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RESUMEN

El proposito de este trabajo fue descubrir los nuevos pardmetros que el Estado Social
de Derecho y de Justicia de la Constitucion Venezolana de 1999 le imponen al juez,
dirigidos a crear una nueva legitimidad judicial y la mejor forma en que pueden
hacerse efectivos dentro del contexto de las democracias constitucionales. Para ello se
procurd identificar los nuevos paradigmas de legitimidad que permitan al juez
materializar la justicia a la que aspira el texto constitucional y descubrir cual es el
desafio metodologico que se le impone frente a sus amplias facultades de
interpretacion axioldgica. La metodologia empleada fue de caracter descriptivo ya
que través de esta investigacion se procuré descubrir las bases de una nueva
legitimidad procurando el disefio de un perfil judicial apropiado a la defensa y
garantia de los derechos fundamentales. El nivel de andlisis del estudio fue concebido
dentro de la modalidad de investigacion documental con la finalidad de producir un
conocimiento nuevo sobre el tema de estudio. Producto de esa investigacion, a) Se
determinaron cuales son los presupuestos que le otorgan al juez una nueva
legitimidad en el Estado Social de Derecho y de Justicia. b) Se describe la
ponderacién, como metodo cientifico apropiado para hacer realidad los objetivos
constitucionales c) se delinearon las bases de un nuevo perfil del Juez, basado en la
importancia de su profesionalizacion en derechos humanos y en el ejercicio de sus
funciones desde una perspectiva de Servicio mas que de Poder.

Descriptores: DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL, ESTADO SOCIAL
DE DERECHO Y DE JUSTICIA, JUEZ.
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INTRODUCCION

Adentrarse en el conocimiento del constitucionalismo moderno implica
adaptar nuestra particular vision sobre el derecho y la justicia y la manera de hacerla
efectiva, y si se quiere, implica romper con gran parte de nuestros paradigmas en su
aplicacion. En efecto, las constituciones modernas imponen una profunda
transformacion entre las relaciones del Estado con la sociedad y de ésta con la
naturaleza y alcance de la ley, que va a influir definitivamente en la forma como se
ejerce el poder. Especialmente, las constituciones que definen el Estado como
Estados Sociales, le otorgan al ciudadano un nuevo protagonismo y le imponen al
juez un rol que lo saca de esquemas otrora preconcebidos desde una estructura de
Poder y lo impulsa a una funcion eminentemente garantista de los valores del
Sistema, dirigidos fundamentalmente a hacer realidad los postulados de una justicia
constitucional. Para hacer efectiva esa justicia, ese sistema le confiere al juez una
participacion decisiva y protagonica, lo que también implica, que el juez se vea
enfrentado a sus concepciones ya formadas sobre la aplicacion de la ley como
expresion de la soberania popular, viéndose incorporado cada vez, y con mas fuerza
en un sustrato normativo de mayores dimensiones axioldgicas en las que se decide el
derecho, ya que el stummum de sus decisiones no es sélo la ley rigida y abstracta sino
principios de un orden mayor gque requieren acatamiento.

El papel del juez en este nuevo sistema se renueva con incidencia en los méas
pequerios aspectos de su quehacer diario, e incluso procura su transformacion a partir
de una nueva forma de concebir la justicia del caso, mucho mas apegada a las
necesidades del ciudadano y a la realidad social que vive. Por mandato constitucional
esa incursion del juez en la vida de los individuos debe estar dirigido a propiciar una

mejor calidad de vida, procurar su progreso y felicidad social mucho mas alla de los



limites establecidos por la ley, de manera tal, que el juez se ve incorporado a un
nuevo esquema de valores de cuya concrecion depende su legitimidad y la
legitimidad democratica propia del Estado.

El presente trabajo estd dirigido a escudrifiar cuales son los nuevos
paradigmas del sistema que estan dirigidos a crear esa nueva legitimidad judicial y el
porqué de su calificacion democratica; cuéles son las nuevas exigencias que debe
tomar en cuenta el juez en el proceso de elaboracion de la sentencia que le permitan
hacer realidad los valores constitucionales, y de qué manera se articulan las
exigencias de sensibilidad social que impone una nueva justicia con los principales
principios que sustentan el estado de derecho. Se propone asi mismo, determinar cual
es el papel de los derechos humanos y su garantia como elemento determinante y
calificador de la legitimidad del juez. En consecuencia, la legitimidad que analiza la
investigacion es la legitimidad de ejercicio, ya que la legitimidad de origen
implicaria un trabajo de mayores dimensiones que tampoco resulta de nuestro
interés, pues, el tema base se perfila mas hacia la labor propiamente jurisdiccional,
incluso, los tradicionales esquemas de legitimidad relacionados con la
responsabilidad, la independencia y la imparcialidad del juez se dan por entendidos
en el presente trabajo. Tampoco se pretende con el presente trabajo, salvo en muy
pocas ocasiones, hacer un analisis critico exhaustivo de la jurisprudencia
constitucional nuestra, debido a que lo que se persigue es identificar parametros de
un deber ser, mas que contraponer a ese deber ser las eventuales fallas que en tal
sentido podamos encontrar.

El tema parte de la base de la constitucionalizacion del derecho en general, y
en particular del derecho procesal, y resulta de interes filoséfico, especialmente por
la importancia de las teorias del Estado que nos va a permitir reconocer el proceso
historico que le permitié a los Estados modernos asumir una nueva vision sobre el
poder que se ejerce frente a la sociedad desde los distintos érganos del Estado,
especialmente dirigido a reconocer las bases de esa nueva legitimidad del juez. Por
eso, en el primer capitulo del marco tedrico descubriremos los derroteros histéricos

de la Legitimidad del Juez, pasando del absolutismo al liberalismo formal y de éste



al constitucionalismo moderno, por lo que seran objeto de resefia las distintas teorias
gue sustentaron esos estados, siendo relevantes las teorias de Thomas Hobbes,
Locke, Rousseau, Weber, Kelsen'y Carl Schmitt, asi como, en una segunda fase, las
de Habermas, con especial cita del pensamiento de Luigi Ferrajoli, el cual nos sirve
de base para analizar la transicion entre el estado de derecho y el estado
constitucional de derecho, asi como la esfera de lo decidible y lo indecidible que
sustenta su teoria sobre las democracias constitucionales que le otorgan esa nueva
legitimidad al juez sustentada en valores democraticos, de transcendencia
transnacional. Asi mismo, se tomara en cuenta la clausula democrética, como
consecuencia de ese nuevo constitucionalismo, dentro del contexto del derecho de
los pueblos a una democracia, y los lineamientos que impone al ejercicio del poder.

En una segunda fase, o segundo capitulo, el trabajo analizara los presupuestos
del Estado Social de Derecho y de Justicia que propugna nuestra actual carta magna,
y se hara un especial abordaje de la sentencia no. 85, de fecha 24 de enero de 2002,
emanada de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, que contribuye
a definir una nueva vision de la justicia y de la actuacién de sus drganos. Por
considerarlo relevante se incluira en este capitulo el rol de la sociedad en ese proceso
de legitimacion del juez venezolano para que se considere que la misma proviene de
la soberania del pueblo, y se tomarad el valor normativo de la constitucion y la
prevalencia de su sistema axiolégico como criterios de validez o de legitimidad del
ejercicio del poder y del ordenamiento juridico. Sin mayores pretensiones, pero
desde una perspectiva garantista de todos los derechos, se analizan los conceptos de
bien comun y del orden publico constitucional, instituciones, muchas veces usadas
para limitar ciertos derechos individuales, dentro de cuyo contexto se aborda la
adecuada operatividad de los derechos sociales.

El tercer capitulo esta dirigido a ubicarnos mas en la busqueda de un método
cientifico que delimite apropiadamente la funcion del juez dentro de los borrosos
contornos sobre los que debe discurrir su funcion jurisdiccional, escudrifiando un
poco sobre la mejor forma de hacer realidad los objetivos constitucionales desde una

perspectiva suficientemente objetiva que los haga viables, idoneos y pertinentes



dentro del contexto democratico. Se resalta el surgimiento de una nueva forma de
interpretacion y la importancia de la argumentacion, habiendo sido relevantes para su
estudio, el udltimo libro de Manuel de Atienza, asi como, los trabajos sobre
argumentacion e Interpretacion Juridica de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla
de Colombia, siendo guia importante en todo su analisis la constante consulta de las
notas de trabajo aportadas en clases por el Profesor Duque Corredor al respecto. En
la busqueda del método de interpretacion, a nuestra consideracion, mas adecuado a
las nuevas exigencias constitucionales se utilizd la tesis de Alexy sobre los Derechos
Fundamentales, inserta en la corriente del ‘Neo Constitucionalismo’ construida
fundamentalmente por Dworkin, Alexy, Zagrabelsky.

Finalmente, en el Capitulo V del trabajo se delinean las bases de un nuevo
perfil del Juez, basado en la importancia de su profesionalizacion en derechos
humanos y en el ejercicio de sus funciones desde una perspectiva de Servicio mas
que de Poder, resaltdndose ciertas condiciones personales que aseguren su adecuada
legitimidad. En este capitulo surge relevante el material de trabajo y conocimientos
adquiridos en los Diplomados de Acceso a la Justicia y Educacion en Derechos

humanos cursados en la Universidad Catélica Andrés Bello.



CAPITULOI
EL PROBLEMA

1 Planteamiento del Problema

El presente trabajo enfrenta dos concepciones de la naturaleza misma de la
funcion jurisdiccional a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999, lo
gue a su vez enfrenta dos problemas dentro de nuestro mundo judicial, uno, que
percibe al juez como un funcionario todavia burocratizado, sin mayor ingenio ni
creatividad que la letra misma de la ley, desprovisto en la mayoria de los casos de las
mas elementales herramientas en su rol protagdnico para la transicion entre el Estado
formal al Estado material de derecho, y el otro, el de un juez sin limites, con amplias
facultades de interpretacion y de creacion del derecho, que somete al estado de
derecho a los vaivenes propios de la incertidumbre y la inseguridad juridica propia de
los estados que usan la jurisdiccion para imponer su regimenes de control politico.
Ambas visiones inciden no sélo sobre el concepto que la sociedad tiene de sus jueces,
sino que ademas influye sobre la consistencia democréatica del Estado del que forma
parte al enfrentar su actividad a la actividad propia del legislador. Determinar cual es
el punto que une ambas visiones y cual el fino hilo que las separa, para luego
descubrir cual es la metodologia méas apropiada para que el juez sea el artifice de su
propia legitimidad, es el principal problema a resolver con el presente trabajo. Frente
a ese problema surgen los siguientes interrogantes: ¢cuéles son los postulados
constitucionales que le imponen una nueva forma de legitimidad al juez venezolano?,
y ¢cual es la mejor forma de hacerlos efectivos dentro del contexto de las

democracias constitucionales?



2 Objetivos y Justificacion :

2.1  Objetivo General

Descubrir cuéles son los nuevos parametros que el Estado Social de Derecho
y de Justicia de la Constitucion Venezolana de 1999 le imponen al juez, dirigidos a
crear una nueva legitimidad judicial, y cual es la mejor forma en que pueden hacerse

efectivos.

2.2  Objetivos Especificos

a. ldentificar las principales exigencias que el Estado Social de Derecho y de
Justicia le imponen al juez en la basqueda de su legitimidad democratica.

b. Determinar cuales son los parametros de la justicia material a la que aspira el
texto constitucional.

c. Descubrir cuél es el desafio metodoldgico del juez que le permita hacer
realidad los objetivos constitucionales desde una perspectiva suficientemente
objetiva que los haga viables, idoneos y pertinentes dentro del contexto
democratico.

d. Desarrollar un perfil apropiado a la defensa y garantia de los derechos

fundamentales.



2.3 Justificacion

El nuevo constitucionalismo le atribuye al juez poderes cuyos contornos no
estan definidos claramente, y que muchas veces afectan la consideracion democratica
de sus ejecutorias al incidir sobre los valores cardinales del Estado de Derecho, los
que sufren serias distorsiones que requieren ser examinadas la luz de los nuevos
paradigmas que impone el sistema. Por eso, el presente trabajo resulta relevante
porque permite escudrifiar cuales son los parametros de los jueces frente a ese poder
tan amplio de interpretacion axioldgica, y cual es la técnica precisa para hacer
realidad los objetivos constitucionales desde una perspectiva suficientemente
objetiva que los haga viables, idoneos y pertinentes dentro del contexto democratico.
En ese sentido, la investigacion nos conducira a determinar cuales son los nuevos
paradigmas del sistema que estan dirigidos a crear una nueva legitimidad judicial y el
porqué de su calificacion democratica, asi como, precisar cuél es el método que a

nuestra consideracion pueda contribuir a su adecuada consolidacion.



CAPITULO 11
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1 Marco Metodoldgico

1.1  Tipo de estudio

La modalidad de esta investigacion, de acuerdo con su naturaleza y
propiedades, asi como, el grado de profundidad con que se pretende abordar la
misma para delinear el nivel de investigacion, se ubica dentro de la investigacion
descriptival, ya que esta dirigida a escudrifiar sobre las nuevas aristas que le
imponen al juez una nueva legitimidad en el Estado Social de Derecho y de Justicia,
analizando y estableciendo su estructura y comportamiento. A través de esta
investigacion se intenta descubrir las bases de esa legitimidad, sistematizar su
comportamiento y definir la estructura interpretativa que le de consistencia
democrética a la misma, procurando el disefio de un perfil judicial apropiado a la
defensa y garantia de los derechos fundamentales, todo ello a partir de la base del
derecho comparado y del desarrollo jurisprudencial y doctrinario de nuestro pais.

La investigacién ademas es correlacional, ya que su el propésito principal es

determinar, entre las distintas visiones que se tienen del juez, cuél de ellas es la mas

1 Best (1982), considera, que la Investigacion descriptiva refiere minuciosamente a interpretar lo que
es, dice, que esta relacionada a conexiones o relaciones existentes; practicas que prevalecen, opiniones,
puntos de vista o actitudes que se mantienen; procesos en marcha; efecto que se sienten o tendencias
que se desarrollan . Afirma, que la investigacion descriptiva concierne a como lo que es o lo que existe
se relaciona con un hecho precedente, que haya influido o afectado una condicion o hecho precedente

(p. 91).



apropiada a la adecuada construccion del Estado Social de Derecho que postula
nuestra actual carta magna.

El caracter descriptivo de la investigacion nos conducira al analisis riguroso
de los datos disponibles que existen en forma impresa, audiovisual o electronica, y
tendra un cardacter histérico, pues obra sobre la base de teorias juridicas ya

formuladas en el devenir histérico de las instituciones juridicas involucradas.

1.2 Métodos y técnicas a utilizar

La estrategia del estudio se concibe dentro de la modalidad de investigacion
documental. Abarca la busqueda, analisis, critica e interpretacion de datos
secundarios vertidos en fuentes juridicas, tales como, la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, leyes y Codigos, textos contentivos de doctrina nacional y
extranjera, asi como, jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo de Justicia de
nuestro pais, especialmente de su Sala Constitucional, de las Cortes o Salas
Constitucionales de otros paises, y de Cortes y Tribunales Internacionales, esto, con
la finalidad de determinar cuales son las bases de la nueva legitimidad que impone el
texto constitucional y discriminar el mejor camino metodoldgico para hacerla
efectiva. En efecto, la investigacion en la fuente ha sido un proceso légico y
organizativo, pero, que no se quedo alli, ya que como afirma Best (1982), “la mera
reorganizacion o restructuracién de lo que es, en cierto modo, ya conocido, y ha sido
escrito, no es investigacion, y aunque pueda ser valiosa no afiade nada a lo que ya se
conoce” (p. 92). De alli, que de la pesquisa bibliografica o de otras fuentes usadas en
esta investigacion, se ha seguido un proceso de interpretacion sistematica, abonado,
ademas, por afios de carrera judicial y por conocimientos adquiridos en otros estudios
académicos, cursos, talleres, congresos y jornadas vinculadas con la materia.

La consulta de las fuentes fue desarrollada a través de la consulta exploratoria

dirigida a ubicar y seleccionar el material susceptible de ser utilizado en el estudio y



hacer su registro mediante fichas; éste fue el punto de partida de las referencias
bibliograficas de la investigacion; y la consulta evaluativa que me permitio recopilar
o0 extraer los datos Utiles a la investigacion. Esta es una labor compleja que como
precisa Ilis (1988), implico “la organizacion de los datos por categorias de acuerdo
con las ideas principales explicadas en el esquema de trabajo y que luego se van
subdividiendo en ideas secundarias segun avanza el trabajo de investigacion” (p. 37).

