentales»”(Starck, 1998, pags. 16-17).

Estas limitaciones hayan su razén de ser, en primer término “para
garantizar la unidad de jurisprudencia” (Starck, 1998, pag. 14) tanto de las
leyes ordinarias como del derecho constitucional, ya que la jurisprudencia es
fuente de derecho. En segundo lugar, “si el Tribunal Constitucional se
erigiese —como en nuestro pais se erige— en fiscalizador a ultranza de las
decisiones judiciales convirtiétndose en una nueva instancia revisora de
aguellas sin freno ni limite alguno no se conseguiria, probablemente, otra
cosa que socavar gratuitamente la confianza que los justiciables han de tener
en los Tribunales ordinarios y la eficacia de la propia actividad judicial’(Salas,
1982, pag. 170).
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Podriamos concluir, que en los procesos tanto de revision
independientemente de si son sobre amparos o por la desaplicacion de una
ley e incluso recurso de apelacion de amparos, la tarea de la Sala
Constitucional, consiste en contrastar la interpretacion que el juez ordinario
realizo sobre la Constitucion y los criterios juridicos y exegéticos de esa Sala,
para asi unificar la jurisprudencia Constitucional, para asi procurar la
complementacion y perfeccionamiento del Derecho constitucional asi como

los Derechos Humanos.
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Estado de Derecho y Justicia Constitucional

Antecedentes

La idea de Estado de derecho, se ha venido gestando desde los inicios —
por lo menos— de la cultura occidental; encontramos, al igual que como en la
separacion de poderes, antecedentes en el pensamiento aristotélico
(Delgado, 2014). Esta idea, un poco incipiente e ignorada —por las
situaciones politicas reinantes en esas épocas—, llega a su madurez y
consolidacion, entre finales del siglo XVIII y principios del siglo XIX, y ha
evolucionado al punto que hoy dia, incluso se habla de un Estado de derecho
internacional, en especial en el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos.

La doctrina coincide, en que sus inicios practicos se encuentran en la
Inglaterra del siglo XVIII. Uno de los antecedentes mas llamativos y
relevante, es el famoso caso Bonham. Sin adentrar este estudio a los
detalles de dicho caso, nos interesa enfatizar, de ese antecedente, que el
Juez Sir Edward Coke, sienta las bases para lo que hoy conocemos como
judicial review; y que sus argumentos constituyen preludio, de lo que hoy dia
entendemos generalmente por Estado de derecho o Estado Constitucional
de Derecho. El Chief Justice!! Coke, en su racionamiento para desaplicar un
decreto emanada de la Corona, echa mano de lo que en el derecho
anglosajon se denomina common law'?y su superioridad frente al derecho
positivo; Sir Coke argumentd, que el decreto que afectaba al Dr. Bonham era
contrario al common law; por lo tanto este derecho comdn o sentido comun

representa un limite al “poder legislativo”.

11E| equivalente al presidente de nuestro TSJ para la época.
2Derecho de los Comunes o Sentido Comun.
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Si bien esa tesis no fue bien acogida en Inglaterra, sus ideas fueron
trasladadas a las colonias americanas del imperio inglés. En la Norte
América preindependentista, encontramos antecedentes en los cuales los
argumentos del Chief Coke se replicaron para preservar el common law,

como una higher law.

Existe un consenso, en que el caso Bonham inspir6 los argumentos del
Chief Marshall, en el caso Marbury vs Madison. Este precedente, si bien por
mucho no es el primero, es el mas importante desde el punto de vista
politico, ya que logré consolidar el judicial review y la superioridad del texto
constitucional norte americano, frente a las leyes que emanen del congreso.
Con lo que podemos afirmar, que el Rule of Law!® que consagra la
constitucion, es una institucion vinculante para todos los d&rganos
constitucionales, y esa interpretacion o manera de concebirlo, lo hace rigido
ante otros textos normativos, a diferencia de como se entiende en el derecho

continental, como a continuacién examinaremos.

En el derecho continental, nos conseguimos a la Revolucién Francesa
como precursora de la materializacidén y consolidacion, de lo que se entendio
por dilatado tiempo, como Estado de derecho para los sistemas juridicos
continentales. Esta concepcion, es un poco mas deébil de lo que el derecho

Norte Americano concibié en ese momento y aun concibe.

Un expresion o interpretacion decimondnica del Estado de derecho, que
expone porque es entendido, en los sistemas juridicos de tradicion romano-
germanico, de forma menos robusta que en el anglosajon, la encontramos en
los comentarios que hace Pablo Lucas Verdu, del autor polaco Ludwig
Gumplowicz, quien interpretd que “El Estado de Derecho es una ficcién,
porque el derecho no es capaz de dominar al Estado por la sencilla razén de

que aquél es un producto de este ultimo”(Verdu, 1983).

13Gobierno de la ley. Usualmente traducido al castellano como Estado de Derecho.
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Es comprensible que, para la doctrina de esa época, se menospreciara o
no se le diera la preponderancia que al Estado de derecho se le otorga hoy
dia; ello se debia a que los parlamentos de ese momento, no se
consideraban que estaban sujetados a la Constitucion, ya que en ellos
residia la soberania absoluta otorgada por el pueblo, para producir las reglas

que dan forma al Estado de derecho; o mejor dicho, el Estado de legalidad.

Esa caracteristica de los parlamentos europeos continentales, e incluso
del inglés, condujo a De Lolme a afirmar, sobre ese cuerpo legislativo que,
era capaz de todo menos de convertir a un hombre en mujer, y por lo tanto,
era el creador del Estado de derecho, que pronto se renombré como Estado
de legalidad, debido a que los 6rganos del Estado solo debian obediencia a

las leyes que producian los cuerpos legislativos, sin posibilidad de objetarlas.

No es, sino en el periodo de entre guerras, que la concepcion del Estado
de derecho comienza a cambiar. Ello se puede deber, en parte a la evolucién
del derecho administrativo, su judicializacion y sometimiento a las leyes que,
junto con la influencia de la primacia constitucional en Norte América, Hans
Kelsen logra introducir en Europa, el inicio de la justicia constitucional
especificamente del control concentrado, y el sometimiento del parlamento a

la Constitucion.

Después de todo esto se puede afirmar, que el Estado de Derecho;
independientemente de cdmo se haya interpretado, es un valor inmanente a
la propia abstraccion que es el Estado en la cultura occidental actual; en el
sentido de que éste, conlleva un ideal que apunta a una “funcionalidad del
sistema estatal...que introduce dentro de él la normalizacion, la racionalidad
y, por lo tanto la disminucion de factores de incertidumbre” (Garcia-Pelayo,

2009, pag. 54); todo ello apalancado en, que las actuaciones derivadas de
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los 6rganos que ejercen el poder, estén sustentadas y legitimadas en las

leyes; es decir, non voluntas, sed ratio facitlegem.4

Del Estado de legalidad al Estado constitucional de derecho

Como se ha podido observar, existieron dos tipos de interpretaciones del
Estado de derecho; que difieren solo en la identificacién de la fuente la
nomocracia. Para el derecho norteamericano, la fuente del Rule of law es la
Constitucion, en cambio para el derecho europeo —incluso en Inglaterra— la
fuente del Estado de Derecho era la produccion legislativa de los
parlamentos, corriente que perdurd hasta bien entrado el siglo XX. Ahora en
lo que si existid —y sigue existiendo— consenso en esas interpretaciones, es
que la idea de dignidad y libertad conlleva a que la sumision del hombre no
puede ser a otro hombre, sino a una entidad abstracta e intemporal que es la
ley, la cual es requisito para la cabal convivencia y orden social; ademas, que
esos 6rganos que ejercen el poder debe estar revestido y emanados de
normas, por lo tanto el poder y los 6rganos que lo ejercen, se somete al
derecho. Todo esto surge como respuesta al Estado policia o Administrativo,
que intentaba lograr la felicidad de sus subditos a través de regulaciones e

intervenciones en la vida privada de aquellos.

Esa segunda interpretacion, que da origen a lo que se ha denominado
Estado de legalidad, partia del supuesto de que en el parlamento reside la
soberania y por lo tanto el producto normativo de ese 6rgano, sometia al
poder del resto de los 6rganos del Estado; a su vez, la vigencia material de
esas leyes, era protegidas por los tribunales contenciosos administrativos,

por lo que la existencia de esos tribunales, era condicion fundamental para la

14 No mi voluntad, sino la de la ley
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existencia de un Estado de Legalidad, ya que éstos tenian por finalidad la

aplicacion estricta de esas leyes.