La cita de la fuente se ha hecho a traves del sistema APA, (American
Psychological Association) siguiendo los lineamientos o directrices aplicados en el
Seminario de Tesis impartido en el presente Postgrado por la Profesora Beatriz
Martinez, e indicados en el Manual para la Elaboracion del Trabajo Especial de
Grado de la UMA. La investigacion se encuentra documentada través del texto,
identificando autor(a) y fecha de los recursos investigados. Este método de citar por
autor(a)-fecha (apellido y fecha de publicacién), le permitira al lector localizar la
fuente de informacion en orden alfabético, en la lista de referencias al final del

trabajo.
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CAPITULO 11l
MARCO TEORICO

1 LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA DEL JUEZ

1.1  Derroteros de la Legitimidad del Juez hasta el Constitucionalismo

Moderno

El constitucionalismo moderno implica una profunda transformacion entre las
relaciones del Estado con la sociedad y de ésta con la naturaleza y alcance de la ley,
que va a influir definitivamente en la forma como se ejerce el poder. Esto impone un
nuevo modelo de legitimidad de interés procesal y constitucional a la par que de
interés filosofico, este Gltimo aspecto sobre el cual ascenderemos de manera muy
tangencial a los fines de reconocer el proceso historico que le permitio a los Estados
modernos asumir una nueva vision sobre el poder que se ejerce frente a la sociedad
desde los distintos organos del Estado, especialmente dirigido a reconocer las bases
de la nueva legitimidad del juez.

La legitimidad es un atributo del poder politico por el cual éste justifica la
posesion y ejercicio de la autoridad. Se explica desde dos puntos de vista, “como
reconocimiento internacional de un Estado de su poder politico supremo e
independiente, y como reconocimiento por parte de la poblacion de que los
gobernantes de su Estado son los verdaderos titulares del poder y los que tienen

derecho a ejercerlo” (Lépez, 2009, p. 155).
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El poder asi entendido, como dominacion, es el principal elemento del Estado.
Por eso, a él se refiere la principal propiedad del Estado, que es la soberania.
La soberania es un poder supremo e independiente, es decir, un poder interno
sobre la poblacion y un poder externo frente a los deméas Estados. Bodino
definia la soberania como “la potencia absoluta y perpetua de una republica”
(Bodino c.p en Lopez, 2009, p. 156).

De alli, que soberania y legitimidad son los dos conceptos clave de la teoria
del Estado. “La soberania del Estado depende de su legitimidad, y la legitimidad
fundamenta su soberania”. Mas aln, “el problema de la legitimidad es el lado interno

del problema de la soberania” (Kriele c.p. en Lépez 2009, p. 156).

1.1.1 Entre el legalismo formal y el decisionismo autoritario

Para definir la legitimidad, Thomas Hobbes, (c.p. en Lopez, 2009) parte de la
teoria del pacto social que se erigid como base e instrumento de la creacion del
Estado; esa teoria se construye sobre la gran dicotomia estado de naturaleza y
estado civil 2 que luego alcanza su formulacion expresa y clara en Locke y mas tarde
en Rousseau.® En su obra, segin nos explica Salazar (2006), el autor del Leviatan
encuentra tres ideas claves para el posterior desarrollo del constitucionalismo y la

democracia: a) “la concepcion individualista que supone una transformacion radical

2 Segun Hobbes, citado por Salazar Ugarte (2006, p. 62), “El punto de partida del analisis del origen y
del fundamento del Estado es el “estado de naturaleza™ (que es un estado no politico, o apolitico) que
se contrapone al estado civil o politico. El paso de uno a otro tienen lugar a través de pactos o contratos
0 convenciones. En el “estado de naturaleza los individuos se dejan llevar por su pasiones y terminan
por enfrentarse violentamente unos con los otros: cuando no existe un poder comin nos dice Hobbes,
los hombres se encuentran en un estado de guerra permanente. Precisamente por ello y con la finalidad
de conservar la vida, deben salir del “estado de naturaleza” y fundar el “estado civil”.

3 Massum (2004, p. 215), nos explica, que “probablemente lo Unico que una al pensamiento de
Rousseau con el de Hobbes sea la idea comun del contrato social, pero a diferencia de Rousseau que
crefa en la bondad originaria del hombre, Hobbes cree que los hombres tienen la tendencia a odiarse y
dafiarse mutuamente, en sus palabras, las leyes de naturaleza son por si mismas, cuando no existe el
temor a un determinado poder que motive su observancia, contraria nuestras pasiones naturales, las
cuales nos inducen a la parcialidad, al orgullo, a la venganza y a cosas semejantes”.
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en la forma de observar las relaciones politicas (ya no a partir de los gobernantes
sino a partir de los individuos; b) la idea de que los individuos son titulares de
derechos que se fundan en la igualdad y libertad naturales, y c) la tesis que el
fundamento de la legitimidad del poder politico es el consenso de los individuos” (p.
62).

Por su parte, para Locke, (c.p en Lopez 2009, p. 156), el contenido del pacto
original constitutivo del Estado (““compact”, o sea, “pacto comdn”) establece los dos
tipos de legitimidad y sus requisitos. La legitimidad de origen del titular del poder
radica en la entrega de todo el poder por los individuos asociados a la mayoria de la
comunidad. Por tanto, el titular del poder del Estado es el pueblo, que lo entrega a la
mayoria de la sociedad, y de esa mayoria sale el gobierno representativo. Por otro
lado, la legitimidad de ejercicio del poder radica en que esa mayoria y el gobierno
salido de ella sélo pueden usar el poder para cumplir los fines del pacto original, los
cuales identifica posteriormente con los que establece la ley natural: preservar y
proteger la vida, salud, libertad y posesiones de todos los miembros de la comunidad
politica”.

En Rousseau, el concepto de legitimidad del Estado se construye por medio
del contrato social, que es el que va a permitir la distribucién del poder entre los
individuos con la finalidad de abandonar la sociedad civil (desigual e inicua) y
fundar la Republica a través de dos ejes, la justicia y la libertad. Siguiendo a Salazar
Ugarte (2006), la libertad segun el autor del Contrato Social se alcanza cuando el
hombre obedece las leyes que ha contribuido a crear. Por lo tanto, en la teoria de

Rousseau,

no es necesario limitar el poder para proteger los derechos
individuales: dado que los individuos son los creadores de las leyes a
los que se veran sometidos, estas tienen un valor absoluto e ilimitado.
La autoridad absoluta del todo es la garantia de la libertad de todos
porque el poder absoluto esta en las manos de su legitimo titular que,
por principio no puede abusar de él: el pueblo. (p. 115, 116)
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Por lo tanto, en la concepcidon rousseauniana de la democracia, la
Constitucién es simplemente inutil. EI poder se ejerce per leges pero no es un poder
sub lege: “no hay ni puede haber especie alguna de ley fundamental obligatoria para
el cuerpo del pueblo, ni aun el mismo contrato social”” (Rousseau, c.p. Salazar 2006,
p. 116). Por tanto, en Rousseau la legitimidad de origen es el fundamento de la
legitimidad de ejercicio. Si el Estado estd bien constituido sobre la base de la
soberania popular y puesto que la voluntad general nunca se equivoca, las leyes

emanadas de ella son el criterio a seguir por el gobierno y demas magistraturas del

Estado. Asi pues, la legitimidad se convierte en legalidad. (Rousseau, c.p. Lépez
2009, p. 156)

Este concepto de legitimidad basado en la legalidad sustento el concepto de
Estado de Derecho liberal de los estados modernos, atribuido luego a Weber,* a
Kelsen y a los positivistas en general. En él, el derecho es la ley y la ley es una regla
estatal realizada por la representacion popular. Este Estado tiene tres caracteristicas:
poder para crear derecho (leyes), supremacia de la ley frente a otros ordenes del
Estado y monopolio de la ley para intervenir en los derechos fundamentales y de la
libertad garantizados por la Constitucion.

Frente a este tipo de Estado, Carl Schmitt (c.p. L6pez, 2009, p. 159)
considerd, que el sistema de legalidad termina siendo un puro formalismo y
funcionalismo sin ningdn contenido; que, la Constitucion de los estados legislativos
parlamentarios,® al no establecer valores, sino solo procedimientos de creacion de
leyes, deja los valores a los partidos que consiguen la mayoria (el 51 por ciento) y
ocupan el Estado, asi ocurre que utilizan el sistema de legitimidad y legalidad como
una herramienta tactica para hacer politica y llegar al poder, sin embargo, el rechazo
frontal del sistema de legalidad llevo a Schmitt a adoptar una posicion de defensa de
la autoridad basada en el decisionismo, teoria que, segun Krockow, (c.p. en Lopez,
A. 2002)

*La legitimidad de Weber aparece asociada al concepto de dominacion.

5 EI maximo exponente del estado legislativo parlamentario fue la Constitucion de a Republica de
Weimar.
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intenta afirmar la posibilidad humana de la toma de decisiones como
el factor decisivo para superar cualquier crisis, sea esta individual,
cultural o politica. La decisiéon consiste, para ellos, en la capacidad
humana de liberarse de las determinaciones histdricas, teologicas
normativistas. La tarea consiste en enfrentar resueltamente la
contingencia de las acciones humanas, la temporalidad que determina
cualquier practica. El decisionismo de estos pensadores es el resultado
de la época de desorientacion y crisis alemanas. (p. 315)

Segun Krockow, (Lépez, A. 2002, p. 317) en una época en la que la técnica
moderna era acusada de instrumentalizar al hombre, el término posibilidad de
decision sefialé y evocé todo un contenido polémico, ya que, esa Teoria ponia las
preguntas sobre las posibilidades de la libertad humana y sobre la posibilidad de
firmar una existencia auténtica, fuera de un mecanismo teleoldgico inmanente a la
historia. Esta teoria condujo a Schmitt a defender abiertamente el Estado totalitario
de Hitler en ascenso y a mantener estrechos vinculos con el estado Nacional

socialista .

1.1.2 Del estado de derecho al estado Constitucional de derecho

Luego de ese debate frontal entre el legalismo formal y el decisionismo
autoritario, surge una nueva etapa en cuyo nucleo la legitimidad se centra en el
derecho natural positivado, y se basa en elementos tanto formales como sustanciales,

cuya maxima expresion la encontramos en Habermas, para él,

legitimidad significa que la pretension que acompafia a un orden
politico de ser reconocido como correcto y justo no esta desprovista de
buenos argumentos; un orden legitimo merece el reconocimiento.
Legitimidad significa el hecho del merecimiento de reconocimiento
por parte de un orden politico. (c.p Esteves, 1988. p.161)
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Habermas, (c.p. Esteves 1988, p. 161) concluye que s6lo de una racionalidad
procedimental llena de contenido moral puede extraer la legalidad su propia
legitimidad. En este nucleo moral hay contenidos materiales de justicia, como los
derechos humanos, pero también procedimientos formales de funcionamiento
democratico del Estado. Partiendo de los procedimientos juridicos
institucionalizados, si éstos permiten adoptar decisiones con contenido moral,
entonces ya tenemos una legalidad formal que es al mismo tiempo material y
legitima. Por tanto, en la formalidad de los procedimientos juridicos hay que
introducir argumentaciones de moral racional para obtener ese tipo de legitimidad.
Este procedimiento no s6lo es formalmente correcto, sino que a través de él, el grupo
social acuerda los contenidos materiales de la justicia que considera convenientes.

En efecto, en el paso del absolutismo al liberalismo fue la ley, como maxima
expresion del derecho positivo, la que logré imponer limites al ejercicio del poder
politico en general, asi que, cuando se afirmaba que el juez era la boca de la ley, lo
que se pretendia era despojar de la arbitrariedad de la que anteriormente eran
titulares los jueces y cefiir sus decisiones a estrictos marcos normativos, pues como
lo expone el constitucionalista Otto Bachof (1985) *“el liberalismo y el
constitucionalismo primitivos tenian una gran fe en la ley, no desconfiaban del
legislador sino del juez” (p. 45), es asi, como el sometimiento del poder del monarca
y de los jueces a la ley constituyd un avance liberal frente a un poder que hasta
entonces se ejercia sin limitacion alguna, pero, como vimos, esa concepcion de la ley
produjo grandes distorsiones que la vaciaron de su papel garantizador, surgiendo asi,
el estado Constitucional, en los que la Constitucién como norma suprema regula la
estructura democratica del estado y los derechos fundamentales de los ciudadanos y
sus garantias.

Surge entonces la necesidad que la Constitucion se convierta en un dique de
contencion para el Estado, pero mas alld de unos limites formales; la finalidad
fundamental del constitucionalismo derivé en una serie de limites al poder del estado
para proteger los derechos fundamentales. Se instituye asi, un modelo constitucional

0 garantista de tal manera que todo el sistema de legalidad queda circunscrito y
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regido por un sistema axiolégico cuya égida son los derechos fundamentales ya no
limitados a las libertades individuales, sino a la satisfaccion de derechos de orden
social, econémico y cultural, que también imponen acatamiento y realizacion. A
partir de alli, el proceso normativo se debate entre normas de orden procedimental o
formal y aquellas normas con un alto contenido material sobre las que pende la
legitimidad de otras normas.

Dice Ferrajoli (2008), que en este nuevo constitucionalismo cambia la
estructura de la legalidad, ya que el procedimiento a traves del cual se crean las
normas del sistema no solo se encuentra regulado por normas positivas, sino que
también existen normas positivas que regulan el contenido material de las normas
futuras, de lo cual se deriva una innovacion de la estructura misma de la legalidad: la
regulacion juridica del mismo derecho positivo, no solo por lo que hace a las formas
de produccidn, sino en cuanto a los contenidos producidos al vincularlos con valores
y principios consagrados en los textos constitucionales bajo la forma de derechos
fundamentales. De esta manera, la ley no solo es condicionante sino condicionada
por vinculos sustanciales establecidos en la Constitucion. (p. 25y 135)

Vemos entonces, que la legitimidad se refiere a la titularidad del poder y la
legalidad a su ejercicio, pero, es evidente que en el contexto del constitucionalismo
gue hemos venido tratando ambos conceptos se confunden. En términos de Weber, el
principio de legalidad “es el principio por el cual se considera legitimo, y en cuanto
tal es obedecido, solo aquel poder que se ejerce en conformidad con la ley” (Weber,
c.p. Salazar 2006, p. 86), es decir, que el mismo principio de legitimidad es el mismo
de legalidad, pero, con la especial connotacion que la legalidad esta referida a un
concepto mucho mas amplio que involucra los limites impuestos al Estado por los
derechos fundamentales “cuyos titulares son los individuos y no las instituciones de
la sociedad civil” (Bobbio, c.p. Salazar 2006, p. 85).

En este contexto, Ferrajoli (2008) dice, que la legalidad cambia de naturaleza,
que ya no es solo condicionante y disciplinante, sino que ella misma es condicionada
y disciplinada por vinculos juridicos no solo formales, sino también sustanciales; ya

no es simplemente un producto del legislador, sino que también es proyeccion
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juridica del derecho mismo y por ende limite y vinculo para el legislador. De ahi que
el derecho resulta positivisado no solo en su “ser” es decir en su existencia, sino en
también, en su “deber ser”, es decir, en sus condiciones de “validez”; ya no solo el
“quien” y el “cdmo” de las decisiones, sino también el “qué”: que no debe decidirse
—es decir- la lesién de los derechos de libertad -, y por el contrario, qué debe
decidirse —es decir, la satisfaccion de los derechos sociales (p. 30).

Esa nueva legitimidad que como dique de contencion se alza frente a todos
los poderes del Estado planteando exigencias concretas en la vida de los individuos,
conforma un cordén constitucional que procura la salvaguarda de los derechos
fundamentales desde todos los niveles y actuaciones del Estado. Saavedra explica ese
cambio en la vision de la nueva jurisdiccion a partir de la compaginacion que debe

haber entre:

la ley y los principios y valores juridicos fundamentales con los
ideales de justicia a los que debe responder toda practica juridica, para
que el juez oriente su inevitable y ahora ya generalmente reconocido
protagonismo jurisdiccional de acuerdo con ellos . Exige abandonar,
no las leyes, sino el legalismo, que es una practica juridica basada en
un concepcion muy estrecha de la ley. Exige en fin, leer el
ordenamiento juridico de acuerdo con la mejor version que pueda
darse de él. (Saavedra, 1993).

Los nuevos paradigmas del estado constitucional permitieron el surgimiento
de nuevos fendmenos evolutivos en la ciencia del derecho (Saavedra, 1993), que nos

permitimos citar:

a) Cambio del estado legislativo de derecho al estado constitucional de
derecho, entendido este como estado de constitucion rigida y control de
constitucionalidad de leyes ordinarias. Se caracterizan por ser
constituciones que sustraen el procedimiento de reforma constitucional de

manos del legislador ordinario y establecen procedimientos especiales y
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b)

d)

1.2

agravados para la reforma, y adicionalmente ponen a la mayor parte de la
produccién normativa bajo tutela de la jurisdiccion constitucional .
Constituciones con fuerza normativa vinculante, que se entiende como una
concepcidn opuesta a la nocion de constitucion como manifesto politico.
Esto implica que el texto constitucional es considerado en el mismo plano
de las demé&s fuentes escritas, sin que las respectivas partes del texto
constitucional puedan ser ocluidas, en su funcién normativa, por el alegato
de necesidad de complemento de la ley o de otro acto creador de textos
normativos. Esto es, la nocién de fuerza vinculante se identifica con el de
aplicacion directa .