En la practica, el poder legislativo podia sancionar una ley con cualquier
contenido, ya que se entendia que ésta era la expresion de la voluntad del
pueblo, donde residia la soberania y por lo tanto no estaba sometido a
ningun parametro de control. Esta interpretacion ultrademocratica del
ejercicio legislativo, dio pie al abuso de poder, que tuvo su maximo punto de
despotismo, en el lamentable régimen Nacional Socialista en Alemania, y a
las consecuencias ya hartas sabidas de la Segunda Guerra Mundial. Esa
tragedia que representd la segunda gran guerra para todas las areas de la
vida humana, trajo a la reflexion de la academia europea, reconsiderar y
mejorar las ideas que Hans Kelsen ya habia plasmado en los afos 20, e
incluso llevarlas un paso mas alla, debido que el sistema kelseniano estaba
disefiada para controlar una Constitucion procedimental y no una

Constitucion que contenga derechos, valores y principios.

En la actualidad, la mayoria de constituciones poseen una parte
dogmatica, que al igual que el resto del texto fundamental, es de caracter
normativo; y debido a esa sujecién del Estado a la Constitucion, es que no
todas leyes constituyen derecho, sino que para ser consideradas como tal,
deben cumplir “con una legalidad de determinado contenido y, sobre todo,
con legalidad que no lesione ciertos valores por y para los cuales se
constituye el orden juridico y politico y que se expresan en normas o0

principios que la ley no puede violar” (Garcia-Pelayo, 2009, pag. 53).

Es desde entonces, quela interpretacion del Estado de Derecho ha
evolucionado y homogenizado en la mayoria de los paises occidentales,
hasta el punto en que, no se le puede circunscribir al ambito de la produccién
legislativa; es decir, que el Estado de derecho, ya no es mas una
construccion del poder legislativo, sino que tiene sus bases y racionalidad en
una entidad superior, que es la Constitucién, por lo que diversos autores
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denominan al otrora Estado de derecho, como Estado constitucional de

derecho.

En el caso venezolano, se puede afirmar que desde 1811, existe un
precepto que sujeta a los 6rganos del poder publico a la Constitucion; en ese
texto, el articulo 227 establecia su superioridad y aplicacion “religiosamente”
y “sin pretexto” por parte de todas las autoridades de la Republica. Esta
disposicion de la primera Constitucién se ha trasladado a la vigente, en su
articulo 7, que le otorga caracter de norma suprema y todos los érganos
constitucionales, y las personas en general, estan sometidas a sus
disposiciones. Con lo cual podemos afirmar que Venezuela, esta
formalmente adherida a la corriente del Estado Constitucional de Derecho
desde sus inicios como Republica; y para reforzar dicha superioridad de la
Constitucion se ha agregado en su texto un sistema de justicia constitucional
que esta llamado a desarrollar y conservar el Estado Constitucional de
Derecho, como un érgano neutral-no activo, comparable en los regimenes
monarquicos parlamentarios, con el rey o emperador, donde éste no esta
facultado para emitir opiniones politicas, sino a preservar la institucionalidad

y el hilo constitucional en el juego politico (Garcia-Pelayo, 2014).

Principio de legalidad y su vinculacion a la Sala Constitucional

Tanto del Estado de legalidad, como en el actual Estado
constitucional, emana un principio basico, aplicable a todos los 6rganos del
Estado; ese principio es el de legalidad, que en el caso de los Organos
constitucionales, a éste podria llamarse como principio de constitucionalidad;
consiste aprioristicamente, en que sus actuaciones deben estar legitimadas y
otorgadas directamente por el texto constitucional, de lo contrario esas

actuaciones, son consideradas como arbitrarias, nulas o inconstitucionales.
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Como se adelantase en lineas anteriores, el principio de legalidad es
consecuencia logica del Estado constitucional de derecho, y se puede dividir
en dos dimensiones, (i) siendo la primera, las competencias fundamentales
del Estado, la cual consiste en limitar las atribuciones de éste en general; es
decir, del Estado como un todo, donde se determina cuales son las
actuaciones licitas o un ambito de accion de la totalidad del Estado; dejando
asi, abierto el espacio para la autodeterminacién de los ciudadanos y la
autorregulacion de la sociedad (Garcia-Pelayo, 1991). Por lo tanto queda el
Estado, asi como la totalidad de los 6rganos que lo componen, impedidos de
actuar legitimamente, fuera de las competencias que la Constitucion otorga
al Estado. Y (ii) Por otro lado, la dimension donde la Constitucion disefia un
sistema de competencias particularizado para cada érgano constitucional.
Ahora ¢ Por qué la Constitucion establece competencias a cada érgano del

Estado? Por un motivo practico y otro racional.

El motivo practico, que no es objeto de este subtitulo, es la division de
las atribuciones del Estado, la cual consiste en que cada 6rgano desarrolle y
perfeccione sus actividades naturales, para asi lograr el cometido o fines que
se propone el Estado, asi como lograr un eficiente control constitucional

sobre los érganos constitucionales.

El segundo motivo, que es la medula de éste inciso, consiste en
otorgar una racionalidad a esa division de las competencias del Estado,
establecer responsabilidades, regularidad de actuacion de todos los érganos
constitucionales e impulsar la eficiencia encausando esa actuacion, asi como

su limite.

La teleologia de este principio, consiste en preservar el equilibrio de
poderes y proteger al ciudadano de la autoridad. Pero ¢como se compagina
esto con el tan amplio poder de actuacion de la Sala Constitucional del

Tribunal Supremo de Justicia?
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Respuesta a esa cuestion, podemos encontrar al interpretar
sistematicamente la Constitucion, para ello es necesario partir del articulo 7
CRBYV, en el cual se expresan dos ideas fundamentales, como ya se ha
adelantado; la primera consiste en que el texto constitucional, es un ente
superior al de las leyes ordinarias y posee, todo su articulado, caracter
normativo. La segunda es que la Constitucion, es aplicable de forma directa y
preferible por los o6rganos constitucionales, o dicho en palabras de la
Constitucion por parte de los “érganos del poder publico”.

¢ Y quienes conforman eso 6rganos del poder publico? El articulo 136
de la CRBV establece que: “El Poder Publico se distribuye entre el Poder
Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional. EI Poder Publico Nacional

se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral”.

Luego se observa como la CRBV, concretiza la abstraccién que es el
articulo 7, en el Art. 137 y expresamente sefiala: “Esta Constitucion y la ley
definen las atribuciones de los 6rganos que ejercen el Poder Puablico, a las
cuales deben sujetarse las actividades que realicen.” Este articulo, es la
reafirmacion de la atadura de los 6rganos del poder publico a la Constitucién
y al Derecho.

Se observa, qué la posicion de la S.C., dentro del poder publico es la
de un elemento méas del TSJ, como asi lo indica el Art. 262.En el desarrollo
del capitulo referente al TSJ sefiala el texto constitucional, que son
atribuciones de ese maximo tribunal, “Ejercer la jurisdiccion constitucional

conforme al Titulo VIII de esta Constitucion”.

Remitido al titulo referido por el anterior articulo, se puede observar el
primer asomo de la intencion de restringir a unas facultades especificas, el
poder de la S.C., y para concretar tal funcion de proteger el Estado
constitucional de derecho, la Constitucion dispone de un capitulo llamado “de

la proteccion de la constitucion”, el cual enarbola los métodos vy

46



competencias por los cuales la jurisdiccion, en su totalidad —en ejercicio del

control difuso—, tendra por norte la vigencia material del texto fundamental.

Respecto de la S.C., el Art. 334 sefiala que en ésta recae el control
concentrado de la constitucionalidad de los actos del resto del poder publico
en ejecucion directa del texto constitucional; es decir, cuando los érganos
constitucionales ejerzan las atribuciones que la Constitucién les dispuso y

ésa actuacion sea objetada por ante la S.C.

Por ultimo en ese titulo, la CRVB en su Art. 336, sefiala un generoso
catalogo de atribuciones de la Sala Constitucional, en un ultimo esfuerzo por
definir el alcance de su poder, a través de una circunscripcion de actuacion
de la S.C. a determinados supuestos; sin embargo, su ultimo numeral sefiala
que la A.N. puede otorgar mas competencias a esa S.C. a través de la ley; y
gue ademas, puede esa misma Sala ejercer las demas atribuciones que la
Constitucion establezca. Pero ¢realmente se deja abierta la posibilidad de
ampliar en cualquier sentido las atribuciones de la S.C.? A priori, la respuesta
a esa cuestion debe ser negativa, ya que la Constitucion construye un
sistema tanto de derecho como uno politico, sustentado en un equilibrio de
poderes, que tiene por norte fomentar un ambiente donde la democracia —
dimensiéon factica— pueda aflorar, y por ello mal puede otorgarse por via
legislativa o auto-atribuirse un poder exacerbado a la Sala Constitucional,

que rompa con ese esquema, como se intenta exponer aguas abajo.

Lo que parece evidente al interpretar la Constitucion y su teleologia,
no lo es para la S.C., ya que a lo largo de su desarrollo e incluso desde sus
inicios, ha aumentado sus competencias y poderes a un punto tal que se
puede afirmar que concentra practicamente para si, el poder absoluto.
Resulta imperioso traer a analisis las decisiones 1077 del 22 de septiembre
de 2000 (caso Servio Tulio Ledn) y la N° 1049 de la S.C. del 23 de julio de
2009 (caso Ley de Proteccion al Consumidor), en la que respecto de la
division de poderes esa Sala interpreto:
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En el Caso Servio Tulio Leon, se le plante6 para ese momento nueva
S.C. un “recurso” de interpretacion de la constitucion la cual no esta prevista
en el capitulo que regula las competencias de la Sala, y para dar respuesta

ello, la S.C. considero que:

Para determinar tal situacion, de lo cual trata este caso, la Sala debe
analizar_si_hay accién _en ese sentido, ya que la misma no esta
prevenida en particular por el ordenamiento juridico, pero tampoco
prohibida. Lo que la Constitucidn contempla es una accion para que se
interprete la ley, accién que el numeral 6 del articulo 266 de la vigente
Constitucion llama recurso de interpretacion sobre el contenido y
alcance de los textos legales, en los términos contemplados en la ley, lo
gue podria ser interpretado en el sentido que el “recurso” se refiere a lo
legal y no a lo constitucional.

El recurso de interpretacion de las normas y principios constitucionales,
no_se encuentra requlado en forma especial ni en la vigente
Constitucién ni en la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, por
lo que en la nueva Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
deberé ser definido su procedimiento. Sin embargo, considera la Sala
gue dentro de la facultad interpretativa con caracter vinculante,
gue le otorga el articulo 335 de la vigente Constitucion, y por las
razones antes expuestas, puede asumir_la interpretacion, no _solo
en los procesos contenciosos gue decida, sino también mediante
este especial “Recurso de Interpretacién”. (Caso Servio Tulio Ledn,
2000) (Subrayado y resaltado de quien suscribe).

Con esa interpretacion contra legem la S.C. desconocié abiertamente
su sometimiento al texto constitucional como marco regulatorio del ejercicio
de su potestad jurisdiccional, sin tomar en cuenta las consecuencias que

para el sistema juridico constitucional acarrea ese tipo de interpretacion.

Esta interpretacion que pretende desconocer el Estado Constitucional

de Derecho es reiterado en la decisiéon 1049/09 cuando la S.C. afirma que:

La Constitucion, sin duda, distribuye tareas, atribuye potestades,
distingue entre un Poder de otro, pero no_establece para todos los
casos que ciertos tipos de potestades sélo pueden ser ejercidas por un
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Poder en particular. La divisibn de Poderes en tanto supone
independencia de Poderes cumple una funcién politico-constitucional
relevante, particularmente cuando de lo que se trata es de la autonomia
del Poder Judicial. El Poder Judicial debe ser un arbitro independiente e
imparcial. Pero ello no_significa que sea el Unico arbitro. La Sala
Constitucional tiene la potestad de interpretar la Constitucién; pero ello
no significa que sea su unico intérprete. El Poder Legislativo tiene la
potestad de dictar actos normativos con forma de Ley; pero no es el
Unico 6rgano que produce actos normativos. ¢Por qué habria de ser la
potestad de dirimir controversias exclusivas de un Poder en particular?
Si bien han de haber ambitos de las relaciones sociales en los cuales
debe establecerse dicha exclusividad, ella no podria predicarse de
todos los campos del quehacer social. Correspondera en todo caso al
Legislador determinar en cuales circunstancias y en qué medida dicha
potestad serd exclusiva del Poder Judicial y en cuéles otros y en qué
medida dicha potestad serd ejercida por cualesquiera otro Poder
Pdblico, siempre atendiendo a las exigencias de los derechos
fundamentales. (Caso Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario,
2009) (Subrayado nuestro).

Se piensa que esas interpretaciones que pretenden desconocer todo
el Estado de derecho, se deben a que, es insuficiente para poder examinar
con mayor exactitud, la vinculacion de la S.C. al “principio de
constitucionalidad” otrora de legalidad, los argumentos de sometimiento de
los 6rganos del poder publico a la Constitucién y el derecho, asi como la
exegesis sistematica del texto fundamental, en virtud de que la Constitucién
es un texto indeterminado en la mayoria de sus partes —dimension

linglistica—.

En tal sentido, es menester precisar y llenar de contenido tanto los
argumentos sobre la vinculacién positiva —quae non permissa, prohibita
inteliguntur— de las competencias de la S.C.; asi como la interpretacion que
se le ha dado al texto constitucional, a través de la teleologia que el sistema

constitucional plantea tanto en una dimension juridica, como politica.

En primer término, ¢el argumento “los 6rganos del poder publico no
pueden actuar fuera de lo que expresamente estad previsto en el texto

constitucional” se sustenta por si s6lo? La respuesta es necesariamente no.
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En muchas, ocasiones a través de interpretaciones de la CRBV, se
puede ajustar ciertas situaciones facticas, que pueden en un principio
pensarse que estan fuera del alcance de la Sala, empero, a través de la
argumentacion puede encajar dichas situaciones en los parametros de
competencias de la S.C. y por ello, pierde su sustento el argumento antes
objetado, si se lo estudia por si solo; es por ello que ha de profundizarse en
él. Para esa labor, es necesario analizar el texto constitucional, como un
sistema de valores, principios y reglas que apuntan un fin determinado:
proteger al ciudadano del poder irracional y encauzar las reglas generales de
la democracia, para garantizar el cabal cumplimiento y proteccion de sus

derechos.

Sin embargo, ese argumento bajo estudio recoge la esencia de
principio de la legalidad; como se ha expuesto, éste busca encausar la
actividad del Estado evitando que dos entes de la administracion publica
realicen la misma actividad, con consecuencias de contradicciones entre los
organos que pueden desestabilizar el ejercicio regular del poder e incluso
una merma importante en la gobernabilidad. Ademas, refleja una idea
fundamental del liberalismo del siglo XIX, la cual consiste en que ante el
poder, se debe desconfiar y por tanto limitarlo, y donde el derecho o la

Constitucion, no lo ha autorizado a actuar debe abstenerse de ejercer poder.

Otra de las ideas implicitas del argumento bajo estudio, es la del
equilibrio politico y de estructura de poder que la Constitucion ha establecido,
gue ademas esta estrechamente relacionado a la separacion de poderes. En
tal sentido, es necesario echar mano de las doctrinas que han surgido,
principalmente, en Norte América. Las cuales tienen como eje, dos
comportamientos de la actividad jurisdiccional de los jueces de la Corte

Suprema, las cuales son el Activismo y la Autolimitacion®®.

15 Activism and Self Restraint
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La primera, consiste en una exacerbacion e intromision constante, por
parte del 6rgano jurisdiccional en algunas competencias del resto de las
ramas del poder publico, al interpretar en extenso la Constitucién, para asi
ordenar al resto del poder publico realizar determinada accién u omisién,
generalmente por medio de interpretaciones que buscan legitimar su
actuacion, en la proteccion de derechos humanos, cuestion que

analizaremos en el capitulo correspondiente.