Consideracion de los derechos fundamentales y eventualmente de otras
partes del texto constitucional como “valores” en la argumentacion
fundante de decisiones jurisdiccionales, en especial, pero no
exclusivamente, a nivel de la jurisdiccion constitucional. Se produce la
conexion entre derecho y moral y la necesidad de un método para enfrentar
esos principios morales en la aplicacion del derecho.

Introduccion del “método” de ponderacién para la solucion de conflictos
entre derechos fundamentales o entre derechos fundamentales y otros
principios constitucionales (en general proposicion de la ponderacion

como forma de solucionar la colision entre valores)

La legitimidad en la transformacion de las democracias

El nuevo constitucionalismo ha implicado también, y en esencia, una

transformacion de las democracias como sistema convenido por los distintos

regimenes del mundo como el sistema mas apropiado e idéneo para la toma de

decisiones. Segun la concepcion doctrinaria dominante, la democracia consiste en

un método de formacién de las decisiones colectivas, y se define como el conjunto
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de las reglas que le atribuyen al pueblo, y por lo tanto a la mayoria de sus miembros,
el poder -directo o a través de sus representantes- de asumir decisiones. Sin embargo,
es evidente que esa concepcion de la democracia esta disociada de vinculos
sustanciales, de contenido, y responde mas a un concepto formal o procedimental
gue no es suficiente para identificar el concepto mas integral sobre el que se
construyen las democracias constitucionales.

Conforme esa concepcion limitada de la democracia, la legitimacion de las
decisiones esta fundada sobre la voluntad popular, de alli que, “la legitimidad
democrética de cada decision se funda directa o indirectamente, en procedimientos
idoneos para garantizar su conformidad con la voluntad de la mayoria de los
ciudadanos” (Ferrajoli, 2008, p. 80) de lo que se colige que, esa voluntad asociada al
poder de las mayorias siempre tendrd la posibilidad de suprimir el sistema o
cualquiera de sus reglas, como ocurrié en la Alemania nazi o en la Italia Fascista. Es
por eso que, las condiciones de validez de las decisiones deben depender no solo del
respeto de normas procedimentales sobre su formacion sino de normas sustanciales
sobre su contenido, es decir, sobre su coherencia con los principios de justicia
establecidos en la Constitucién, por manera que esas mayorias no tengan
disponibilidad sobre aquellos aspectos que los pactos sociales vertidos en la
constitucion consideren esenciales a la dignidad humana, interdictando toda

posibilidad que esas mayorias los puedan suprimir .

1.2.1 En las democracias mayoritarias o plebiscitarias

Durante los siglos XVIII, XIX y gran parte del siglo XX, predominé el
concepto de democracia procedimental, heredera directa del liberalismo que aport6 a
la misma las libertades fundamentales del individuo (libertad personal, libertad de
pensamiento, libertad de reunidn y libertad de asociacion) como limitantes al poder

del Estado. Al definir la democracia desde este punto de vista formal o
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procedimental, Bobbio le da la connotacion de definicion minima, y la conceptualiza
como el conjunto de reglas que permiten al mayor numero de personas de un pais
participar en la toma de decisiones colectivas vinculantes.

Ese conjunto de reglas perfectamente dispuestas por Bobbio estan dirigidas a
determinar la legitimidad formal de los 6rganos del Estado, a determinar quién
decide y como se decide en los regimenes democraticos, pero, como bien sefiala
Ferrajoli (2008, p. 26) estas reglas enunciadas por Bobbio en varios de sus trabajos,
nos permiten determinar quien decide y como se decide en los regimenes
democraticos pero no, que es lo que debe decidirse, y es que para Ferrajoli, las
democracias liberales® representaban una involucion al “gobierno de los hombres”
por la posibilidad que las mayorias delegaran en un jefe la soberania popular
(presidencialismo), motivo por el cual calificaba esas democracias de democracias
mayoritarias o plebiscitarias, ya que a su consideracion en ellas se impone la
omnipotencia de las mayorias o de la soberania popular, de lo que dice, surge como
corolario que el consenso de la mayoria legitime cualquier abuso, descalifique las
reglas y limites al poder ejecutivo, asi como, los controles a los demés poderes del
estado.

En resumen, Ferrajoli (2008) considera que, las democracias liberales
implican un “rechazo del sistema de mediciones, de limites, de contrapesos y de
controles que forman la sustancia de aquello que constituye, por el contrario, lo que

podemos denominar “democracia constitucional” (p. 25).

1.2.2 En las democracias constitucionales hacia el Estado Social de Derecho

¢ Segun Ferrajoli, “las democracias constitucionales del liberalismo designan un sistema democratico
informado por la tutela de las libertades individuales, por el respeto del disenso y de las minorias, por
la defensa del estado derecho y de la division de poderes , asi como, por la rigida separacién entre la
esfera publica del estado y la esfera privada del mercado” (Ferrajoli 2008, p. 50).
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Para el filésofo italiano, Democracia y Liberalismo son incompatibles entre si
y con la idea misma de Constitucion, ya que “ designan en realidad dos absolutismos
convergentes: el de los poderes politicos de la mayoria y el de los poderes
econémicos del mercado” (Ferrajoli, 2008). Por el contrario, para él, la esencia de la

democracia constitucional reside,

en el conjunto de limites impuestos por las constituciones a todo
poder, que postula en consecuencia una concepcion de la democracia
como sistema fragil y complejo de separacion y equilibrio entre
poderes, de limites de forma y de sustancia a su ejercicio, de garantias
a los derechos fundamentales, de técnicas de control y de reparacion
contra sus violaciones. Un sistema en el cual la regla de la mayoria y
la del mercado valen solamente para aquello que podemos llamar
esfera de lo discrecional, circunscrita y condicionada justamente por
los derechos fundamentales de todos: los derechos de libertad, que
ninguna mayoria puede violar, y los derechos sociales —derecho a la
salud, a la educacion a la seguridad social y a la subsistencia —que toda
mayoria esta obligada a satisfacer”(p. 27).

De esta manera, afirma que la democracia adquiere una dimensién sustancial
que se agrega a la tradicional dimensién politica meramente formal o procedimental
que se refiere a qué es lo que no puede ser decidido o debe ser decidido por toda
mayoria, vinculando la legislacion, bajo pena de invalidez al respeto de los derechos
fundamentales y de los otros principios axioldgicos establecidos en ella (Ferrajoli,
2008, p. 25). Dice que como consecuencia, el derecho pierde su subordinacion a la
politica como instrumento, siendo la politica la que se convierte en instrumento de
actuacion del derecho sometida a los limites impuestos por los principios
constitucionales: vinculos negativos, tales como los generados por los derechos de
libertad que no pueden ser violados; vinculos positivos, tales como los generados por
los derechos sociales que deben ser satisfechos. Para él, politica y mercado quedan
configurados de tal manera como la esfera de lo decidible, rigidamente delimitada
por los derechos fundamentales, los cuales, justamente por estar garantizados a todos
y sustraidos de la disponibilidad del mercado y de la politica determinan la esfera de
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lo que debe o no debe ser decidido, sin que ninguna mayoria —ni siquiera la
unanimidad- pueda decidir legitimamente violarlos o no satisfacerlos.

En el avance sobre esta legitimidad llena de contenido, las teorias modernas
encontraron el fundamento de la legitimidad democratica, por un lado, el consenso
democrético para la formacion de la voluntad general en la toma de decisiones, y por
otro, en el nucleo inalienable de los derechos del hombre como limites al poder del
Estado (LOpez, 2002, 163). Esta legitimidad se sustenta en tres aspectos: a)
procedimiento legal para nombrar la autoridad; b) procedimiento legal para hacer y
aplicar las leyes, y ¢) contenidos minimos para la toma de decisiones, es decir, para
hacer leyes y aplicarlas; estos contenidos minimos son ciertos valores basicos que se
resumen en el valor de la justicia (Saavedra, 1993).

Es evidente, que para los jueces como guardianes en Ultima instancia de los
derechos fundamentales, este nuevo paradigma que trastoca la naturaleza de la

jurisdiccion y la relacion entre el juez y la ley,

ya no consiste como en el viejo paradigma iuspositivista, en sujecion a
letra de la ley sin importar cual fuera su significado, sino antes que
nada en sujecion a la Constitucion, que impone al juez la critica de las
leyes invalidas a través de la reinterpretacion en sentido constitucional
o0 de la denuncia de su inconstitucionalidad (Saavedra, 1993).

Su legitimidad se encuentra entonces, en palabras de Ferrajoli (2008), en
normas de orden constitucional que reflejan lo indecible para cualquier mayoria
(p.31).

Es asi, como el Constitucionalismo moderno, acufia un nuevo concepto de
democracia que le da una nueva connotacién a las democracias constitucionales la
cual queda referida “ a la amalgama o la sintesis de dos elementos, una forma de
estado y una forma de gobierno: justamente el estado constitucional y la forma de
gobierno democréatica”. Este nuevo concepto surge fundamentalmente del conflicto
entre los derechos fundamentales y el poder de la mayorias politicas, ya que éstas no

pueden decidir todo tipo de asuntos colectivos, sino que le estan vedadas ciertas
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materias, a decir de Ferrajoli, la esfera de lo indecidible, ante la que debe detenerse la
fuerza de la mayoria.

Los derechos fundamentales son una de las materias a las que no es legitimo
aplicar la regla de las mayorias, por el contrario, son derechos contra las mayorias
(Ferrajoli, c.p. Salazar 2006, p.135). Es por eso, que las democracias constitucionales
se incorporan a la esa esfera de lo indecidible los derechos sociales, econémicos,
culturales, los que junto con las libertades fundamentales y los derechos politicos van

a integrar el bloque de derechos fundamentales de las democracias constitucionales.

De esta forma, las reivindicaciones sociales adquirieron el mismo
valor juridico que los ideales liberales y democraticos: se
transformaron en derechos fundamentales y, con ello, adquirieron los
atributos de universalidad, inalienabilidad e imprescriptibilidad.
Ademas al ser normas constitucionales se convirtieron en criterio de
legitimidad (o validez juridica) de las decisiones 0 normas de rango
inferior. Fue asi como, utilizando la terminologia de Elias Diaz, el
Estado democréatico de derecho se convirtié en el Estado Social y
democrético de derecho (Salazar, 2006, p. 151).

Asi vemos, como, la democracia encuentra estrecha relacion con los derechos
humanos ya que las funciones estatales debidamente concebidas y actuadas
conforman el espacio de legitimacion democratica necesaria para garantizar esos
derechos, en el entendido que, “la razén de ser del estado es la garantia de las
libertades basicas, las cuales marcan las fronteras del ejercicio licito del
gobierno”(Casal, 2010, p. 50).

En ese sentido, la soberania que el pueblo ejerce a través de sus dérganos
legislativos determina entre las infinitas posibilidades, aquellos espacios de actuacién
de los derechos fundamentales que son queridos por el, concretandose de esa manera
su voluntad politica sobre sus contenidos, delimitaciones y limites, pero siempre en
el entendido, como lo apuntaramos antes, coherente con los principios de justicia
establecidos en la Constitucién, por manera que esas mayorias no tengan
disponibilidad sobre aquellos aspectos que los pactos sociales vertidos en la
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constitucion consideren esenciales a la dignidad humana interdictando toda
posibilidad que esas mayorias los puedan suprimir. De esta manera, el poder que se
ejerce en esos términos aparece “como una construccion en la cual el pueblo se
reserva zonas de libertad e instrumentos de participacion y control efectivos, de
modo que el poder no pueda pretender nunca ser superior a la sociedad, sino solo su
instrumento (Enterria, 1981, p.45).

Por su parte, a los jueces les corresponde velar por la esfera de lo indecidible,
se encuentran compelidos a darle concrecion a esa nueva democracia de contenido
material en la que la proteccién y garantia de los derechos fundamentales se
convierte en égida de su actuacion y especial referencia de legitimidad democratica
del Estado. EIl juez se convierte en juez garantia, porque “las garantias propias del
estado constitucional corresponde a los organos judiciales, guardianes en Ultima
instancia de los derechos fundamentales y de todo el edificio disefiado por las
constituciones de nuestros dias” (Garapon, 1997, p.20). En el nuevo Estado, el juez
tiene una orden expresa de actuar con eficacia para hacer palpable y viable la
vigencia de los derechos humanos en su consideracion mas amplia, es por eso, que
siguiendo a Pelayo (1991), “el Estado social va asociado a un principio de
legitimidad constituido por la performance, la funcionalidad o la eficacia de la
gestién”, y aunque esa legitimidad del juez no parte de la representacion otorgado
por el pueblo a través del sufragio, pues, sus 6rganos actuantes no son elegidos por
eleccion popular “el Juez no es menos 6rgano del pueblo que todos los demas
organos del Estado™ (Bachof, 1963, p. 35). Ello se explica porque la regla de las
mayorias que se expresa a través del sufragio, no es la Unica regla que sustenta las
democracias ni es exclusiva de ellas, ya que lo que sustenta una democracia es su

sujecion al estado de derecho, lo que significa,

que las decisiones de la mayoria: (i) No estan sobre el Derecho, sino
bajo el Derecho (...)(ii) La mayoria no dispone de un poder ilimitado
ni sobre el Estado, ni en el seno del Estado, sino que a) ha de actuar
dentro de los limites del area que la Constitucion asigna al Estado o,
dicho de otro modo, dentro de la “competencia fundamental”,
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delimitada principalmente por los derechos y libertades publicas, que
acotan el area de autonomia dejada a los individuos y a la sociedad, y
b), aun dentro del area de accién del Estado, s6lo puede actuar
adaptandose al orden de competencias establecido por la Constitucién
y las leyes, sustentado en ualtimo término en la division de
poderes(Garcia P, 1985, p. 103)

Es por esto que, la concepcidon del ejercicio de la democracia y su trasunto a
la legitimidad del juez no resulta facil de comprender y estructurar, ya que “el
ejercicio del poder judicial no es absolutamente homologable, de manera

indiscutible, con el resto de los poderes estatales”(Saavedra, 2004, p. 199).

1.3 La democracia como un derecho de los pueblos

En palabras de Cunill (c.p Nufiez, 2007) la modernizacion y democratizacion
del Estado “abre un espacio privilegiado al estimulo de la participacion ciudadana”.
Es un medio de fortalecimiento de la sociedad civil y a la vez medio de socializacion
de la politica para que el protagonismo fundamental lo tengan los ciudadanos y no el
Estado. La ampliacién de la participacion popular marca la clave en el cambio de
patron de las relaciones entre el Estado y la sociedad, convirtiendo en una necesidad
la intervencion del Estado en lo social como medio para superar la crisis economica,
politica y social, asi como al aumento de la influencia de las organizaciones
destinadas a la defensa de intereses sectoriales en la formacion de la voluntad del
Estado (por ejemplo: asociaciones politicas, organizaciones no gubernamentales,
asambleas comunitarias, consejos comunales, etc. ).

Esto guarda estrecha relacion con el concepto de democracia que se ha
venido impulsando a través de mdltiples mecanismos e instrumentos en el orden
internacional. Asi tenemos que, la Carta Democrética Interamericana concibe la
democracia como “un derecho de los pueblos de América” mas que como un

régimen politico, por lo que le corresponde a los gobiernos “la obligacion de
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promoverla y defenderla”. En la referida Carta, la democracia se entiende como una
democracia representativa, pero inserta dentro de un amplia espectro de participacion
ciudadana que le da sustento y eficacia’. Asi lo dispone el articulo 6, cuando

preceptla que,

La participacion de la ciudadania en las decisiones relativas a su
propio desarrollo es un derecho y una responsabilidad. Es también una
condicion necesaria para el pleno y efectivo ejercicio de la
democracia. Promover y fomentar diversas formas de participacion
fortalece la democracia.®

La nueva legitimidad del juez, entonces, no la podemos ver desprovista de
ese derecho de los pueblos a una verdadera democracia, y es por ello que la misma
carta democratica fija los lineamientos sobre los cuales se sustentan la actuaciones
(legitimidad de Ejercicio) de los distintos 6rganos del estado, deslastrando la
democracia de la simple consideracion formal que se apegaba exclusivamente al
concepto de legitimidad de origen, para dirigirla a la efectividad propia de un
gjercicio sustentado en valores democratico.

Asi tenemos, que el articulo 3 de la Carta Democratica Interamericana sefiala
los elementos fundamentales sobre los que se fundamenta la legitimidad democrética

de los 6rganos actuantes del poder:

e Elrespeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales;

" En su voto salvado a la opinién consultiva OC-7/86, el Juez Héctor Gros Espiell, considerd que: “ La
democracia a la que la Convencion Interamericana de Derechos Humanos se refiere, es a la
democracia pluralista y representativa, que supone un régimen de libertad personal y de justicia social,
fundado en el respeto de los derechos del Hombre™ .