Por el contrario, la doctrina del Self Restraint procura evitar la sobre
actuacion de los tribunales con competencia de control constitucional,
racionalizar ese activismo, evitar la intromisiébn en competencias naturales del
resto de los 6rganos del poder publico; para asi evitar que los tribunales
encargados de realizar interpretaciones sobre la Constitucion, que
inevitablemente no puede ser sustraida en absoluto de la politica, se
conviertan en un ente donde se judicialice la politica y en consecuencia se
convierta en una herramienta —de conveniencia y revancha— de las minorias

y mayorias de las fuerzas politicas.

¢Por qué debe el juez debe considerar auto-limitar sus poderes? Es
de advertir, que este cuestionamiento y respuesta no debe interpretarse
como una condena o rechazo al activismo judicial, el cual abordaremos en el
capitulo correspondiente a los Derechos Humanos y la Justicia
Constitucional. En tal sentido, es menester reiterar que la funcién del juez
constitucional es preservar el sistema juridico y democrético que el momento
constituyente plasmé en el texto constitucional. Por ello un desmedido
activismo puede destruir ese sistema que la Constitucion recoge,
principalmente cuando un Tribunal Constitucional o Sala, irrumpe en las
competencias esenciales de otros oOrganos del poder publico,
desnaturalizando asi su funcion que es juzgar sobre los conflictos entre las

leyes y la Constitucion.
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La desconstitucionalizaciéon del sistema de justicia constitucional
venezolano

Se ha desarrollado en la doctrina, el concepto de
desconstitucionalizacién del Estado en general, que en el caso venezolano,
se pueden verificar en todas las areas de la organizacion estatal, muchas de
las caracteristicas que los autores han sefialado como manifestacion de la
pérdida del constitucionalismo; ese grave quebranto de las bases de
legalidad del Estado venezolano, se hace mas patente cuando se analiza
tanto el desarrollo jurisprudencial como legislativo, de nuestro sistema de

justicia constitucional, como de seguidas se observara.

Pero ¢qué quiere decir desconstitucionalizacion? A groso modo,
consiste en la sistemética perdida de la vigencia del texto constitucional; que
por lo general, se observa por: “mdultiples variantes, como dar a las palabras
de la constitucion un significado absurdo o rebuscado, interpretar un articulo
de ella desconectandolo de los restantes, practicar analogias improcedentes,
desplegar un razonamiento incongruente, inventar excepciones que la
constitucion no preve, subestimar unas clausulas y exagerar el valor de otras,
tergiversarlas, pervertir y desnaturalizar el contenido de ciertos derechos”
(Sagiés, 2010).

Nuestro sistema de justicia constitucional, ha sufrido una
desconstitucionalizacién debido a que la propia S.C. ha torpedeado su propia
naturaleza de dérgano jurisdiccional, a través de la interpretacion de los
articulos 334 y 335 de la CRBV; luego todos esos criterios fueron trasladados
a la ley que provisionalmente regula esa materia; la Ley Orgéanica del

Tribunal Supremo de Justicia.

Uno de los principales descalabros que ha sufrido el sistema
constitucional, y en especial la justicia constitucional venezolana, se puede

observar en la LOTSJ, en la que el legislador, pierde de vista la naturaleza,
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posicion y teleologia de la S.C., otorgandole (i) una jerarquia mayor a la S.C.
sobre el resto de las sala, que en definitiva, la coloca por encima del TSJ; (ii)
legitima el recurso de interpretacién sobre cualquier materia y decision de los
tribunales del pais; vy, (iii) convalida la invencién inconstitucional de la S.C.

llamada jurisdiccion normativa

Todo ello, se hace patente al observar el texto del articulo 25 de la
LOTSJ, en especifico los numerales 10,11, 12 y 17. En los primeros, se
habilita a la S.C. para revisar las sentencias del resto de los tribunales de la
Republica y las demas Salas del TSJ, y el dltimo permite a la Sala interpretar

el texto constitucional en abstracto, sin caso concreto.

Condescender que la S.C. revise las sentencias del resto de los
tribunales, conlleva a que esa Sala pueda interpretar el derecho ordinario, lo
cual ya se ha analizado, y se observo que constituye una ruptura del principio
de separaciéon de poderes, ademas de que dicha superioridad no existe en el
texto constitucional, que arrebata la posibilidad de interpretar la Constitucion,
segun la especialidad de las materias del resto de salas del TSJ, y las
circunstancias que los casos concretos planteen segun las materias sobre la

cual juzgan el resto de las salas del maximo tribunal.

Mas grave aun, es la interpretacion abstracta del texto constitucional,
por medio del “recurso de interpretacion constitucional”. En el sentido de que
puede asi, la S.C. imponerle una interpretacion determinada al legislador
ordinario, con graves consecuencias para el sistema politico que la
Constitucion formula —la democracia—, en resumidas cuentas, habilita dicha
ley a la S.C. crear normas generales de forma pretoriana y a entender de la
Sala vinculante para todos los 6rganos del poder publico; desconociendo que
todos los 6rganos y ciudadanos son intérpretes del texto constitucional, y que
la funcion de esa S.C. es la de poner punto final a la controversia

constitucional planteado, solucion que solo tiene efectos en dicha
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controversia, y en el resto de litigios si puede considerarse por el foro, como

precedente vinculante.

A esto, ha de sumarse la interpretacion que la S.C. ha dado del
articulo 32 de la LOTSJ, el cual (i) otorga la accion popular y; (ii) se refiere al
principio dispositivo en materia de justicia constitucional, en los siguientes
términos: “no privara el principio dispositivo, pudiendo la Sala suplir, de oficio,
las deficiencias o técnicas del demandante por tratarse de un asunto de
orden publico”. De ese enunciado normativo, entendio la S.C. que esta
habilitada para anular textos legales de oficio sin que les haya sido solicitado
por quien impugna la ley; es decir, juzgar partes de leyes que no se han
objetado.

Ahora, ¢Qué tiene que ver el principio dispositivo con el de legalidad o
constitucionalidad? Y ¢ Cual seria el sentido verdadero de ese articulo 32 de
la LOTSJ? En primer término, la relacién principio de legalidad-dispositivo, es
la de continente a contenido, en el sentido de que el principio de legalidad
otorga la naturaleza a cada 6rgano del poder publico, en el caso de la S.C. le
otorga la de un 6rgano jurisdiccional. En consecuencia, es inherente a esos
organos regirse por el principio dispositivo. No puede existir un tribunal que
actue de oficio —con excepcion de los penales—; en el sentido de que son
organos de auxilio a las irregularidades que no son toleradas por las
personas sometidas a su jurisdiccién; mal puede cuestionar, sin que se haya
acudido a su facultad de dirimir controversias. Es el caso, que la tolerancia
por parte de la ciudadania de alguna circunstancia, que puede ser en teoria
contraria a derecho o al texto constitucional, no debe ser anulada de oficio
por la S.C. ¢quiénes son los tribunales de cualquier naturaleza para fiscalizar
a los ciudadanos de oficio? En tal sentido, la Constituciéon cuando
sistematicamente divide las atribuciones y funcién de cada érgano del poder
publico, le otorga su esencia, y por lo tanto los principios que rige en esa

naturaleza; que en el caso de la jurisdiccion constitucional, uno de sus
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principales axiomas es el principio dispositivo; el cual se puede conseguir
conceptualizado en el Codigo Procesal Civil en el articulo 12 que establece:
[El juez] “debe atenerse a lo alegado y probado en autos, sin poder sacar
elementos de conviccion fuera de éstos ni suplir excepciones o argumentos

de hecho no alegados o probados”.

Por otra parte, el sentido verdadero de tal principio, en la justicia
constitucional, es una invitacion al “activismo racional” de los jueces para
proteger los derechos fundamentales —y solo éstos—, evitando las rigurosas
valoraciones en las técnicas argumentativas o de impugnacion, propias de
otros tribunales, como por ejemplo, los de casacion, en los cuales se
desechan los recursos por no poseer caracteristicas de formalizacién para
cada caso particular. Esa flexibilidad, opera sobre todo en la accién popular,
que posee caracter democratico, al poderla ejercer cualquier persona,
otorgando voz a quien no ha participado directamente en la formacién de la
ley; cabe destacar que “la voz” que da la accién popular, es solo para
formular objeciones juridicas y no politicas. Por lo tanto, el juez
constitucional, debetener por norte preservar la constitucion y los derechos,
evitando las formalidades de impugnacion de normas constitucionales, si son
observadas al momento de la impugnacion de una ley o al intentar un

amparo.

Pero tal flexibilizacion, no quiere decir que los jueces no estan atados
a lo que las partes le han planteado, todo lo contrario, en los juicios de
control constitucional el eje principal son los argumentos de los impugnantes,
el juicio gravita sobre eso y nada mas; es decir, que la decision del tribunal
debe observar y circunscribirse a los alegatos y pruebas —en el caso que las

haya— realizados por las partes y en especial a la pretension de éstos.

Ademas que, los efectos de las sentencia solo producen cosa juzgada
sobre los argumentos planteados y no sobre el objeto o finalidad de la ley o
de la parte de la ley objetada. Esto es fundamental para preservar la libre
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configuracion y apreciacion del legislador que ya se ha explicado, es pieza
fundamental de la democracia. Ahora si se observase una deficiencia en el
escrito de quien plantea la objeciébn a determinado texto, el juez ha de
observar si hay posibles violaciones a los derechos humanos y actuar para
corregir esa circunstancia, sin dar mayor peso a los defectos de forma que
puedan existir o si el juez constitucional observa que la violacion no es al
derecho solicitado sino otro, éste debera de igual forma declarar la violacion

y tomar las medidas correctivas.

Para concluir, el Poder Constituyente otorg6 rango normativo a todo el
texto constitucional, el cual a su vez es fundamento de la actuacién de los
organos que ella ha constituido para ejercer la politica, la administracién de
justicia y materializacion de los fines del Estado; y para ello, éstos han de
convivir en simbiosis. La no observancia de sus facultades naturales, por
cualquier érgano constitucional, conlleva a una ruptura de ese equilibrio
fundamental que ha de existir, lo cual puede llevar a una destruccion del
ordenamiento juridico-constitucional, o a lo que la doctrina ha llamado una
desconstitucionalizacion del Estado (Sagueés, 2010). Y mas especificamente
en el caso de la S.C., ésta no puede desconocer sus competencias
otorgadas expresamente por el texto constitucional ya que estaria aboliendo

el texto constitucional que es su base, y con ello se anularia a si misma.
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Justicia Constitucional y Derechos Humanos

Antecedentes y Evolucidon

Los Derechos Humanos tienen un incipiente comienzo en la antigua
Grecia y Roma, esas civilizaciones antiguas consideraban que existian
méaximas naturales, los cuales hallaban su fuente en una suerte de
imperativo natural, que es lo que se conoce en el positivismo —en el sentido
empirico de la palabra y no juridico— como “leyes”; se afirmaba que esas
leyes eran inexorables y que emanaban del orden natural de las cosas, que
rigen la conducta de la sociedad de la época y por lo tanto se encontraban

condenados a ellas.

Varios siglos después en Inglaterra, bajo el reinado de Juan “sin
tierras” en el afio de 1215 D.C. surge un documento conocido como Carta
Magna Libertatum, la cual tuvo por objeto restringir el poder arbitrario de ese
monarca, a través de acuerdos politicos y una timida “declaraciones de
derechos”, en su mayoria redactados como imperativos al rey, donde se le
seflalan cuando sus actuaciones devienen en ilegitimas y por ende serian

desconocidas por los subditos.

Poco siglos mas tarde, de nuevo en Inglaterra, se le impone al nuevo
monarca el Bill of Rights en el afilo del689, documento que constituye el
antecedente mas inmediato y propio de las declaraciones de derechos, tal
como hoy dia se conocen. Al igual que los Griegos y Romanos, Hobbes y
Locke acogieron la idea de las leyes naturales, solo que esta vez se les
concibe como derechos naturales, en este caso, esos derechos devienen del
estado de naturaleza en el cual vivia y cargada en buena medida de teologia,
esos derechos son cedidos por el hombre para conformar al Estado. En gran
medida las ideas de Locke fueron acogidas en ese documento, que al igual
que el anterior tiene por finalidad restringir el poder del rey y subordinarlo al
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parlamento asi como a los derechos naturales del hombre, que si bien habia
renunciado a parte de ellos para construir un Estado que pueda protegerlo,
esa estructura politica debia garantizarlos de igual manera, la cuota a la cual

no habia renunciado totalmente.

Hasta este punto de la historia, domina la interpretacion teologica o si
se quiere exotérica de los derechos, ya que a consideracion de los
pensadores de la época éstos provienen de una entidad metafisica superior
al hombre y por lo tanto esos derechos son de caracter inalienables; esto se
debe a que para ese momento histérico de la cultura occidental, dominaba la
corriente en la cual el poder devenia de Dios y los monarcas le respondian a
él y no al “pueblo”; es por ello que los fildsofos de la época buscaron apoyo
en teorias teologica de los derechos para poder construir argumentos que
pudieran contrarrestaren el mismo plano de la teoria del origen divino del

poder.

Con el estallido de las Revoluciones liberales de América y Francia, se
producen lo que propiamente se conoce como declaraciones de derechos,
como su nombre asi lo indica son meras declaraciones que para ese
momento no poseen caracter normativo, e incluso no formaban parte del
texto que para época se consideraba como la Constitucion de esos paises;
sin embrago, ya se ha matizado la teoria teoldgica y comienza a tomar fuerza
la tesis de que los sujetos de derechos son los ciudadanos por el simple
hecho de serlos. Venezuela hace lo propio y declara los Derechos del Pueblo

en 1811, junto con la Constitucion Federal.

A mediados del siglo XX, se da fin a los horrores de la Segunda
Guerra Mundial, el mundo intenta consolidar mecanismos para que esas
tragedias no ocurran de nuevo, y es por ello que en buena parte de Europa,
los textos fundamentales de las diversas naciones comienzan a incluir
derechos, los cuales tiene como fundamento la dignidad deontologica del ser
humano; es decir, los derechos se adquieren por el simple hecho de ser
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humano, se da prioridad al hombre y no a la obra de éste. Los DDHH se
transforman en imperativos categoricos para los Estados, que ademas tienen
gracias a la dignidad deontolégica una carga moral considerable. Y una vez
consolidado toda esta corriente de pensamiento, se logra un acuerdo de
caracter multinacional, llamado Declaracion Universal de los Derechos

Humanos en 1945.

Paralelo a todos estos acontecimientos, comenzaron a surgir
corrientes de pensamientos neomarxistas, que intentan dar fundamento
filosofico a lo que hoy conocemos como Estado social. En lo que respecta a
los derechos fundamentales, esa corriente de pensamiento sostiene que hay
necesidades materiales que el Estado debe proveer para que las personas
puedan ejercer el resto de los derechos como la libertad, entre otros; y por lo

tanto esas necesidades —a criterio de €sos teéricos— poseen rango de DDFF.

En este estadio de la historia, la mayoria de los paises de Europa y
occidente, incorporan tribunales que tienen por objeto salvaguardar el Estado
Constitucional de Derecho. Pero ese modelo de justicia constitucional ya no
es simplemente el de legislador negativo concebido por Kelsen, este control
jurisdiccional ha evolucionado junto con los textos constitucionales, en los
cuales se han incluido derechos fundamentales con carga moral y otros
material. Con estos cambios sustanciales, los tribunales constitucionales se
ven obligados no solo a constatar si los actos legislativos son conforme con
los procedimientos legislativos de formacion de leyes o si ese producto
normativo ha transgredido o anulado competencias de los O6rganos
constitucionales; sino que ahora, ademas deben analizar si las leyes son
compatibles con los derechos humanos. Ello conlleva una delicada labor, por
parte de esos organos jurisdiccionales, que hacer pensar si hoy dia se le ha
entregado a un érgano un poder excesivo, que rompe con la tradicion de

estructuras y competencias del Estado.
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A modo de precision conceptual

El desarrollo histérico, politico e incluso ideoldgico de los derechos
humanos ha hecho que estos devengan, en su mayoria, en conceptos
esencialmente controvertidos; es decir, poseen tantas interpretaciones que
no existe consenso en cual es su contenido especifico. Ferres Comella,
apoyado en Jeremy Waldron'®, sefiala tres caracteristicas para que un
concepto devenga en controversial: (i) La disputa sobre el significado de una
palabra no ocurre en casos aislados, sino que tiene cabida en los casos
centrales o paradigmaticos; incluso es discutido cuales casos son esos
“casos relevantes”; (ii) La polémica hace parte del concepto; vy, (iii) Que ese
debate que gravita sobre el concepto sirva para su desarrollo y evolucion.