8 Asdrabal Aguiar, precisa al respecto que, “ el caracter de la democracia como experiencia que viaja
en linea contraria al tumulto, hacia la despersonalizacion que es propia de los sistemas politicos
colectivistas y totalitarios, es bueno advertirlo, (...) la democracia como vivencia cotidiana , adquiere
sentido pleno en la alteridad, es decir en la relacion de los unos con los otros, sin que los unos y los
otros pierdan sus identidades propias como individuos, como experiencias humanas unas y Unicas e
irrepetibles” (Aguiar, 2004).
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e Elacceso al poder y su ejercicio con sujecion al estado de derecho;

e La celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el
sufragio universal y secreto como expresion de la soberania del pueblo;

e El régimen plural de partidos y organizaciones politicas;

e Laseparacion e independencia de los poderes publicos.

Como corolario, el articulo 4 del mismo instrumento, sefiala como

componentes fundamentales del ejercicio de la democracia:

e Latransparencia de las actividades gubernamentales,

e Laprobidad,

e Laresponsabilidad de los gobiernos en la gestion publica,

e El respeto por los derechos sociales y la libertad de expresion y de prensa.

e La subordinacion constitucional de todas las instituciones del Estado a la
autoridad civil legalmente constituida y el respeto al estado de derecho de
todas las entidades y sectores de la sociedad son igualmente

fundamentales para la democracia.

El articulo 7 cierra ese marco con el que se delimitaron en forma expresa las
bases de la legitimidad, considerando la democracia como “indispensable para el
gjercicio efectivo de las libertades fundamentales y los derechos humanos, en su
caracter universal, indivisible e interdependiente, consagrados en las respectivas
constituciones de los Estados y en los instrumentos interamericanos e internacionales
de derechos humanos.”

Como lo sefiala acertadamente el juez Diego Garcia-Sayan en su voto
concurrente a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el

caso Yatama vs. Nicaragua®, “el ajuste al estado de derecho no sélo debe observarse

® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama v. Nicaragua, sentencia del 23 de junio de
2005.
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en el acceso al poder sino también y fundamentalmente en su ejercicio. De este modo
se agrega a la «legitimidad de origen» la «legitimidad de ejercicio» como principio

interamericano”1°,

2 LA LEGITIMIDAD DEL JUEZ VENEZOLANO A PARTIR DE LA
CONSTITUCION DE 1999

2.1 El Estado Social de Derecho de nuestra Constitucion

El articulo 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela!
se identifica plenamente con esos nuevos conceptos de constitucion normativa a que
hemos hecho referencia en el capitulo anterior e identifica la organizacion juridico
politica que adopta la Nacion como un Estado Democrético y Social de Derecho y de
Justicia que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su
actuacion, la vida, la libertad, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la
responsabilidad social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la
ética y el pluralismo politico.

Dentro de esa nocion de Estado, la Constitucion identifica sus fines a partir
de la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio
democrético de la voluntad popular, la construccion de una sociedad justa y amante

de la paz, la promocion de la prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia del

10 En el mismo sentido, el mismo juez, en otro escenario, indicé “leida la Convencion Americana a la
luz de estas evoluciones conceptuales, que el consenso interamericano ha expresado en la Carta
Democratica, resulta, pues, que la libre expresion de la voluntad de los electores se veria afectada si
autoridades elegidas conforme al Estado de Derecho (legitimidad de origen) ejercen sus funciones en
contravencion al Estado de Derecho”.

11 En adelante CRBV
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cumplimiento de los principios, derechos y deberes reconocidos y consagrados en la
Constitucion.*?

En la exposicion de motivos, la Asamblea Nacional Constituyente considero,
que de acuerdo con esa nueva concepcion y fines, el Estado propugna el bienestar de
los venezolanos creando las condiciones necesarias para su desarrollo social y
espiritual, procurando la igualdad de oportunidades para que todos los ciudadanos
puedan desarrollar libremente su personalidad, dirigir su destino, disfrutar los
derechos humanos y buscar su felicidad; que los principios de solidaridad social y
bien comun que signan el nuevo Estado lo hacen trascender de la simple connotacion
de un Estado Derecho y lo proyectan hacia la configuracion de un Estado Social
sometido al imperio de la Constitucion y de la ley, pero, que se nutre de la voluntad
de los ciudadanos para hacerlo Democratico, y de Justicia por su compromiso con el
desarrollo humano y la calidad de vida de los venezolanos.

El nuevo concepto ha sido ampliamente estudiado por numerosos autores
entre los cuales debemos citar a Manuel Garcia Pelayo (1985), el cual comparte la
concepcion prestacional que se le da al mismo en la sentencia no. 85 emanada de
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, a la que posteriormente
haremos referencia. Segun el destacado jurista espafiol, la férmula Estado Social y
Democratico de Derecho es una totalidad compuesta por tres momentos o
componentes inseparables en interaccion reciproca, a saber: a) el objetivo social, b)
la concepcién ascendente o democratica del poder, y c¢) la sumision de ambos
términos a la disciplina del Derecho. Explica, que dentro de esa concepcion del
Estado,

el concepto de Estado de Derecho se despliega en ciertos preceptos o
conjuntos de preceptos que establecen la sujecién de los ciudadanos y
de los poderes publicos a la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridico y que garantizan los principios configuradores del Estado de
Derecho (principio de legalidad, jerarquia normativa, etc.); donde se
establece y garantiza un sistema de derechos fundamentales y

12 Articulo 3 CRBV.
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libertades publicas que constituyen, simultdneamente a unos derechos
publicos subjetivos, la linea que delimita la Grundkompetenz del
Estado frente a la libre esfera de accién de la sociedad, de los grupos y
de los individuos, es decir, la linea que delimita el ambito del poder
del Estado y, con ello, determina los confines dentro de los cuales
puede actuar la organizacion y atribucion de competencias especificas
en el seno del Estado, bien entendido que tanto la enumeracién de los
derechos fundamentales como la delimitacion de la competencia
basica del Estado son componentes necesarios del Estado de Derecho.
(Garcia, P. 1985, p. 2)

Respecto al postulado democratico, Garcia Pelayo (1985, p. 3) considera
relevantes, dentro de ese concepto, el principio de la soberania nacional y el del
pluralismo politico; el derecho a la igualdad ante la ley, asi como el de igual acceso a
la representatividad y a los cargos publicos; la constitucionalizaciéon de los partidos
politicos asi como de las organizaciones sindicales y empresariales, a lo que agrega,
que el postulado democratico se expresa también en la participacion de los
ciudadanos en el proceso de toma de decisiones de ciertas instituciones y
organizaciones que afecten no tanto a objetivos politicos generales cuanto a intereses
sectoriales o particularizados.

Al Estado Social lo caracteriza a través de varias notas: i) por la superacion de
las posibles contradicciones entre la titularidad formal de unos derechos publicos
subjetivos y su ejercicio efectivo; ii) por la prosecucion de la procura existencial, es
decir, por la accion estatal destinada a crear las condiciones para la satisfaccion de
aquellas necesidades vitales que, en las complejas condiciones de la sociedad de
nuestro tiempo, no pueden ser satisfechas ni por los individuos ni por los grupos; iii)
por la concepcion del status de ciudadania no sélo como una comun participacion en
valores y en derechos politicos, sino también en los bienes econdmicos y culturales,
y, consecuentemente, iv) por ser un Estado de prestaciones, de modo que a los
preceptos constitucionales que limitan su actividad afade otros que le fijan objetivos
para su accion legislativa y administrativa, con lo cual la Grundkompetenz, cuyos
limites han sido establecidos por los primeros, recibe unos objetivos definidos por los

segundos Yy, finalmente, v) por una politica orientada hacia la configuracion de la
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sociedad por el Estado dentro de los patrones constitucionales.(p. 3)

Delgado Ocando (1989), por su parte, destaca el concepto de Estado Social a
partir de su nota definitoria, lo social. Dice que, es un Estado que “se propone obtener
la procura existencial (Daseinvorsorge) a través de la Ilamada ‘administracion
Prestacional’, sus objetivos son el bien comin y la participacion justa en la riqueza
social”.

Por su parte, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en su
sentencia no. 85, de fecha 24 de enero de 2002, advierte que, el concepto del nuevo
Estado Social, surge ante la desigualdad real existente entre las clases y grupos
sociales que atenta contra la igualdad juridica reconocida a los individuos por la
propia Carta Fundamental (articulo 21), por eso, el Estado Social, dice la Sala, debe
tutelar a personas o grupos que en relacion con otros se encuentran en estado de
debilidad o minusvalia juridica, a pesar de las ataduras que le impone el principio del
Estado de Derecho Liberal de la igualdad ante la ley, el cual en la practica no
resuelve nada, ya que situaciones desiguales no pueden tratarse con soluciones
iguales.

Enfatizd, que para lograr ese equilibrio, el Estado Social interviene no solo en
el factor trabajo y seguridad social protegiendo a los asalariados ajenos al poder
econdmico o politico, sino que también tutela la salud, la vivienda, la educacion y las
relaciones econdmicas; y va mucho mas alla, explica que el estado social no se limita
a los derechos sociales sino que lo vincula con los derechos econdémicos, culturales y
ambientales.

La sentencia adecta el contenido econémico de la Constitucion desde una
perspectiva esencialmente social, y plantea el reforzamiento desde el Estado de la
proteccion juridico-constitucional de personas o grupos que se encuentren ante otras
fuerzas sociales o econdémicas en una posicion juridico-econémica o social de
debilidad, ordenando su proteccion y la tutela de sus intereses amparados por la
Constitucion sobre todo a traves de los Tribunales, declarando como interés social
ese objetivo cuyas materias seran determinadas por la Constitucion y las Leyes de

manera de ir formando un mapa de quiénes son los sujetos protegidos por el estado
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social, ya que a su consideracion, no puede existir una proteccion constitucional a
expensas de los derechos fundamentales de otros.

En este concepto, la ley o la interpretacion de la misma pueden limitar la
autonomia de la voluntad en los particulares ya que ni la autonomia de la voluntad, ni
la libertad contractual pueden lesionar los beneficios que produce el Estado Social,
contrariandolo, al contribuir a discriminaciones, subordinaciones, ruptura de la
justicia social o desigualdades lesivas por desproporcionadas para una de las partes

del contrato en materias de interés social. Esta nueva concepcion del estado,

parte de la experiencia de que la sociedad dejada total o parcialmente a
sus mecanismos autor reguladores conduce a la pura irracionalidad y
gue solo la accion del Estado hecha posible por el desarrollo de las
técnicas administrativas, econdémicas, de programacion de decisiones,
etc., puede neutralizar los efectos disfuncionales de un desarrollo
econdémico y social no controlado. Por consiguiente, el Estado no
puede limitarse a asegurar las condiciones ambientales de un supuesto
orden social inmanente, ni a vigilar los disturbios de un mecanismo
autorregulado, sino que, por el contrario, ha de ser el regulador
decisivo del sistema social y ha de disponerse a la tarea de estructurar
la sociedad a través de medidas directas o indirectas: «Estado social -
dice H. P. Ipisen 15- significa la disposicion y la responsabilidad, la
atribucion y la competencia del Estado para la estructuracion del orden
social (Garcia, P. 1991, p. 7y 8).

De esta manera vemos, que a pesar que el nuevo estado acoge los valores
juridicos politicos clasicos, lo hace a partir del sentido que han ido tomando a través
del curso de la historia y con las demandas y condiciones de la sociedad actual,
atemperando el rigorismo de los principios que sustentaron el estado liberal de
derecho, incorporando nuevos valores, todos dirigidos a disminuir las desigualdades
sociales a través del valor supremo de la justicia, y plantea nuevos estadios de
efectividad en el logro de ese objetivo.

La integralidad del nuevo concepto del Estado y su vocacién social lo inserta
en una dinamica mucho mas amplia del acontecer de los ciudadanos y lo traslada
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hacia la efectiva consecucién de objetivos concretos dirigidos a la procura de una
mejor calidad de vida, desarrollo de la persona, paz y equilibrio social, ampliando y
diversificando los derechos que exigen proteccion del Estado e imponiendo a los
distintos drganos a través de los cuales acta un mandato de efectividad. En este
nuevo modelo de Estado, la vigencia del Estado de Derecho ya no es meramente
formal, sino que hace referencia ““ a un estado de derecho material, fundado en los
derechos humanos como derechos puablicos subjetivos, que requieren ser
salvaguardados a través del estado de derecho formal”(Peraza, 2005, p. 695).

Ello implica la coexistencia, desde la constitucion de una serie de principios
axioldgicos de los que depende la propia existencia del Estado pues, éste se erige en
motor de la transformacién social. La sentencia de la Sala Constitucional que tan
claramente delinea el concepto y refiere los conflictos de juridicidad que
comprometieron al inicio su concrecién como sistema politico, parafrasea a Ernst
Forsthoff (c.p. sentencia de la Sala Constitucional no. 85 del 24 de enero de 2002) el
cual considera que el Estado Social a diferencia del Estado autoritario y del Estado
Liberal de Derecho, por ser un Estado que garantiza la subsistencia, es un Estado de

prestaciones y de redistribucion de la riqueza®2, con lo cual el Estado se compromete

13 “concepto formulado originariamente por Forsthoff y que puede resumirse del siguiente modo. El
hombre desarrolla su existencia dentro de un &mbito constituido por un repertorio de situaciones y de
bienes y servicios materiales e inmateriales, en una palabra, por unas posibilidades de existencia a las
que Forsthoff designa como espacio vital, Dentro de este espacio, es decir, de este ambito o condicion
de existencia, hay que distinguir, de un lado, el espacio vital dominado, o sea, aquel que el individuo
puede controlar y estructurar intensivamente por si mismo o, lo que es igual, el espacio sobre el que
gjerce sefiorio (que no tiene que coincidir necesariamente con la propiedad) y, de otro lado, el espacio
vital efectivo constituido por aquel &mbito en el que el individuo realiza facticamente su existencia y
constituido por el conjunto de cosas y posibilidades de las que se sirve, pero sobre las que no tiene
control o sefiorio. Asi, por ejemplo, el pozo de la casa o de la aldea, la bestia de carga, el cultivo de su
parcela por el campesino o la distribucion de los muebles en la propia vivienda, pertenecen al espacio
vital dominado; el servicio publico de aguas, los sistemas de trafico o de telecomunicacion, la
ordenacién urbanistica, etc., pertenecen al espacio vital efectivo. La civilizacién tecnoldgica ha
acrecido constantemente el espacio vital efectivo, al tiempo que ha disminuido no menos
constantemente el espacio vital dominado o, dicho de otro modo, el individuo ha perdido
crecientemente el control sobre la estructura y medios de su propia existencia. Esta necesidad de
utilizar bienes y servicios sobre los que se carece de poder de ordenacion y disposicion directa produce
la «menesterosidad social», es decir, la inestabilidad de la existencia. Ante ello, le corresponde al
Estado como una de sus principales misiones la responsabilidad de la procura existencial de sus
ciudadanos, es decir, llevar a cabo las medidas que aseguren al hombre las posibilidades de existencia
gue no puede asegurarse por si mismo tarea que, segun Forsthoff, rebasa tanto las nociones clasicas de
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con la consecucién, ya no solo de los clésicos derechos individuales (la libertad, la
propiedad individual, la igualdad, la seguridad juridica y la participacién de los
ciudadanos en la formacion de la voluntad estatal a través del sufragio) sino de los
derechos sociales, economicos y culturales, procurando la efectividad de todos ellos,

Ilenandolos de contenido material. El Estado Social parte,

del supuesto de que individuo y sociedad no son categorias aisladas y
contradictorias, sino dos términos en implicacion reciproca de tal
modo que no puede realizarse el uno sin el otro. Asi, no hay
posibilidad de actualizar la libertad si su establecimiento y garantias
formales no van acompariadas de unas condiciones existenciales
minimas que hagan posible su ejercicio real; mientras que en los siglos
XVII y XIX se pensaba que la libertad era una exigencia de la
dignidad humana, ahora se piensa que la dignidad humana
(materializada en supuestos socioecondémicos) es una condicion para el
gjercicio de la libertad. La propiedad individual tiene como limite los
intereses generales de la comunidad ciudadana y los sectoriales de los
que participan en hacerla productiva, es decir, de los obreros y los
empleados. La seguridad formal tiene que ir acompafiada de la
seguridad material frente a la necesidad econdémica permanente o
contingente a través de instituciones como el salario minimo, la
seguridad de empleo, la de atencion médica, etc. La seguridad juridica
y la igualdad ante la ley han de ser complementadas con la seguridad
de unas condiciones vitales minimas y con una correccion de las
desigualdades econdmico-sociales. Y, en fin, la participacion en la
formacion de la voluntad estatal debe ser perfeccionada con una
participacion en el producto nacional a través de un sistema de
prestaciones sociales y con una participacion en la democracia interna
de las organizaciones y de las empresas a través de métodos como el
control obrero, la cogestion o la autogestion. Como antes se ha dicho,
la procura existencial no se agota en las medidas a favor de las clases
econdémicamente débiles, sino que se extiende a la generalidad de los

servicio publico como de la politica social sensu stricto. Para terminar con este tema, es interesante
mencionar la tesis de Huber 19 segln la cual la politica estatal para la existencia (VorsorKe far Dasein)
debe consistir en garantizar las condiciones de libertad del individuo en la sociedad de nuestro tiempo
y no en anularla mediante un sistema “perfecto de proteccién estatal. La procura para la existencia
rectamente entendida significa crear las condiciones para el adecuado despliegue de las
potencialidades de la personalidad a través de la iniciativa y de la capacidad creadora y competitiva en
las que se patentiza la autodeterminacion del hombre: una mera actividad de ayuda econémica que
tuviera como resultado el enervamiento o la obstaculizacion del despliegue de la personalidad, que la
alienara a una procura extrafia, que hiciera depender la seguridad de una voluntad ajena, seria una
degeneracion de la procura existencial. (Garcia, P. 1.991, p.11).
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ciudadanos, ya que a todos alcanza la incapacidad para dominar por si
mismos sus condiciones de existencia, es decir, la menesterosidad
social en el sentido amplio del concepto” (Garcia, P. 1991, p. 10)

Ese nuevo Estado democratico, es estado de Derecho, porque acepta los
principios tradicionales de division de poderes y de las libertades como limites del
poder, asi como, la consagracion de los mecanismos de controles sociales, politicos
y juridicos de la legitimidad; y es social porque ademas se reconocen otros derechos
econdmicos y sociales.