(Ferreres Comella, 2012, pag. 28).

Sobre los DDHH existen diversas interpretaciones como por ejemplo:
la interpretacion liberal de los DDHH, la teoria socioldgica, las teorias del
Estado social, la teoria democratica-funcional, la exegesis historicista y la
teoria axiolégica. Todas ellas hacen lo propio e intentan aportar a esta rama
del derecho, y con sus propios métodos intentan dar soluciones definitivas al
debate.

Ese escenario es observado por Robert Alexy, quien trata de abstraer
los Derechos Fundamentales de todas esas interpretaciones y realizar un
analisis de estos, desde los métodos juridicos, para asi crear una especie de
teoria general de los DDHH —en lo que respecta, al menos, a la Ley
Fundamental alemana—, y para esa tarea, a criterio de Alexy, es necesaria la
claridad conceptual, sobre que significan los DDFF, ya que al superar toda
controversia conceptual se logra la racionalidad que debe poseer toda

“ciencia’(Alexy, 2002, pags. 39-46) y se puede sustraer en mayor medida los

16 Waldron, J. (1994). Vagueness in Law and Languages: Some Philosophical Issues. California
LawReview, pp. 40-526.
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DDHH de la retorica politica, para asi estudiarlos en el plano del derecho, y

poder medir su impacto en las diversas areas del derecho.

Para lograr la claridad conceptual, propone Alexy, estudiar los
derechos fundamentales, primero desde una dimension analitica, la cual
tiene por norte estudiar “la consideracion sistematico-conceptual del derecho
valido. El espectro de tareas se extiende aqui desde el analisis de los
conceptos fundamentales (concepto de norma o derecho subjetivo), pasando
por la construccion juridica, hasta la investigacion de la estructura del
sistema juridico (la irradiacion de los derechos fundamentales en el sistema
juridico) y la fundamentacion sobre la base de Derechos
Fundamentales(argumentacién y ponderacion)” (Alexy, 2002, pag. 30),
dimensién que advierte el autor, no nos brinda una solucion completa al
problema; y por ello plantea una teoria estructural-integral de los DDHH, la
cual debe ser la combinacién de las dimensiones analitica, empirica y

normativa.

Consiste la dimension empirica de Alexy, en el estudio del derecho en
la praxis judicial y la eficacia del derecho legislado y judicial. La ultima
dimensién, “normativa” es la que trata de orientar y criticar la praxis judicial,
con miras a su perfeccionamiento. La conjuncion de esas tres dimensiones
analitica-empirica-normativa constituye, para el autor comentado, la
dogmatica juridica, la cual debe apuntar a formar la teoria estructural-integral

gue antes se mencionase.

El autor, comienza a construir su teoria estructural-integral de los
derechos fundamentales, con la definicion de norma en lato sensu, para ello
se distingue lo que es un enunciado normativo y lo que es la norma; en tal
sentido el enunciado es la proposicion que hace el texto legal, y la norma es
pues el significado deontico de un enunciado normativo. En palabras de

Alexy: “lo que hay que identificar es una entidad semantica, es decir, un
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contenido significado que incluye una modalidad dedntica(Alexy, 2002, pag.
53)".

Pero ¢Por qué es necesario hacer esa distincidon entre enunciado
normativo y norma de derecho fundamental? Pues se puede observar, que
resulta menester hacer esa distincidn, por tres razones que tienen
implicaciébn sustancial en lo que se ha de entender por DDHH o
fundamentales, las cuales son: (i) que no de todos los enunciados
normativos se puede extraer proposiciones deonticas. La diferencia reside en
que los enunciados normativos se refieran a que “algo es un caso”, en
cambio los enunciados dednticos o normativos, ordenan, prohiben o
permiten algo; (i) De la “norma” se puede extraer cuando se estd en
presencia de un derecho humano y cuando no; vy, (iii) para poder determinar
cuando en una disposicion normativa, se esta en presencia de un derecho
humano adscrito; estos son los que no estan contempladas directamente en
la Constitucion, pero para hacerla valer es necesaria una argumentacion

“correcta” y sistematica del texto fundamental.

Es por estas caracteristicas de los derechos establecidos en la
Constitucion, que el autor comentado descarta la conceptualizacion de los
DDFF como simples derechos subjetivos, por considerar que no es
presupuesto suficiente para explicar la teoria estructural-integral, ya que de
ser absoluta esta concepcién, lo que se entienda por derechos
fundamentales, depende de que éstos estén previstos expresamente en el
texto constitucional; con lo que se limita la posibilidad de los derechos

fundamentales adscritos a otros, producto de la argumentacion.

En consecuencia, para nuestro autor, la teoria estructural-integral es
aguella que considera a las normas de derechos humanos como “todas
aguellas[Disposiciones normativas] con respecto a las cuales es posible una
fundamentacion iusfundamental correta”’(Alexy, 2002, pag. 73)—afadido de

quien suscribe—, esto quiere decir, que los DDFF son conceptos semanticos,
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que obtienen su contenido o forma racional a través de una argumentacion
coherente, que orbita alrededor de las normas de derecho fundamental
positivadas, las cuales sirven incluso para hacer valer las normas de derecho

fundamental adscritas.

Pero ese concepto que a priori, pareciera no decir nada, cobra sentido
cuando el autor plantea la estructura de los DDHH como principios y no como
reglas. Para precisar esa diferencia es necesario comprender que tanto los
principios como las reglas son normas, toda vez que ambos dicen “que debe
ser”; si bien tanto principios como reglas son normas su principal diferencia

es cualitativa y no gradual, como a continuacion se observara.

En la mayoria de la doctrina se aprecia, que la distincion entre
principios y reglas son los grados de abstraccion y especificidad; en el
sentido de que los principios poseen un mayor grado de generalidad,
mientras que las reglas son mas especificas; pero para Alexy, esa distincion
no es suficiente para delimitar los principios de las reglas. Para el autor Los
principios son “mandatos de optimizacion que ordenan algo sea realizado en
la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes”; y que las reglas son normas que han de ser cumplidas
inexorablemente, en tal sentido éstas contienen determinaciones en el
ambito de lo factico y juridicamente posible.(Alexy, 2002, pag. 86). Por lo

tanto, para el autor las diferencias entre esos tipos de norma son cualitativas.

Hecha esa distincion cualitativa en el ambito abstracto, se hace
necesario llevarlo al plano un poco mas empirico del asunto, para que asi
cobre mayor sentido el concepto semantico de los DDHH. Para tal fin el autor
comentado, plantea las diferencias que ocurren cuando una regla entra en

conflicto con otra; asi como, cuando los principios colisionas.

Como se ha sefialado, las reglas son de obligatorio cumplimiento, por

lo tanto cuando estas colisionan solo existen tres soluciones posibles para
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ese conflicto. La primera solucion se da en el plano legislativo, consiste pues
en introducir una norma nueva 0 una excepcion a la norma ya establecida.
La otra solucién se da en plano de la validez de la regla; es decir, se hace
necesario examinar la legitimidad de la regla, y su inevitable desaparicién del
ordenamiento juridico, debido a que no pueden existir dos reglas igualmente
aplicables a un mismo caso. La tercera soluciéon es la que dan las maximas:
la ley especial aplica preferentemente a la general y la de la ley posterior
deroga la anterior (Alexy, 2002, pags. 88-89), por lo tanto es un resultado

inflexible y poco conveniente en la dimension de los derechos.

En cambio, cuando los principios entran en conflicto, no se puede dar
las soluciones que se han sefalado para las reglas. Los principios no se
pueden invalidar ya que forman parte de un texto valido como lo es la
Constitucion o un Tratado aprobado. Por lo general son promulgados en un
mismo cuerpo normativo, con lo cual no se pueden aplicar las maximas de
especificidad y temporalidad. No pueden crearse excepciones de aplicacion
a los principios, ya que seria materialmente imposible por la multiplicidad de
supuestos que debe abarcar. En ese estadio, Alexy plantea la ponderacion
de los principios, esto quiere decir, que en determinadas circunstancias los
principios deben ceder ante otros y ello no significa la anulacién de ellos ni la
inclusion de excepciones; esto ocurre porque en determinados casos un
principio puede poseer mayor “peso” que otro y viceversa; es por ello que
como bien apunta el autor comentado, la colision de principios se da en el
plano del peso y no en el de la validez.