La concrecion del nuevo Estado en tal forma concebido plantea importantes
exigencias, especialmente a sus 6rganos actuantes, de esta manera vemos cdmo se
habilita “al legislador para que se interese en los asuntos sociales, para que adopte
como juez un orden social justo” (Benda, c.p sentencia de la Sala Constitucional no.
85 del 24 de enero de 2002), pero, como dice Garcia Pelayo (1991, p. 19) la funcion
capital del Estado no es solo legislar, sino, ante todo, actuar y, por consiguiente, el
locus de la decision se traslada a las instancias que por su estructura estan en
capacidad de actuar vy, concretamente, del Parlamento a las instancias
gubernamentales y administrativas, por lo que la mayoria de la legislacion material
toma forma de decretos, ordenanzas o de especificaciones de leyes cuadro o de
especies analogas aprobadas por el Parlamento.

Sin embargo, el Estado Social va mas alla, tal como lo reconocio la Sala
Constitucional en fallo del 22 de agosto de 2001, no hay que esperar que el poder
legislativo cumpla el mandato para que el Estado Social de Derecho tenga vigencia,
“ello se logra igualmente por la interpretacion de las normas constitucionales que
haga la jurisdiccion constitucional”’( Sentencia de la Sala Constitucional del TSJ, No.
1571, 22 de agosto de 2001), lo cual impone un mandato a todos los jueces de la
Republica en el cumplimiento de ese objetivo, dado el control constitucional que
ejercen los jueces a través del control concentrado y difuso de la constitucionalidad.

Tenemos entonces, que el nuevo Estado, en esencia, es un Estado Garantista,

de orden prestacional, que se erige en gestor del bienestar social, y que a diferencia
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del Estado tradicional, protege a la sociedad por la accion del Estado (Garcia, P.
1991, p.19) en lugar de proteger a la sociedad del Estado. De esta manera, todas las
actuaciones de los organos del Estado deben estar dirigidas no solo a la proteccion
del individuo sino a la busqueda de su felicidad social y efectiva concrecion de sus
derechos, de alli que la justicia que propugna el nuevo Estado no responda a
sistematizaciones conceptuales y abstractas sino a una justicia que resuelve
problemas practicos, que ofrece resultados concretos y coherentes con las
necesidades de la gente dentro del contexto social en el que se desenvuelve.

De perogrullo, surge entonces, la necesidad de una nueva vision de la justicia

y de la actuacién de sus 6rganos, que sea,

“... contemplada desde el perfil de su efectividad, de su accesibilidad,
de su adecuacion a las instancias de una sociedad renovada y
sustentada en valores proyectados hacia la construccion de un orden
social mas justo. Asi pasan a un primer plano, para convertirse en
objeto de analisis y propuestas, temas antes largamente descuidados
por la dogmatica tradicional, como, la eficiencia de la “maquina de la
justicia”, la duracién y costo del proceso, la accesibilidad de la justicia
a todos, la correspondencia del derecho procesal a valores de libertad
individual y de justicia social, a las exigencias y tendencias evolutivas
que se expresan en las nuevas “ideologias” sociales, constitucionales,
supranacionales 'y comunitarias del mundo contemporaneo.
(Berizonse, R. 1999, p. 9)

La Constitucion pasa de ser una abstraccion a contar con mayores niveles de
aplicacion practica imponiéndole a la jurisdiccion un deber de atender con eficacia
los asuntos sometidos a su conocimiento, ampliando los margenes de acceso a la
justicia como 6rgano al servicio de la poblacion, es decir, como servicio publico. Es
asi como el Estado y el derecho comienzan a ser vistos como instrumentos al servicio
de los ciudadanos y sus necesidades y no a la inversa (Berizonce 1999), y eso plantea
para el juez nuevos retos frente su actividad. Quedan atrds las palabras de
Montesquieu, el juez es la boca de la ley, por el contrario, el juez tiene el deber de
comprobar su la conformidad de la ley con un derecho superior contenido en
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principios normativos de naturaleza constitucional y supranacional. La ruptura con la
concepcion de la ley como expresion de la soberania popular implica una
emancipacion del juez frente a la ley que garantizaba para adentrarse en un sustrato
normativo de mayores dimensiones axiologicas en las que se decide el derecho, ya
gue el simmum de sus decisiones no es sélo la ley rigida y abstracta, sino principios
de un orden mayor que requieren acatamiento.

Ello responde también a la imposibilidad practica que el legislador adecue
oportunamente las estructuras juridicas de una sociedad tan cambiante como la que
nos ha correspondido vivir, cada dia mas globalizada y veloz. Por eso, la mayor parte
de los principios que impone la nueva concepcion del Estado estan més dirigidos al
juez garantia que al legislador comun. Desde un punto de vista mas extremo, pero no
menos realista, Antoine Garapon, considera la caducidad de la ley en el Estado
Social, su agotamiento segln el planteamiento clasico, y le da al juez la
consideracién de un colegislador, “el juez receptor y el constituyente emisor forman
una especie de tandem de pares indisociables, cuya colaboracion se requiere para la
eclosion de la soberania constituyente™ (Garapon, 1997, p. 34).

Aunque esta postura ha tenido sus detractores, los que ven la judicializacion y
el gobierno de los jueces como un riesgo, ese crecimiento del poder de la justicia no
se debe entender como “un deslizamiento de la soberania del pueblo hacia el juez,
sino como una transformacion del sentido de la justicia, como una transformacion de
la misma democracia” (Garapon, 1997, p.39) que a su vez permite hacerla una
realidad palpable, en el entendido que esa nueva concepcién de la justicia no implica
ni puede implicar rupturas con los principios cardinales del estado de derecho, la
separacion de poderes y el principio de legalidad.

La Constitucidn coloca al pueblo como protagonista del desarrollo del Estado
gue obedece a valores y principios que han de ser desarrollados e interpretados por el
organo que garantiza un estado-realidad, que proporciona al soberano los

14 Para ampliar al respecto, ver en, Bricefio, L. (2012), Pérez C., M. (2005), Garcia P. (1991b) , y en
Lares M., E (1988).
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instrumentos de convivencia social con paz y dignidad, por eso, ubica al Poder

judicial como,

garante de los valores y principios constitucionales y como factor
fundamental para que el estado democratico y social de derecho y de
justicia previsto en el articulo 2 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela no sea un simple mondlogo entre los
disefiadores del sistema sino que sea un factor de perfectibilidad en
una justa sociedad libre. (sentencia de la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia, No. 00659, 24 de marzo de 2000).

Dentro de esta nueva estructura, “el juez adquiere un rol protagénico que lo
ubica en el centro de un sistema de legalidad constitucionalizado, con un amplio
margen de discrecionalidad interpretativa y de administracion del proceso que lo
obliga a un raciocinio realista”’*>*de marcada valoracion axiol6gica, siempre
vinculada a una conciencia social del deber ser del derecho. De esa vinculacion del
juez con lo social, mas que con lo juridico-formal, la Constitucion hace depender su
legitimidad como 6rgano actuante y su necesaria expansion a la legitimidad del
Poder que representa. La fuerza de nuevos valores éticos, las expectativas de su
efectividad social y de un nuevo solidarismo que concretice una nueva relacion entre

justicia, equidad y derechos se levantan bajo la bandera del desarrollo humano.

Existe un nuevo paradigma en cuanto a los valores y principios
constitucionales que se vinculan a la justicia como hecho social,
politico y democratico. Esta nueva concepcion de Estado de Justicia
trae consigo no tan solo una transformacion organica del sistema
judicial (articulo 253 y 254 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela), sino también un cambio por la razén
intima que cada ciudadano, y especialmente el Juez, debe tener con el
fin de lograr que la justicia més que un béalsamo frente a las heridas de
la sociedad, en los términos de CALAMANDRELI, sea ese cuerpo vivo
que late y palpita segin lo expresa GOMEZ ROBLEDA
(“Meditaciones sobre la Justicia”. Fondo de Cultura Econdémica, Pag.

15 Al respecto ver en Haba, E. (2001, p.128).
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17).” ( Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia,
Sentencia no. 00659 del 24 de marzo de 2000)

El mismo ponente de esa decision, en un curso de derecho vacacional

celebrado en Mérida exponia:

El concepto prevalente de justicia debe ser la forma esencial que
caracterice la actuacion de un juez, cualquiera que éste fuera, que el
juez debe meter las manos y escudrifiar la verdad, que el juez tiene una
responsabilidad inexorable de ir mas alla de lo que la simple norma
juridica le da y que, si es necesario crear, tiene que crear y que si era
necesario inventar tiene que inventar. (Escarra, 2001)

Vemos entonces, cOMOo se generan nuevos paradigmas en este proceso de
acoplamiento: a) La primacia normativa de la Constitucion se impone a la ley, se
deja de lado al juez como simple aplicador de la norma y se propugna la creacion de
la ley por el juez como parte de una realidad concreta determinada por la fuerza de
valores democraticos que se imponen desde la misma constitucion y a partir de una
realidad social que no le puede ser ajena. b) Se asiste también a un quiebre de la
legalidad permitiendo al juez sustraerse de los principios de certeza y estricta
legalidad a la que confiaba sus ejecutorias para imponerle en esencia y
fundamentalmente su condicion de intérprete de la Constitucion y sus designios que
lo enfrenta a sus esquemas propios de coherencia y de independencia ya formados. c)
Por otra parte, nuevos sistemas de gestion judicial surgidos en la busqueda de un
efectivo acceso de los justiciables y como mecanismo de descongestion judicial
introducen en la cotidianeidad del juez conceptos de gerencia moderna
involucrandolo con nociones hasta ahora desconocidas en la conduccion de un
tribunal que se hace colectivo, obligandolo a dejar los viejos roles que cumplia frente
al usuario y a los propios funcionarios. La justicia desde la perspectiva de un servicio
judicial le impone también nuevos valores que lo desplazan del centro del sistema
para hacerlo girar alrededor del ciudadano, que se erige en el objetivo central del

servicio.
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En fin, los valores constitucionales de la nueva concepcién del Estado le
imponen al juez una nueva manera de ser y de actuar que requiere mucha fortaleza y
equilibrio, tanto institucional como personal. Decidir en base a un camino ya trazado
y seguir las riendas del tren es una cosa, otra es, inventar en derecho sin que el
derecho y todo su andamiaje se caigan. Pasar de un estado formal a un Estado Social
de Derecho, y construir un verdadero estado judicialista requiere mucho, mucha
formacion, y si bien es cierto, que como decia, Gastos Lecherar, (c.p. Escarra, 2001)
“a través de la técnica del error se construye la verdad”, una judicatura fuerte y
capaz, con una verdadera conciencia de la nueva juridicidad que se impone, exige

ensayar menos y acertar mas.

2.2 Presupuestos de legitimidad del Juez Venezolano.

2.2.1 Efectiva concrecion del sistema axiologico constitucional

Hemos visto, que por exigencia constitucional la interpretacion del juez en la
elaboracion del derecho debe estar revestida y signada por la concrecion de los
valores que el constituyente considerd necesarios en la construccion del nuevo
Estado. Ello implica que, en virtud del valor normativo que tiene nuestra
Constitucion, todos los valores consagrados en ella son de aplicacion inmediata y los
derechos que prescribe deben ser inmediatamente protegibles por todos los
tribunales®®. Esos valores estan referidos, la libertad, la justicia, la igualdad, la
solidaridad, la democracia, la responsabilidad social, y, en general, la ética, el
pluralismo, y la prevalencia de los derechos humanos, la separacion equilibrada de

los poderes, la democracia electiva y representativa, el sistema de partidos, el

16 \ver articulo 19 Constitucional
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principio de la legalidad, la idea de lo social en lo economico y en lo politico, la
seguridad juridica. Ahora bien, todos esos valores estan dirigidos a la efectiva la
garantia y proteccion de los derechos fundamentales , “la mayoria de ellos tienen una
doble funcién o doble caracter, como derecho subjetivo y como elemento objetivo
del orden democratico” (Ortiz, 2002, p. 592). Esta tutela privilegiada de los derechos
fundamentales se encuentra prescrita en los articulos 2, 7 y 19 de nuestra
Constitucion, los cuales imponen al juez una interpretacion que mejor convenga al
desarrollo y progresividad de los mismos, y “constituyen el fundamento del orden
politico y de la paz social, que obliga a los tribunales ordinarios a dispensar una
répida y eficaz proteccion(Ortiz, 2002). EI Tribunal Constitucional Espafiol (c.p
Duque 2013) en sentencias, 22/1984 de 17.02; 53/1985 de 11.04., TCE SS 21/1981
de 15.06; 62/1982 de 15.10; 78/1982 de 20.12; y 97/1984 de 19.10. TCE SS 27/1981
de 20.07 y 37/1981 de 16.1117, ha dicho que, los derechos fundamentales son la
traduccion de un sistema de valores de alcance universal que son asumidos por la
Constitucion y son consagracion como expresion juridica de los valores superiores
asumidos por la Constitucion para darle un sentido al ordenamiento juridico en su
totalidad; que constituyen también manifestacion del orden general del sistema de
valores basicos asumidos por la Constitucion, que determinan también un orden
general en la interpretacion y aplicacion de las normas constitucionales.

La prevalencia del sistema axioldgico de la constitucion implica entonces,
que los valores y principios consagrados en ella van a servir de pardmetro para medir
la constitucionalidad de todo el orden juridico, “orientdndolo, exigiendo una
interpretacion conforme esos valores; y una sujecion de todos los poderes publicos a
esos mismos valores (TCE SS 18/1984 de 07.02; 23/1984 de 20.02; 62; 62/1983 de
11.07; 63/1983 de 20.07; y 75/1984 de 03.08)(Duque 20013, p. 50). Al respecto
Duque (2013), nos dice, que
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Las reglas de hermenéutica del Cddigo Civil, contenidas en su
articulo 4°, sufren una modificaciéon: la ley cede su puesto a la
Constitucion y los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, y los principios generales del derecho, se subsumen en los
valores, principios y derechos constitucionales; y la integracion de las
normas Yy la analogia, para suplir los vacios y las lagunas legales,
ahora han de hacerse conforme la Constitucién. Los valores
constitucionales operan como: A) Criterios de interpretacion de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas. B) Criterios de
interpretacion y de adaptacion de los principios constitucionales. C)
Marco de referencia para el enjuiciamiento de la constitucionalidad,
cuando no existe una regulacion material, o cuando se deja en libertad
al legislador para que desarrolle la Constitucion. D) Mandatos
positivos especialmente para el legislador y para el resto de los
poderes publicos, respecto de la organizacion de las garantias
materiales de los derechos fundamentales y de las libertades publicas.
Y, E) Criterios condicionantes de la legalidad y de legitimidad
democraticas de las actuaciones de los poderes publicos (p. 50) .

El insigne maestro explica, que los valores constitucionales exigen concrecion
en la resolucion de los casos, especialmente en la resoluciéon de las discrepancias
sobre la constitucionalidad de disposiciones legales, o de la conformidad de las
interpretaciones de esas disposiciones con esos valores, para determinar, en ambos

casos, si se afecta el ndcleo esencial de los derechos fundamentales. Por eso,

Como sistema axioldgico los valores constitucionales pasan a ser el
criterio de validez o de legitimidad del ejercicio del poder y del
ordenamiento juridico. Porque el poder y el ordenamiento no valen si
no propugnan esos valores mediante el cumplimiento de las reglas y
procedimientos establecidos. La interpretacion constitucional le da
legitimidad a la actuacion de los poderes publicos, si nacen o son
formulados ajustados a esos requisitos (legitimidad de origen).
Ademas, a través de la interpretacion constitucional se enjuicia
valorativamente la actuacion de los poderes publicos y la aplicacion
del ordenamiento juridico. Es decir, se miden por esos valores
superiores EIl Estado actGa constitucionalmente cuando realiza esos
valores. Por ejemplo, la democracia y el respeto de los derechos
fundamentales se convierten en estandares de la conducta legitima y
de la naturaleza democratica del ejercicio del poder publico
(legitimidad de ejercicio) (Duque 2013, p. 50) .
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2.2.2 Simbiosis entre la Sociedad y el Juez

El estado de derecho en tal forma concebido en nuestra constitucion exige
entonces, una verdadera simbiosis entre el Estado que se expresa a través de sus
organos Yy la sociedad (pueblo) como depositaria de la soberania del Estado. Es por
eso, que el articulo 253 de la Constitucion le atribuye a los ciudadanos y ciudadanos
la potestad de administrar justicia, siendo de ellos de quienes emana ese poder
delegado a los jueces para que la impartan en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley. Esa disposicion se enraiza perfectamente con el derecho-deber de
todos los ciudadanos y ciudadanas de participar libremente en todos los asuntos
publicos®®, lo cual se expresa de forma inescindible en la intervencion ciudadana que
procura garantizar el articulo 255 de la Constitucion, a través el procedimiento de
seleccion y designacion de los jueces o juezas!® y en la designacion de los
magistrados o magistradas .

Ahora bien, la legitimidad democratica que hemos analizado no se conforma
con la implementacion de mecanismos que garanticen la adecuada legitimacion de
origen de sus 6rganos, ni la participacion de la sociedad puede quedar circunscrita a
los érganos de designacion, control y fiscalizacion de los jueces, o a la esfera de la
participacion de los jurados y escabinos en la jurisdiccion penal, sino que esta
dirigida a participar de una verdadera insercion del juez dentro de una estructura que
lo saque de sus despachos y de sus concepciones eminentemente juridicas sobre el
razonamiento judicial y lo lleve a participar en una comunicacion de caracter
bidireccional donde no solamente el juez habla. Es decir, la participacion a la que
aspira el texto constitucional no puede ser un mondlogo formal frente a un juez
circunscrito a aspectos de eminente orden profesional y técnico, sino que de esa
participaciéon debe surgir un verdadero involucramiento del juez en aquella vision

que la sociedad tiene sobre los asuntos que deben ser resueltos, e implica un

8 Articulo 61 de la CRBV.
19 Articulo 255 de la CRBV.
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acercamiento de esa vision a la ley que debe aplicar. El imperio de la sociedad, como
trata el concepto Saavedra (2004),

exige que la proclamacion que la justicia emana del pueblo no se
guede reducida a una declaracion formal cuya verificacién se produce
indirectamente a través de la procedencia popular de las leyes. Exige
que la libertad de enjuiciamiento de los jueces quede constrefiida de
alguna forma por vinculos sociales (p.6) .

Esta postura frente al nuevo rol de la sociedad en el proceso de decision del
juez le impone una nueva estructura argumentativa que vamos a tratar mas adelante,
pero que permite ese dialogo con la sociedad al que aspira la Constitucion para que
la legitimidad del juez se encuentre verdaderamente encarnada en la soberania del
pueblo. De alli que , “el crecimiento del poder de la justicia no se debe entender
como un deslizamiento de la soberania del pueblo hacia el juez, sino como una
transformacion del sentido de la justicia” (Garapon 1997, p. 39). Esa nueva soberania
implica el protagonismo del pueblo en términos de la nueva lectura que hay que darle
a su participacién, la cual, frente al juez se convierte en empatia y necesaria
referencia para su actuacion jurisdiccional. En este sentido la Sala Constitucional ha
precisado que,

el Juez, a quien se le reclama y exige justicia, debe ser igualmente
producto de un hecho democratico que establezca un vinculo de
afinidad entre la sociedad que exige y el poder que interpreta los
valores y principios constitucionales para alcanzar los fines del Estado.
Asi, es el Juez quien debe amparar — en nombre de la Republica y
como expresion soberana del pueblo- a quien pide restablecimiento de
la situacion juridica, es él quien tutela y armoniza los derechos e
intereses con los fines del estado (articulos 26 y 27 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela), y esta obligacion la
identifica la Constituciéon con el Juez cuando lo obliga a asegurar la
integridad de la Constituciéon, y por ende, le da la potestad de
desaplicar las normas que colidan con el texto constitucional (Articulo
334 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela).
Entonces, el Poder Judicial en una distribucion tripartita del Poder
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Publico no es el tercer poder, asi como en una distribucion penta
partita el Poder Judicial no es el quinto poder; el Poder Judicial
representa el poder integrado y estabilizador del Estado, ya que es el
unico que tiene competencia para controlar y adn disolver al resto de
los Poderes Publicos. Eso nos hace un Estado Judicialista.( Sentencia
no. 00659 del 24 de marzo de 2000, emanada de la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia)

Concluye la Sala afirmando, que es por ello que el Poder Judicial como
sistema debe tener como valor fundamental a la justicia y por ende la construccion de
una sociedad justa que a su vez sea la resultante del ejercicio democréatico de la
voluntad popular.

El origen de la legitimidad del juez encarna entonces, en una democracia
cada vez mas perfectible, en absoluto movimiento, y deriva en una doble vertiente,
ambas de un amplio sustrato de participacion de la cual se hace depender la necesaria
simbiosis entre juez y sociedad, entre designacion y ejercicio. Esa simbiosis es la que
le da verdadera consistencia a la legitimidad del nuevo juez; en efecto, de qué valdria
la verificacion de los requisitos para la seleccion y designacion de los jueces si a
través de ellos no se devela un verdadero sujeto de empatia social, un verdadero lider
para la transformacién social que luego pueda hacer realidad los postulados

constitucionales?.

Los latinos decian que nada de lo humano podia serles ajeno.
Parafraseando el dicho romano, se puede afirmar que nada de lo
juridico (y, con ello, de lo social en su mas amplia acepcion) puede
sernos ajeno o lejano. Es el deber, la responsabilidad o, en expresion
célebre de Ortega y Gasset, el tema de nuestro tiempo: buscar el modo
de imbricar o incardinar el derecho en la nueva sociedad, en el nuevo
orden mundial que ha surgido ante nosotros (Martinez F. 2009, p.
418).

2.2.3 El Imperativo de Sensibilidad Social
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Ahora bien, en la construccién del nuevo Estado existen valores que implican
la instauracion de una nueva cultura para la solidaridad y la paz que le imponen al
ciudadano y en especial al juez una alta sensibilidad social, como lo hemos venido

observando.

Ello implica que la conexidn del juez con las necesidades sociales®® se haga
desde una postura humanista y holistica donde participen las razones de orden
intelectivo y racional, pero, también las surgidas del corazdn, que se traducen en esa

necesaria sensibilidad por el dolor ajeno del que habla Paolo Freire?! cuando nos

2 Ya Alexis de Tocqueville, resefiaba la importancia de ese imperativo cuando decia que, “Es de la
esencia del poder judicial ocuparse de intereses particulares y dirigir complacidamente sus miradas
sobre los pequefios objetos que se presentan a su vista ; es también de la esencia de ese poder, si no
acudir por si mismo en auxilio de aquellos que son oprimidos, estar sin desmayo a la disposicion del
mas humilde de ellos. Por débil que se le suponga a este puede siempre forzar al juez a escuchar su
reclamacion y a responder a ella. Tal poder es por ello especialmente aplicable a las necesidades de la
libertad en un tiempo en que el ojo y la mano del soberano se introducen sin cesar en los mas pequefios
detalles de las acciones humanas, y donde los particulares, demasiado débiles para protegerse por si
mismos estan también demasiado aislados para poder contar con la ayuda de sus semejantes. La fuerza
de los tribunales ha sido en todos los tiempos, la mayor garantia que se puede ofrecer a la
independencia individual, pero es sobre todo, verdadero en los siglos democraticos; los derechos y los
interés particulares estarian siempre en peligro si el poder judicial no creciese y no se extendiese a
medida que las condiciones se igualan” . Alexis de Tocqueville, c.p Garciade E., E. p.162 y 163)

21 “Tal vez Paulo Freire sea mas conocido por haber creado un método de alfabetizacion de jovenes y
adultos, de gran multiplicacién en muchos paises. Pero la vida y la obra de Paulo Freire fueron mucho
maés alla de la creacion de un método de alfabetizacidn. Paulo fue un fildsofo de la educacion que
consiguid construir un cuerpo tedrico y una pedagogia volcada a la practica, volcada a la accién
transformadora. Decia Paulo: "la mejor manera de pensar, es pensar en la préctica”. Su preocupacion
de reafirmar su oposicion a la ética del mercado que anula al individuo, y propone la homogeneizacion
de todo. Y a esa ética opone la necesaria revalorizacion de los valores éticos del ser humano universal.
De ahi con mucho destaque aparece la idea de solidaridad, la idea de la autonomia, la idea de la
diversidad. Paulo insistia mucho en que una construccion democratica, una préctica educativa
democrética, tenia que respetar profundamente la diversidad cultural, la existencia del otro, el respeto a
la diferencia; y enfatizaba sobre una actitud en la construccion de esa ética del ser humano: la
HUMILDAD. El decia: "cuando hablo de humildad, no estoy hablando de humillacién, estoy hablando
de una actitud fundamental de reconocer que en el otro hay siempre una parte de verdad, mismo en el
otro contra el cual nosotros estamos luchando™.

Hablaba, como consecuencia de esa actitud, de una necesaria tolerancia, que no es resignacion. Una
tolerancia que significa didlogo, que significa una actitud fundamental que estaba presente en toda la
practica cotidiana de Paulo Freire: "la actitud de escuchar, que estd méas alla de oir. Todo este proceso
de construccién utdpica, de construccién democratica, exige una profunda perseverancia para
transformar las dificultades en un campo de posibilidades. Paulo decia: "la perseverancia hay que
colocarla antes de una actitud, en la paciente impaciencia de transformar el mundo". (La Rel
Internacional ) Sobre pedagogia de los DDHH, ver también en Cussianovich, Alejandro. “Apuntes
Para Una Pedagogia De La Ternura”. p 9. Materiales Del IPEDEHP. Lima, 1990; Freire, Paulo.
“Pedagogia Del Oprimido” IPEDEHP. Aprendiendo A Educar En Derechos Humanos y En
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explica la pedagogia de la ternura como herramienta para ensefiar los derechos
humanos. Entonces, esa sensibilidad que se incrusta en la subjetividad del juez no
puede implicar otra cosa que no sea la de servir de medio util a un proceso
interpretativo que le permita al juez adecuar toda su estructura argumentativa a los
nuevos postulados axioldgicos que han sido internalizados por el juez a partir de un
proceso formativo integral®?, que plasmados en su sentencia, implica que han sido
traducidos a un lenguaje juridico que le da la necesaria consistencia para ser

considerados imparciales y validos para la resolucion del caso .

Creemos entonces, que las creencias del juez, sus opiniones sobre la realidad histérica, social
y cultural del medio donde se desenvuelve, su manera de ver la realidad desde esa sensibilidad que
impone la Constitucién, deben responder a un analisis juridico que le permita traducir esa
subjetividad en conceptos juridicos validos, ya que si bien es cierto que el juez esta llamado a crear
derecho, no cualquier decision puede salir de la estructura argumentativa que le permita esa creacion.
Si bien es cierto que el juez esta llamado a proteger al débil juridico, la sola sensibilidad sobre su

especial condicién no garantiza la proteccion de sus derechos.

La defensa a ultranza de postulados de orden social sin que ello se enmarque dentro de una
interpretacion integral surgida del consenso social vertido en la Constitucién y la ley, resquebraja toda
estructura argumentativa valida y lesiona intereses de orden publico dirigidos a la salvaguarda del
bien comln y la paz social. A modo de ejemplo, es preciso destacar, la especial sensibilidad que
surgio en el pais a raiz de los problemas de orden habitacional que ocasionaron lluvias acaecidas en el
pais en el ano 2000, aunado al alto déficit habitacional que incluso se reporta desde los mismos

medios oficiales.

Democracia. Lima, 1996; IPEDEHP. Algunas Pautas Metodologicas Para La Educacion En Derechos
Humanos. Lima, 1987; Magendzo, Abraham. Bases De Una Concepcion Pedagogica Para Educar En
Y Para Los Derechos Humanos; Magendzo, Abraham. Educacion En Derechos Humanos, Apuntes
Para Una Nueva Practica PIIE, Chile 1994; MUJICA, Rosa Maria. El Reto De Educar En Derechos
Humanos: Una Experiencia De Trabajo, en Nueva América 1994; Pérez Aguirre, Luis “Los Valores
Democraticos En La Educacion y La Transformacion Social” EN: IIDH 1999 Red Peruana de
Educacion en Derechos Humanos y la Paz. “Educar En Derechos Humanos. Reflexiones A Partir De
La Experiencia”. Lima 1991.

22 En este punto, es de precisar, siguiendo a Emilio Betti que, “los principios no son el producto de
sucesivas abstracciones efectuadas a posteriori sino el contenido esencial, a priori del ordenamiento
juridico”, con lo cual la tarea interpretativa del derecho consiste en la visualizacion de los valores, con
validez a priori, que todo el ordenamiento comporta respecto del cual puede predicarse la existencia de
un orden axioldgico implicito o explicito. (Betti, E. c.p Rafael Ortiz-Ortiz. 2002. p. 562)
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Esos problemas propiciaron una serie de medidas, la mayoria de ellas desde las esferas del
poder ejecutivo tendientes a paliar esa situacion (refugios en edificaciones donde funcionan
organismos del Estado, expropiaciones, e incluso decretos leyes en beneficio de los damnificados). El
Poder Judicial, no se quedd atras, la Comision Judicial del TSJ, en su sesion de fecha 14 de enero de
2011, en vista del Decreto Presidencial de Declaratoria de Emergencia Nacional, debido a las
calamidades y desastres naturales ocasionados por las lluvias, “instruy6” a los jueces sobre “la
limitacion temporal de toda practica de medida judicial de caracter ejecutivo o cautelar que recaiga

sobre inmuebles destinados a vivienda familiar o de habitacién”

En tal sentido, debemos considerar, en orden a las conclusiones que pretendemos derivar de
este trabajo, que si bien, la situacion de los damnificados y demas personas afectadas, debe tratarse
desde una amplia perspectiva de orden social dirigida a minimizar desde el Estado la situacion de
vulnerabilidad y riesgo en que se encuentran, haciendo uso de todos los medios necesarios para
garantizarles seguridad, una vivienda digna, alimentacion, y cuidados a su salud entre otros, las
instrucciones impartidas por la Comision Judicial a los jueces, asume funciones legislativas y ha
afectado de modo general a todo el conglomerado social y a una gran cantidad de juicios que en modo
alguno se encontraban vinculados con esa situacion. Los limites impuestos al derecho a la ejecucion
de un fallo favorable derivaron, en una serie de abusos de parte de inquilinos y ocupantes, ni tan
siquiera relacionados con aquella situacion, que considerandose autorizados para apropiarse de los

inmuebles no cumplieran con sus obligaciones contractuales.

Esto tiene connotaciones mayores sobre la afectacion al ejercicio del derecho de propiedad y
su nefasta influencia sobre los términos en que se percibe la seguridad juridica® en el pais, lo que
evidentemente pudiera propiciar la desinversién y la falta de motivacion para la construcciéon de
viviendas, generando una suerte de circulo vicioso que conspira en contra de la adecuada garantia de
los derechos de los mas afectados, que en Ultima instancia son todos aquellos venezolanos que
requieren de una vivienda digna. Todo esto contribuye a que se generen serios desbalances en la
construccion de la legitimidad del juez, que afectan ademas su independencia, ya que la falta de los

necesarios equilibrios en el uso de la sensibilidad social como argumento e instrumento de decision

23 El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado Constitucional de
Derecho. La predecibilidad de las conductas (en especial, las de los poderes publicos) frente a los
supuestos previamente determinados por el Derecho, es la garantia que informa a todo el ordenamiento
juridico y que consolida la interdiccion de la arbitrariedad. Tal como estableciera el Tribunal
Constitucional espafiol, la seguridad juridica supone "la expectativa razonablemente fundada del
ciudadano en cual ha de ser la actuacion del poder en aplicaciéon del Derecho” (STCE 36/1991, FJ 5,
c.p CallerF.,M.)
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conspira en contra de esa consideracion social que esta Illamado el juez a consolidar con sus

decisiones.

2.2.4 Imperativo de Razonabilidad y Justificacion de las Decisiones

Ahora bien, dentro de ese proceso de creacién del derecho influyen
maultiples factores en los que participa la razon y la voluntad del juez, su inclinacion
respecto de ciertos aspectos de orden social, moral y politico asi como, aspectos
técnicos y metodologicos, todos condicionantes sobre los que el juez puede construir

la argumentacidn base de su decision.