Ahora bien, pero ¢coémo influye todo esto en la concepcion semantica
de los derechos humanos y en el intento de conceptualizarlos como tales?
Antes de responder esta cuestion, es necesario reiterar que para Robert
Alexy, los DDFF son todas aquellas disposiciones normativas sobre las
cuales se puede argumentar correctamente en el plano de los derechos

fundamentales, y por lo tanto son el producto de la argumentacion y la
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precision de esos razonamientos para encontrar esas normas. En el plano de
la colision de los principios es mas patente que los DDFF son conceptos
semanticos, ya que en esa dimension intervienen —obviamente— los
principios en conflicto y las circunstancias de hecho que los llevan al
conflicto, la ponderacibn que los 6rganos jurisdiccionales den a esa
circunstancia que coloca en tension a esos de derechos, constituira un
derecho fundamental. En el sentido de que: “Las condiciones bajo las cuales
un principio precede a otro constituye el supuesto de hecho de una regla,
que expresa la consecuencia juridica del principio precedente”(Alexy, 2002,
pag. 94)

Con esto se fundamente la existencia de derechos adscritos, y se
descarta que los DDHH sean simples derechos subjetivos-positivos, ya que
de la argumentacion y ponderacion de derechos se construyen nuevas
normas de derecho fundamental. Es importante resaltar de esta teoria, que
entre los “mandatos de optimizacion” no existe relacion de precedencia
absoluta; es decir, la precedencia dependera de las circunstancias que
ocasionan la tension, y seran éstas y solo éstas, las que le otorguen el peso

a los principios en ese caso en particular.

Vista esta posicion doctrinaria, pudiera argumentarse desde un punto
de vista fundamentalista de los derechos humanos, que su aplicacion como
principios relativiza el cumplimiento de los derechos y por lo tanto es el
organo jurisdiccional quien decide cuando las personas tienen derecho y
cuando no, dejando abierto el campo de arbitrariedad del juez. Y mas aun
en el caso de nuestra S.C. quien ha expresamente acogido el criterio de los
derechos como principios en el fallo 1049 del afio 2009 ya citado, el cual

expresamente sefalo:

“Siendo asi, el argumento esgrimido por los solicitantes, segun el cual el
derecho fundamental a la libertad econémica o de libre empresa soélo
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puede ser restringido por razones de interés general, no luce correcto.
Ni por lo que se refiere a la restriccion, ni por lo que atafie al interés
general. El derecho bajo examen es, se insiste, un principio. La
norma no establece los modos en que tal derecho sera satisfecho.
Supone que deberd ser combinado con otros derechos también
estimables. Por lo tanto, su naturaleza es la de ser aplicado junto con
otros, y en tal sentido, siempre estara sujeto a ponderacion. Es decir,
sera susceptible de una aplicacién gradual en mas o en menos. Por
tanto, sera el caso concreto el que dird cuales elementos habran de ser
tomados en cuenta, y de ello resultardn normas como producto de
una actividad combinatoria de derechos. (Caso Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario, 2009) (Resaltado y subrayado de quien
suscribe).

Siendo la decision antes transcrita, producto de la impugnacion de una
ley, se abordara la problematica de considerar los derechos como principios,
desde el punto de vista de las facultades de la S.C. para anular leyes que
violen los DDHH y la influencia del principio pro legislatore sobre ese tipo de
procedimiento constitucional, asi como las implicaciones que conlleva (i) la
irradiacion de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico de
caracter legal; y, (ii) cual es la teleologia que se consideren los derechos
como principios, que como ya se ha observado son “mandatos de

optimizacién”.

La Proteccién de Derechos Humanos en el Control Concentrado

Nuestra Constitucion, coloca como valor superior del ordenamiento
juridico —entro otros tantos—, “la preeminencia de los derechos humanos” —
Art. 2 CRVB-. En ese mismo sentido, el articulo 3 del texto constitucional, el

cual merece la pena transcribir integro, establece:

El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de la
persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democratico de la
voluntad popular, la construccion de una sociedad justa y amante de la
paz, la promocién de la prosperidad y bienestar del pueblo vy la
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garantia del cumplimiento de los principios, derechos y deberes
reconocidos y consagrados en esta Constitucion.

La educacion y el trabajo son los procesos fundamentales para
garantizar dichos fines. (Resaltado del autor).

A esa proposicion normativa, vale la pena afiadirle que el
cumplimiento de los derechos, no se limita a solo los consagrados en la
Constitucion, sino que deben garantizarse ademds, los derechos no
enunciados expresamente e inherentes al ser humano, asi como los que
recogen los tratados sobre derechos humanos celebrados y ratificados por la

Republica, tal como lo consagran los articulos 22 y 23 de la Constitucion.

En este estadio, resulta imperioso intentar dar forma sustancial a tan
amplias proposiciones normativas, que como se ha sefalado en reiteradas
oportunidades, son de obligatoria observancia y de aplicacion preferente por
los 6rganos constitucionales del Estado venezolano. Lo que la Constitucion
ordena al elevar como valor superior del ordenamiento juridico “la
preeminencia de los derechos” y como fines esenciales del Estado el
cumplimiento y garantia de los derechos, es que en primer término, la
actuacion de todos los Organos estatales, tenga como fin —sea directa o
indirectamente— el mayor ejercicio de los derechos humanos, ademas
constituyen un parametro de interpretacion constitucional, esto compone lo
qgue en la doctrina se ha denominado la “irradiacion” de los derechos

humanos en el ordenamiento juridico.

Visto esto asi, los DDHH constituyen un marco juridico-moral donde
todo el Estado esta legitimado o ilegitimado para actuar, es por ello que
Robert Alexy sefiala que los derechos entendidos como principios son
mandatos de optimizacion, los cuales ordenan que “algo” —los derechos— se
cumplan lo maximo posible, dentro de las realidades juridicas y facticas. A

esta realidad no escapa la S.C. de nuestro maximo tribunal, ya que ésta haya
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su mayor legitimidad de actuacion, cuanto mejor defiende y desarrolla
jurisprudencialmente los derechos de las personas; muchos autores al
respecto de esta circunstancia, establecen que la Unica legitimidad que
poseen los tribunales constitucionales, es la que deriva de la correcta
construccion jurisprudencial de los DDFF, y que las teorias como la
legitimidad en segundo grado otorgada por el parlamento o de legitimidad
obtenida de la Constitucién, son contrarias a la propia naturaleza del Estado,
por ello que sostiene esa fraccion de la doctrina, que la legitimidad de esos
organos jurisdiccionales se construye junto con la vigencia material de todos
los derechos consagrados expresamente o no en la Constitucion y tratados
internacionales; y que su caracter contra mayoritario se resalta cuando su

desempenfio es pobre en esa labor.

A lo largo de este trabajo de investigacion, se ha podido observar que
la Constitucion es una norma juridica, que contempla un “marco” juridico, en
el cual se debe desarrollar la politica dentro de los principios de libertad y
democracia; asi como un catalogo de derechos de los ciudadanos, que tiene
como finalidad protegerlo de las arbitrariedades y abusos del Estado en
ejercicio de todas sus funciones, derechos que como han de ser cumplidos
preeminente e inexorablemente por el Estado, son indisponibles para la
politica y la democracia, entonces en el campo de la politica adquieren un

caracter de “derechos de minorias”.

Ante esta realidad juridica-politica, se debe observar el papel que ha
de desempenar la S.C. y como ha de actuar ante las inevitables tensiones
entre democracia y constitucion. Para ello es necesario volver ante un
axioma que se ha observado en lineas anteriores de esta investigacion,

como lo es la presuncién de constitucionalidad de las leyes.