En principio, la decision del juez parte de la interpretacion tedrica que hace
de una realidad que al momento de decidir es reconstruida por €l partir de sus propias
experiencias y vivencias, convicciones politicas, ideologias e incluso de actitudes
frente a la vida, las personas y las cosas, incorporando un elemento subjetivo que

hace mucho méas complejo su control y analisis.

Diversas teorias han tratado de explicar ese proceso de insercion de la
subjetividad en la toma de decisiones. Asi, en la logica de las teorias individualistas
los argumentos surgidos de las convicciones, los sentimientos o las actitudes, “no
tienen otro sentido que el conmover, no el convencer y para el que no hay un criterio
objetivo de justificacién de las normas y de la conducta” (Saavedra, 2004, p. 206).
Las corrientes hermenéuticas lo explican a partir del dialogo en el que participa la
sociedad como contexto de dialogo y argumentacion reflexiva que acerca al juez a
una dialéctica en la que hay lugar para las razones, lo que implica que los
argumentos surgidos de ese dialogo que presupone un consenso, un acuerdo libre y

sincero sobre la cuestion debatida puedan ser aceptados por todo el mundo.

Las corrientes criticas, por su parte, consideran al juez inmerso en una
dialéctica cultural y argumentativa que no se sostiene asi misma, sino que se

encuentra relativizada por un proceso social e historico de caracter practico, por unas
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determinadas relaciones econOmicas y politicas que son las que constituyen
fundamentalmente a la sociedad a lo largo de su evolucién histérica y que son las
que explican las convicciones del juez sobre las que se basan sus ideas y opiniones.
(Saavedra, 2004, p. 2006). Es por esto, que las corrientes eticistas se refugiaron en
los principios generales del derecho? para darle una solucion ético-material a las
deficiencias de la legitimidad que estudiamos.

Sin embargo, de acuerdo con Saavedra (2004), esa posicion tampoco resulta
aceptable, ya que aun cuando estos (los principios) se conciban de una manera
histrica u objetiva, y se afirme que su validez no depende de su aceptacion por la
sociedad, seguird siendo necesario acudir a la argumentacion y al intercambio de

razones para establecerlo. Por eso,

una norma de la accion humana es legitima cuando ha sido adoptada
consensualmente en un procedimiento discursivo, en el que concurren
ciertos requisitos ideales que permiten un intercambio de razones entre
todos los afectados en torno a su pretension de validez. Entre esos
requisitos se deben contar la ausencia de coaccién, la libertad de
participacion y la libertad de argumentar sin restricciones. Se supone
que un consenso obtenido de esta manera refleja una “voluntad
racional. ” (Habermas, c.p. Saavedra p. 213)

Este es el modelo para la legitimidad politica segin el paradigma
democratico de la modernidad. EI modelo de consenso ideal a través del discurso es

el fundamento de la legitimacidén democratica del derecho y del estado.

Las teorias esbozadas nos permiten vislumbrar con meridiana claridad que la
influencia de la subjetividad implicita en la decision del juez le permiten construir su
legitimidad a partir de la fundamentacion racional que haga sobre sus conclusiones
basadas en conceptos, creencias y opiniones que ha considerado Utiles a la resolucion

del caso, y que en un Estado social, considera adaptados a los principios y valores

24 Los principios generales del derecho son “ una via estrecha para articular cada caso en el complejo
del sistema juridico (por eso son generales , y no la justicia del caso concreto , por eso son ‘del
derecho’ , esto es principios técnicos y no morales. Garcia de E., E (2000. P. 150) .
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gue enmarcan y delimitan su decision, ya que “el estado de derecho, en cuanto idea
regulativa, significa el sometimiento del estado y del poder a la razén y no de la
razon al poder” (Atienza c.p. Garcia De E. (2000. 155), por lo que las decisiones de
los érganos no se justifican simplemente en razén de la autoridad que las dicta sino
gue se precisa que el 6rgano en cuestion aporte razones intersubjetivamente validas,
a la luz de los criterios generales de la racionabilidad practica y de los criterios

positivisados en el ordenamiento juridico. (Garcia De E. 2000. 155)

En este sentido, la Sala Constitucional en su sentencia no. 85 del 24 de enero
de 2002, ya citada, ha dicho que, el estado social comprende una serie de objetivos
colectivos que deben ser perseguidos, defendidos y sostenidos y que se traducen en
un tipo de relaciones sociales consideradas admisibles o deseables, de tal manera que
describan un estandar de justicia legitimo y razonable, es decir, que ese estandar
debe justificarse mediante razones convincentes que los deméas puedan compartir y
comprender con independencia de sus intereses u opiniones personales, esto es,

desde una perspectiva imparcial.

Tomas Fernandez (c.p. Garcia De E. P . 154), ha observado certeramente que
la exigencia de razonabilidad de las decisiones se trata de un esfuerzo permanente de
justificacion de las decisiones que muestre su caracter razonable y plausible cuando
menos y pueda acreditar por ello la imprescindible legitimidad de ejercicio de sus
autores, que la comunidad, que no acepta ya la mera imposicion de las mismas por
via coactiva, inexcusablemente reclama. Ese autor va mucho mas alla, se acerca al

contenido de la decision, y dice que,

no basta una respuesta cualquiera para hacer aparecer el poder como
un poder legitimo. Ni siquiera es suficiente que esa respuesta sea
pasivamente aceptada por una parte significativa o, incluso,
mayoritaria de la sociedad. Se necesita siempre una respuesta
satisfactoria, una buena respuesta, una respuesta capaz de convencer, 0
cuando menos una respuesta razonable, sostenible, susceptible de
resistir la comparacion con otras respuestas también posibles, de
generar en consecuencia, amen de la adhesion de una parte de los
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miembros de la comunidad, la neutralidad del resto, de modo que, si
existe una oposicion activa, esta sea mas bien marginal.

Explica que a esta necesidad de exponer los mandatos en términos de
razonabilidad esta ligado por otra parte al concepto mismo de autoridad, en el sentido
de ‘auctoritas’, que indica afiadir normalmente sabiduria a la voluntad con
conocimiento de los valores compartidos consagrados por la tradicién a las cosas que
el pueblo quiere hacer . Desde este punto de vista se asigna al juez la posicion central
de un sistema juridico, desde el momento en que es un hombre ‘sabio en derecho
que presta a las decisiones legislativas o ejecutivas una cualidad adicional,
poniéndola en relacion con los principios basicos del derecho y haciéndolas asi

autorizadas.

Ahora bien, la exigencia de razonabilidad de las decisiones se justifica en
tanto y en cuanto esa exigencia va aparejada a la garantia del debido proceso, y
forma parte de las "condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada
defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estdn bajo consideracion
judicial™. El articulo 8.2.h de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
establece que toda persona tiene derecho “de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior”, lo implica que toda persona tiene derecho a disponer, en un plazo
razonable y por escrito, de los fallos dictados en la determinacion de su
responsabilidad, debidamente motivados, a efectos de su posible apelacién. En caso
contrario, no se estaria concediendo la debida revision de la sentencia, ni acceso
oportuno a las razones del fallo, impidiendose ejercer eficazmente el derecho de
defensa. Esto implica asimismo que las resoluciones que se emitan en distintas
instancias deben contener, con exactitud y claridad, las razones por las cuales se
llega a la conclusién que ellas contienen, la valoracion de las pruebas y los

fundamentos juridicos y normativos en que se basan.

Para la Corte Interamericana, el término garantias judiciales debe ser

entendido como los mecanismos o recursos judiciales que permiten proteger, asegurar
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o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho (OC-8/87, parr. 25) . Por esta
razén, la Corte entiende que el uso de la expresion Garantias Judiciales para
denominar al conjunto de derechos reconocidos en el articulo 8 de la Convencidn,
puede generar confusion porque en esta disposicion "no se consagra un medio de esa
naturaleza en sentido estricto” ni contiene "un recurso judicial propiamente dicho"
(OC-8/87, parr. 25). En este sentido, la Corte ha sefialado que el articulo 8 de la
Convencién contiene "el conjunto de requisitos que deben observarse en las

instancias procesales” a fin de que "las personas puedan defenderse adecuadamente

ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos”,
siendo la razonabilidad de las decisiones uno de esos requisitos .

2.2.5 La efectiva garantia y proteccion de los derechos fundamentales

Hasta aqui hemos venido tratando de precisar que la legitimidad del juez
radica y se valida fundamentalmente en la proteccién y garantia de los derechos
humanos, en los que se subsumen todos los valores del ordenamiento juridico, y se
logra precisamente a través de su proteccion procesal, con lo cual podemos concluir
que el juez legitimo es el Juez-Garantia, es el Juez Constitucional. Ahora bien, es
importante destacar a los fines del presente estudio, que el juez constitucional
nuestro no tiene atribuida las mismas prerrogativas que en atencion al control
constitucional tiene el juez constitucional europeo por ejemplo (Italia, Francia,
Espafia) o los jueces de Colombia y Bolivia cuyos sistemas se encuentran dotados de
Tribunales o Cortes Constitucionales que tienen el control de la constitucionalidad
como instrumento politico de sus respectivos gobiernos. Estos tribunales o cortes, se
encuentran por encima de todos los poderes y el poder judicial de esos paises no
tiene atribuida la potestad de controlarlos, como si lo tiene el poder judicial nuestro.

En efecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia pertenece

al mismo sistema de justicia que el resto de los tribunales y se encuentra sometido al
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régimen competencial que le atribuye la Constitucion en el articulo 253, asi como a
los mismos principios de separacion de poderes y de legalidad (arts. 136 y 137 ) que
hemos analizado hasta ahora. En consecuencia, tanto la Sala Constitucional como los
demas Tribunales de la Republica tienen control de la actividad jurisdiccional en los
términos que establecen los articulos 334 y 335 de la Constitucion, por manera de
garantizar la supremacia e integridad Constitucional, asi como la efectividad de sus
normas y principios, unos a través del control concentrado de la constitucionalidad,
otros a través del control difuso de la misma. Esto tiene importancia ya que todos los
jueces de la Republica desde sus respectivas competencias, se encuentran
legitimados en la defensa de la Constitucion, sus principios y valores, especialmente
para amparar a todas las personas en el goce y en el ejercicio de los derechos que ella
prevé. Esto significa que todos los jueces de la Republica ejercen la jurisdiccion
constitucional, pero con la diferencia que la Sala Constitucional ejerce el monopolio
sobre el control concentrado de la constitucionalidad, y sus decisiones
interpretativas tienen el caracter vinculante a que se refieren los articulos 335 y 336,
de la misma Constitucion.

Ahora bien, el estado derecho se ha definido como “el conjunto de limites y
prohibiciones impuestas a los poderes publicos de forma cierta, general y abstracta,
para la tutela de los derechos y libertades de los ciudadanos”(Ferrajoli, 2004, p. 16).
Ese estado de derecho que ahora tiene la connotacion de Estado Social y de Justicia
en Venezuela (art. 2 de la Constitucion Venezolana) impone ademas, la satisfaccion
de prestaciones positivas por parte del Estado ampliando su espectro de actuacion el
cual ya no se encuentra limitado a un no hacer, sino que en funcién de la efectividad
de ese estado social debe acometer una serie de actividades que permitan la efectiva
concrecion de los derechos consagrados en la Constitucion, no siempre
predeterminados en forma general y abstracta.

Esta concepcién del estado de derecho, que parte de un reconocimiento
irrestricto de todos los derechos que sean esenciales al hombre aun cuando no se

encuentren positivados, y de la basqueda de su efectividad como elemento esencial
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del mismo derecho, nos permite vislumbrar la vision ampliamente proteccionista que
se tiene en Venezuela sobre la vigencia de los derechos humanos.

Ahora bien, conforme lo dispone el articulo 1.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos o “Pacto de San José”, los Estados Partes asumen el
compromiso de respetar los derechos humanos reconocidos en ella, y de garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna, y para el caso de que el ejercicio de esos derechos humanos no
estuviera ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 2, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esa
Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueran necesarias para
hacer efectivos tales derecho.

En virtud de que Venezuela es signataria de la Convencién desde el 23 de
junio de 1977, y desde el afio 1981 reconoci6 expresamente las competencias de la
Comision y de la Corte?, adquiri6 los compromisos inherentes a ese Pacto, entre los
que se encuentra, garantizar la proteccion judicial de los derechos consagrados en la
Constitucién y las leyes de la Republica, asi como, aquellos establecidos en la propia
Convencién mediante recursos sencillos, rapidos y efectivos.

La jurisprudencia constitucional de nuestro pais?, incluso antes de los
amplios estandares de garantia que impone nuestra actual Carta Magna, sostuvo la

constitucionalizacion de los derechos humanos, otorgandole por via jurisprudencial

25 El 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada sobre Derechos Humanos, se firmé la
Convencion o Pacto de San José. Venezuela es signataria de la Convencién desde el 23 de junio de
1977; en 1977 y en 1981 reconocid expresamente las competencias de la Comisién y de la Corte.
Para 1996 eran signatarios también Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile,
Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Granada, Honduras, México, Haiti, Jamaica,
Nicaragua, Uruguay, Trinidad y Tobago, Suriname, Dominicana, Per(, Paraguay y Panama

%6 por ejemplo, la sentencia de diciembre de 1996, en la cual la Corte Suprema de Justicia en Pleno
anulo una Ley de Divisién Politico Territorial del Estado Amazonas, que habia sido dictada por su
Asamblea Legislativa sin consultar con las comunidades indigenas afectadas, y la sentencia de la
misma Corte del 6 de junio de 1997, mediante la cual se declar6 la inconstitucionalidad de la Ley sobre
Vagos y Maleantes, y otra sentencia en el conocido caso “Rondalera”
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categoria constitucional a los instrumentos internacionales 27 .

A partir de la Constitucion de 1999, de acuerdo a los principios y valores
incorporados en el Predmbulo de la Constitucion, que invoca los forjadores y
precursores de una patria libre y soberana y que promueve entre otros, la garantia
universal e indivisible de los derechos humanos, incorpora en forma expresa la
constitucionalizacién de los tratados internacionales en esa materia, disponiendo en el

articulo 23, que:

los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y
prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas
sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta
constitucion y las leyes de la republica , y son de aplicacion inmediata
y directa por los tribunales y demas 6rganos del Poder Publico.

Asi mismo, incorpord una disposicion que garantiza la ejecutabilidad de los
fallos dictados en la jurisdicciéon internacional, al establecer en el articulo 31
constitucional, la obligacion de “adoptar las medidas necesarias para dar
cumplimiento a las decisiones emanadas de los 6rganos internacionales™.

Ambas disposiciones obligan a tomar en cuenta en el orden interno, como
parametros normativos, un conjunto de disposiciones que no aparecen directamente
mencionadas en la constitucién, vinculadas directamente con los derechos humanos,
considerandolas integrantes de lo que se le ha dado en llamar Bloque de
Constitucionalidad, cuya existencia ha sido expresamente reconocida por la Sala
Constitucional. Asi tenemos por ejemplo, la sentencia 02-278 del 19/2/02, en la que
fijo su criterio con relaciéon a la procedencia de las solicitudes de interpretacion

vinculada con el régimen penitenciario, disponiendo que, esa

27 Asi quedo establecido en sentencia emanada de la Corte Suprema de Justicia en Pleno de fecha 6 de
junio de 1997, mediante la cual se declaré la inconstitucionalidad de la Ley sobre Vagos y Maleantes,
“Al quedar constitucionalizados los derechos humanos, conforme a la disposiciéon contenida en el
articulo 50 de la Constitucion de la Republica, la Ley sobre VVagos y Maleantes vulnera “Ipso jure”
convenciones Internacionales y Tratados, sobre los derechos del hombre, en la medida en que dichos
instrumentos adquieren jerarquia constitucional”. (subrayado nuestro)
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facultad interpretativa merced a este medio estd supeditada a que la
norma a interpretar esté contenida en la Constitucion (sent. n°
1415/2000, caso: Freddy Rangel Rojas, entre otras) o integre el
Ilamado blogue de la Constitucionalidad (sent. n° 1860/2001, caso:
Consejo Legislativo del Estado Barinas), del cual formarian parte: a)
los tratados o convenios internacionales que autorizan la produccion
de normas por parte de organismos multiestatales (cf. sent. n°
1077/2000, caso: Servio Tulio Leon); b) las normas generales dictadas
por la Asamblea Nacional Constituyente (cf. al respecto sent. n°
1563/2000, caso: Alfredo Pefia) o, c) aquellas otras normas también de
rango legal que cumplen una funcion constitucional, tal como lo ha
justificado el Tribunal Constitucional espafiol y lo ha comentado
alguna doctrina (Rubio Llorente: El blogue de la constitucionalidad, en
el Libro Homenaje a E. Garcia de Enterria, Tomo |, pags. 3-27).”
[subrayado afiadido]

Asi mismo, en la a sentencia no. 2000-1070, la Sala lleg6 a una conclusién
abierta, en el sentido que, a los efectos a lo interno de las normas aplicables a los
paises miembros de organismos multiestatales se deberd examinar el caso, y que es la
“méaxima autoridad para reconocer su vigencia en el Derecho Interno.”