La presuncion de constitucionalidad de las leyes, es un axioma que
resulta de la legitimidad democratica que le es inherente a la Asamblea

Nacional. Pero tal presuncién no goza de un caracter absoluto; es decir, jure
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et de jure, sino que por el contrario es una presunciéon juris tantum sui
geéneris; es por ello que, esta presuncion posee grados e inversiones de las
cargas argumentativas en su aplicacion, segun la materia que las leyes estén
tratando; por ejemplo, si la ley objetada trata en su contenido una materia de
altisimo contenido técnico, como lo es la ley de presupuesto o la planificacion
fiscal, lo natural seria que en caso de dudas se declare la constitucionalidad
de la ley. Pero si por el contrario la ley impugnada tiene por objeto limitar o
establecer el mejor ejercicio de alguna libertad, la doctrina ha establecido
que los tribunales deben ser mas cautos, ya que en esos casos se “reducen
al maximo los margenes politicos de actuacion y decision de otros 6rganos
estatales” (Schneider, 1982, pag. 42). Véase con un poco mas de

detenimiento este punto.

Existen factores que fortalecen o invierten las cargas argumentativas
de la presuncion de constitucionalidad; a grandes rasgos, se robustece la
presuncion cuando: (i) Las leyes cumplen con los procedimientos de
formacion y al ser votados por el 6rgano deliberante, obtiene un amplio
respaldo; vy, (i) cuando la ley es sometida a votacién popular, gozara de
mayor legitimidad; es decir, la ley poseera una confirmacion de legitimacién
por parte del soberano y por lo tanto gozara de una presuncion mucho mas
robusta que con la simple aprobacion parlamentaria. Por otra parte, las
circunstancias que ocasionan la pérdida de la presuncion de
constitucionalidad: (i) El escaso apoyo parlamentario a la ley; (i) Que se
traten de regular derechos de libertad como lo son el de patrticipacién politica,
igualdad ante la ley, propiedad u otros derechos que no requieran la
actividad del Estado para hacerlos valer frente a éste; vy, (iii) La antigiiedad

de la vigencia de la ley en el ordenamiento juridico.

En este punto interesa analizar, las circunstancias que provocan la
disminucién o la desaparicion del in dubio pro legislatore, en especial la

referente a la regulacion de los derechos de libertad. Pero antes de
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comenzar, es necesario observar el articulo 203 de la Constitucion, el cual

establece:

Articulo 203:

Son leyes orgénicas las que asi denomina esta Constitucion; las
que se dicten para organizar los poderes publicos o para desarrollar
los derechos constitucionales y las que sirvan de marco normativo a
otras leyes.

Todo proyecto de ley organica, salvo aquel que esta Constitucion
califique como tal, sera previamente admitido por la Asamblea Nacional,
por el voto de las dos terceras partes de los o las integrantes
presentes antes de iniciarse la discusion del respectivo proyecto
de ley. Esta votacion calificada se aplicara también para la modificacion
de leyes orgéanicas... (Resaltado y subrayado del autor)

De ese articulo, se puede observar que la norma plantea que para
desarrollar los derechos constitucionales, es necesario un consenso amplio en el
seno del 6rgano legislativo, por lo tanto mal pueden regularse con una aprobacién
de la mayoria simple. Esto es consecuencia logica de lo que ordenaban los
articulos 2 y 3 del texto constitucional; pero ademas, guarda consustancial relacion
con la idea de la proteccién que supone la Constitucion de los ciudadanos frente al
Estado, se observa del articulo transcrito, que se tiene una alta desconfianza a los
organos del Estado al momento de pretender regular los derechos y por ello se ha
de conseguir un amplio consenso politico en el érgano con mayor legitimidad
democratica e incluso el articulo, obliga a la S.C. pronunciarse sobre el caracter
organico de la ley, reafirmandose asi la desconfianza hacia las fuerzas politicas

mayoritarias para desarrollar los derechos libremente.

Ahora bien, se ha observado que una de las causales de robustecimiento de
la presuncion de la constitucionalidad de las leyes, es el amplio consenso que haya
existido en la A.N. al momento de promulgar la ley objetada; puede pensarse
entonces, que existe una colision entre tales supuestos, pero no existe tal conflicto
en el sentido de que la propia Constitucion sefiala que los fines del Estado son el
cumplimiento de los DDHH y para ello los elevoé su preeminencia como un valor,
ademas para poder legislar en base a ellos, se ha agravado el procedimiento
legislativo, por lo tanto se observa que los tribunales constitucionales pueden optar
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por una mayor deferencia o casi ninguna, ya que es el propio texto constitucional
plantea la sospecha a los 6rganos constitucionales al momento de regular los
derechos constitucionales, con lo cual se puede concluir que nuestro texto
constitucional, en lo que refiere a los derechos constitucionales e incluso los
convencionales, ha otorgado “prerrogativas de evaluaciéon del legislador” a la S.C.
(Alexy, 2002, pag. 528)

Todo lo antes expuesto, puede llevar a concluir que la S.C. puede
variar sus métodos de control discrecionalmente, en cuanto a los derechos
constitucionales se refiere y asi tener un control mas riguroso, ordenando
hacer o no hacer al resto de los 6rganos constitucionales, e incluso dictar
sentencias manipulativas de los textos legales; esa sobredimension de las
competencias de la S.C., es lo que se conoce en doctrina como activismo
judicial. Sobre esto se puede argumentar, que esa discrecionalidad
inevitablemente conlleva una alta carga de arbitrariedad y es por ello que el
activismo es constantemente criticado en la doctrina, a lo que hay que
afadirle, que a diferencia del resto de paises como Alemania o Espafia, en
nuestro texto constitucional no se especifican cuales derechos son
“fundamentales” para la persona, ya que recoge en Titulo Il denominado “De
los derechos humanos y garantias, y de los deberes” una lista amplisima,
con lo cual se aumenta la posibilidad de arbitrariedad y discrecionalidad del

juez.

Esa imprecision de la Constitucion, trae como resultado un alto grado
de dificultad establecer cual es el alcance de la S.C. cuando se enfrenta a
juicios de constitucionalidad de las leyes y los DDHH, debido a la
incapacidad de definir cuales son los derechos “preeminentes”, haciendo
esta imprecision mas complejo el tema de los derechos, como se ha
observado en el caso del articulo 82, el cual establece “el derecho” a toda
persona a una vivienda, casos en los cuales la Sala no ha podido precisar la
naturaleza del articulo, lo que ha devenido en una inseguridad juridica en

materias como el arrendamiento y la construccién de viviendas.
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Es por ello, que si bien vale para el caso venezolano las precisiones
de Robert Alexy, es necesario primero establecer un ordenamiento mas claro
respecto de cuales derechos son los “preeminentes” en el sentido de cuales
pueden reclamarse directamente al Estado, ya que no necesitan del
desarrollo de politicas publicas; para asi precisar cuales son los verdaderos
“fines” del Estado, ya que asi se podria evaluar de forma mas objetiva
cuando la S.C. esta actuando fuera de sus competencias de defensa de los
DDHH.

A modo de solucién tedrica, es necesario plantear a grandes rasgos
cuales derechos son susceptibles de ser protegidos de forma activista por la
S.C., que pueden ser los derechos que devienen de la libertad —expresién,
politica, econdmica, personalidad, vida entre otros—, la igualdad plena ante la
ley, excluyendo las acciones positivas, ya que inevitablemente dependen de
la voluntad politica; las garantias procesales — acceso a la jurisdiccién, tutela
judicial efectiva y debido proceso—; ya que estos derechos estan concebidos
como una proteccion del ciudadano frente a las arbitrariedades del poder,
anularlos legislativamente seria una afrenta contra la democracia, la libertad
y cualquier oportunidad de superaciéon de la sociedad, con lo cual el principio
es la menor intervencion del Estado a esos derechos, y por lo tanto es la
S.C. quien debe determinar cuando se ha invadido la esfera de

autodeterminacion de las personas y la sociedad.

Autodeterminacion que consiste en hacer valer la carga moral de los
DDHH, mas que frente al Estado, a la sociedad como ente abstracto en el
sentido de que un grupo mayoritario de personas 0 agrupacion politica —
politica en el sentido aristotélico de la palabra—, quede impedido de disponer
de los derechos de un individuo, ya sea a través de politicas publicas o
abuso de derechos por parte de colectivos, ya que permitir tal violacion es
una afrenta contra la autodeterminacion de las personas para hacer su vida

como éstos consideren mejor para si.
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lll. Conclusiones y Recomendaciones
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