En el sistema de fuentes, y de acuerdo a la misma disposicion constitucional
citada, las normas pertenecientes al bloque tienen la misma jerarquia que la
constitucion, y su prevalencia en caso de conflicto entre ellas esta determinado por el
principio pro homine, de manera tal, que en la resolucion del caso concreto
prevalezca la norma que mayor proteccién ofrezca a la persona, sin que ello implique
una discriminacion jerarquica entre las fuentes, ya que, el articulo 23 constitucional,
lo que dispone es un criterio de interpretacion que permite la integracion de ambos
sistemas, nacional e internacional, a los fines de favorecer su objetivo comdn de
garantizar la mas efectiva proteccion de los derechos humanos dentro de un sistema
integral de derecho. En este sentido, en sentencia emanada de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos, el Juez d hoc, Eduardo Ferrer Mac Gregor?®, emiti6 un voto

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 26 de noviembre de 2010. (Miguel Carbonell)
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razonado sobre el control de convencionalidad y la forma en que debe ser aplicado
por los jueces locales; en su sentencia sefiald, que la relacion jurisprudencial entre las
jurisdicciones domesticas e internacional se constituyen en un didlogo reciproco en el
que ambas deben ““atender a la normatividad nacional y a la convencional en
determinados supuestos”. En otras palabras, tanto la jurisdiccion local debe tomar en
cuenta las disposiciones internacionales como la jurisdiccion internacional debe
tomar en cuenta las disposiciones locales. Dice que por ello, la Corte IDH tiene un
caracter esencialmente subsidiario y complementario de la jurisdiccion estatal, ya que
reconoce, que “las garantias convencionales descansan en el “principio de
subsidiariedad antes referido” (\VVoto razonado, parrafo 9).

Ello es asi, en virtud que ese objetivo de proteccion se inscribe dentro de uno

de los elementos configurativos del Estado de Derecho, que en nuestra Constitucion

se ve reforzado al definir la organizacion juridico politica que adopta la Nacién como
un Estado Democrético y Social de Derecho y de Justicia que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico, entre otros, la preeminencia de los derechos
humanos, y en virtud que identifica sus fines a partir de la defensa y el desarrollo de
la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democratico de la voluntad popular,
la construccién de una sociedad justa y amante de la paz, la promocién de la
prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios,
derechos y deberes reconocidos y consagrados en la Constitucion.?

A este respecto, es importante destacar, que conforme lo dispone el articulo
19 constitucional, el Estado debe garantizar a toda persona, conforme al principio de
progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable,
indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantia son
obligatorios para los érganos del Poder Publico de conformidad con la Constitucion,
con los tratados sobre derechos humanos suscritos Yy ratificados por la Republica y
con las leyes que los desarrollen, lo cual hace patente, que el poder judicial tiene el

deber constitucional de garantizar la tutela efectiva de los derechos humanos que han

2 Articulos 2y 3 CRBV
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sido violados, en los términos del articulo 30 constitucional, y todo ello en virtud que
como lo dice Ayala (2007), la democracia y el Estado Constitucional de Derecho
conllevan a que el Estado esté sometido al Derecho, tanto en lo nacional, como en lo
internacional, por lo que, -afirma- la garantia judicial implica, que no hay derecho sin
que los tribunales lo puedan declarar e imponer.

Ahora bien, de acuerdo a las disposiciones constitucionales citadas, lo l6gico
y razonable es, que los tribunales en la jurisdiccion interna, reparen y restablezcan
las lesiones o violaciones causadas a los derechos y garantias que se consideran
conculcados en un caso determinado, esto, a través de las diversas acciones y recursos
que confiere la constitucion y las leyes, siendo este el motivo por el cual, el
preambulo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos declara que la
proteccion internacional de los derechos humanos de naturaleza convencional es
“coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos”, de alli, que si esas violaciones no son reparadas por el derecho interno,
se considera habilitada la jurisdiccion internacional de los derechos humanos para
amparar a las presuntas victimas de esa violacion ¥, resultando, que al final, sean los
tribunales nacionales los encargados de aplicar y o ejecutar las decisiones de los
organos internacionales al adoptar para ello las medidas necesarias.

De esta manera puede verse que en Venezuela la vision que se tiene sobre los derechos
humanos, es amplia, integral, protectora y universal, que se tiene un amplio marco normativo de
reconocimiento en el que se incorpora normativa internacional en derechos humanos mas favorable

como norma interna, y se dispone de la garantia judicial idonea a través del recurso de amparo.

Ahora bien, la garantia de los derechos fundamentales no la podemos ver
solamente bajo el manto de su consagracion, especialmente cuando analizamos su
impacto en la legitimidad del juez, pues en su adecuada materializacién por el 6rgano

jurisdiccional radica su efectiva vigencia.

30 Ayala (2005) refiere, que “en las Américas podemos hablar de un amparo internacional o mejor, de
un “amparo interamericano”, que consiste en el derecho de toda persona humana, victima de una
violacién a sus derechos humanos reconocidos por la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos o la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, o cualquier otro
instrumento internacional sobre la materia, a interponer una peticion ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, cuando dicha violacién provenga de cualquiera de los 6rganos del poder
publico de un Estado miembro de la OEA” .
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En este sentido, podemos observar importantes avances en materia de derechos humanos en
nuestro pais a partir de la conformacién del nuevo Estado. En efecto, el cimulo de derechos
incorporados en nuestra carta magna y la creacion de mecanismos expeditos para su defensa y
proteccion, asi como, las reformas legislativas a tanto a nivel procesal como sustancial en ambitos
como, el derecho penal, laboral y de nifios y adolescentes, discapacitados, indigenas, mujeres y otros
grupos minoritarios, incluso reformas en materias de orden civil como lo es el derecho inquilinario,
han permitido que grandes sectores de la poblacién otrora desprotegidos, se sientan beneficiados con
el nuevo sistema. Sin embargo, todos ellos deben enfrentarse todavia a una justicia colapsada y débil
institucionalmente que no ha logrado incorporar apropiadamente los conocimiento técnicos necesarios
en esta materia, ni imponer apropiadamente los principios de independencia y autonomia que le son
inherentes a su funcién, conduciendo todo ello a una indebida utilizaciéon de los sistemas de

garantias®L.

Asi mismo, nuestra jurisprudencia ha presentado importantes retrocesos que
han impedido el crecimiento y consolidacion de una verdadera jurisprudencia
proteccionista de los derechos humanos, no solo en su aplicacion como fuente de
derecho interno, sino en el cumplimiento mismo de las disposiciones vinculadas con
la materia.

A través de la sentencia no. 1942 del 15 de julio de 2003 emanada de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremos de Justicia, en el caso de Rafael Chavero
Gazdik, en accion de nulidad por inconstitucionalidad en contra de los articulos 141,
148, 149, 150, 151, 152, 223, 224, 225, 226, 227, 444, 445, 446, 447 y 450 del

Caodigo Penal, podemos ver ya esos lineamientos. La sentencia niega toda posibilidad

31 Mujica, R. (2001), refiere al respecto que, “Cuando hacemos un diagnéstico de nuestras realidades,
y nos referimos a datos como “maltrato a las mujeres”, “nifios en la calle”, “escuela violenta”,
“racismo”, “segregacion”, “violencia en las calles”, “asesinatos”, “xenofobia”, “nifios desnutridos”.
“nifias violadas y/o prostituidas”, etc. etc., estamos reconociendo que los derechos humanos no se
respetan y no forman parte de las vidas de la mayoria de las personas de nuestros paises. Si los
derechos humanos son tan s6lo una teoria mas o menos interesante, pero que no sirven para
transformar nuestras vidas, para llenarlas de sentido, si no nos tocan, poco o0 nada interesan y se
convierten en discursos huecos, carentes de implicancias practicas. Este desfase entre teoria y practica,
entre discursos y realidades, nos hace recordar al entrafiable Luis Pérez Aguirre cuando nos decia
“Sucede que fuimos, y muchos somos todavia, “analfabetos” en derechos humanos. Estamos mal
educados para los derechos humanos. Superar esta incultura supone partir de lo mas inmediato, de lo
més intimo, de lo més cotidiano y doméstico, para luego remontarnos a lo més amplio, complejo y
estructural”, y tiene razén. Lo que hemos hecho es crear una superestructura de conocimientos y
teorias, finalmente abstractas para el comin de los mortales, pero con demasiado pocos correlatos
practicos, concretos, que los hagan inteligibles porque tienen un significado transformador de la propia
vida cotidiana de las personas”.
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de aplicacion de los informes y opiniones de organismos internacionales en la
materia que no constituyan una norma creativa de derecho, y, precisa, que las
decisiones de esos organismos y los de naturaleza jurisdiccional internacional se les
dara cumplimiento en el pais, conforme a lo que establezcan la Constitucion y las
leyes, siempre que ellas no contrarien lo establecido en el articulo 7 de la vigente
Constitucion.

Ademas, la Sala considerd que, por encima del Tribunal Supremo de Justicia
y a los efectos del articulo 7 constitucional, no existe 6rgano jurisdiccional alguno, a
menos que la Constitucién o la ley asi lo sefialen, y que adn en este ultimo supuesto,
la decision que se contradiga con las normas constitucionales venezolanas, carece de
aplicacion en el pais. Como corolario dejo sentado que, en caso de menoscabo de la
Constitucion, es posible sostener que no hay lugar a responsabilidad internacional
por la inejecucion del fallo, por cuanto éste atenta contra uno de los principios
existenciales del orden internacional como es el debido respeto a la soberania estatal.
De alli que, conforme con los lineamientos de esta sentencia las decisiones en
materia de derechos humanos solo podran ser ejecutables y tener vigencia y
aplicacion en Venezuela, siempre y cuando asi lo resuelva la Sala Constitucional, es
decir, que las decisiones de la jurisdiccion internacional en materia de derechos
humanos en Venezuela no son vinculantes a pesar que el pais esta vinculado a la
jurisdiccion de la corte, como antes lo hemos referido. En sentencia de la misma
Sala, del 19 de febrero de 2012 se negd la ejecucién a la decision de la Corte
Interamericana de derechos Humanos sobre los Magistrados de la Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo, la Sala resolvié en el mismo sentido que La Corte
Interamericana de Derechos Humanos no puede pretender excluir o desconocer el
ordenamiento constitucional interno, y que el citado articulo 23 de la Constitucion no
otorga a los tratados internacionales sobre derechos humanos rango
“supraconstitucional”, por lo que, en caso de antinomia o contradiccion entre una
disposicion de la Carta Fundamental y una norma de un pacto internacional,
corresponderia al Poder Judicial determinar cuél seria la aplicable, tomando en

consideracién tanto lo dispuesto en la citada norma como en la jurisprudencia de esa
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Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, atendiendo al contenido de los
articulos 7, 266.6, 334, 335, 336.11 eiusdem y el fallo nimero 1077/2000 de esa
Sala. Asi mismo afirmo, que “los estandares para dirimir el conflicto entre los
principios y las normas deben ser compatibles con el proyecto politico de la
Constitucién (Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia) y no deben
afectar la vigencia de dicho proyecto con elecciones interpretativas ideoldgicas que
privilegien los derechos individuales a ultranza o que acojan la primacia del orden
juridico internacional sobre el derecho nacional en detrimento de la soberania del
Estado”. Concluy06 la aludida Sala, que en caso de evidenciarse una contradiccion
entre la Constitucion y una convencion o tratado internacional, “deben prevalecer las
normas constitucionales que privilegien el interés general y el bien comin, debiendo
aplicarse las disposiciones que privilegien los intereses colectivos...(...) sobre los
intereses particulares.” 32

Es evidente, que la Sala, asumiendo posturas, incluso de gobiernos (como el
de Peru de Fujimori) que en su época quedaron fuera de la comunidad internacional,
defiende a ultranza la soberania de la nacién, niega la jurisdiccion de la Corte, y se
atribuye la competencia para determinar cuales son los derechos humanos de esos
tratados, pactos y convenios que pueden prevalecer en el orden interno, rechazando
gue normas adjetivas contenidos en esos instrumentos puedan disminuir esa

competencia® .

32 Sobre esto ya la Sala Constitucional habia fijado criterio en la sentencia N° 1.942 de 15 de julio de
2003 (Caso: Impugnacion de articulos del Codigo Penal, Leyes de desacato), en la cual al referirse a
los Tribunales Internacionales , comenz6 declarando en general, que en Venezuela “por encima del
Tribunal Supremo de Justicia y a los efectos del articulo 7 constitucional, no existe érgano
jurisdiccional alguno, a menos que la Constitucién o la ley asi lo sefiale, y que aun en este Gltimo
supuesto, la decision que se contradiga con las normas constitucionales venezolanas, carece de
aplicacion en el pais.” (Brewer-Carias (2012, p. 5y 6).

33 En la sentencia 02-278 del 19/2/02, al igual que en el caso de “El Caracazo™ y del Sr. Lépez, la Sala
Constitucional C adujo la colisién entre la Ley Organica de la Contraloria y la Convencion, sefialaron
los Magistrados que aquella es “una declaracién de principios, derechos y deberes de corte clasico que
da preeminencia a los derechos individuales, civiles y politicos dentro de un régimen de democracia
formal” y que esta concebida bajo la concepcién de un Estado de democracia liberal, sin que pueda
entonces ajustarse a las ideas de la democracia participativa. Para la SC, la Convencién “contempla un
tipo de Estado que en lugar de construir sus instituciones en torno al individuo, privilegie la sociedad
en su conjunto, dando lugar a un Estado social de derecho y de justicia”; entonces, es claro que
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El franco retroceso que plantea la Sentencia de la Sala Constitucional
desconoce los avances jurisprudenciales de esta materia en América Latina y nos
ubica en una desfavorable posicion en la esfera internacional. Asi, la Corte Suprema
de Costa Rica, en sentencia no. 2312 (c.p Ayala, 2005) al declarar la nulidad de una
norma contenida en su ley interna le asigno el mismo valor de la norma interpretada
a las sentencias emitidas por la Corte Interamericana al interpretar la Convencion y
enjuiciar las leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en caso contencioso o
en mera consulta.

En el mismo sentido de esta decisién, la Corte Constitucional de Colombia
precisé que los Pactos que han sido todos ratificados por Colombia sefialan que los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales, las medidas legislativas o de otro caracter que fuesen necesarias

para hacer efectiva los derechos humanos, y que de acuerdo con esa doctrina,

entre las medidas de otro caracter deben incluirse las sentencias de
los jueces, y muy particularmente las decisiones de esta corporacion,
pues la rama judicial es uno de los 6rganos del estado Colombiano, y
este se ha comprometido a tomar las medidas necesarias para hacer
efectivos los derechos de las personas (c.p Ayala, 2005).

La sentencia de la Sala Constitucional impone un nefasto precedente, dado el
caracter vinculante que tiene esa decision, en el sentido, que de acuerdo al contenido
ideoldgico de la Constitucion, los derechos individuales conforman una categoria
inferior de derechos que sucumben frente al interés general, el cual siempre podra ser
impuesto en cualquier momento o circunstancia por el Estado, lo cual conspira en

contra del objetivo fundamental de los sistemas de justicia a que hemos hecho

para nuestra maxima y ultima intérprete de la Ley fundamental, deben privilegiarse las “razones de
interés general y con el proposito para el cual han sido establecidas” para lo cual cita el articulo 32.2
de la Convencion: “los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica” [énfasis
afiadido]
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referencia con anterioridad, los que en forma coadyuvante deben garantizar la
vigencia de los derechos fundamentales, independientemente que estos sean derechos
civiles, politicos, sociales, culturales, o de cualquiera otra naturaleza, ya que en
definitiva, lo que se persigue es que de acuerdo a los principios de favorabilidad y
progresividad, esos derechos sean efectivamente protegidos por ambas jurisdicciones.
Por otra parte , es preciso indicar , como lo ha sefialado la Corte Interamericana de

Derechos Humanos ,

los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en
particular, la Convencion Americana, no son tratados multilaterales de
tipo tradicional, concluidos en funcion de un intercambio reciproco de
derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su
objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los
seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a
su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al
aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se
someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun,
asumen varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino
hacia los individuos bajo su jurisdiccion (CIDH, Opinion Consultiva
OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982).

A mayor abundamiento, y como corolario, nos permitimos citar la sentencia
de la Corte Constitucional Colombiana no. C-251, de 28-5-1997, en la cual sostuvo ,

que la

“internacionalizacion de la garantia de los derechos humanos
representa un avance democratico indudable. De otro lado, los valores
de dignidad humana, libertad e igualdad protegidos por los
instrumentos internacionales y por la Constitucion, son idénticos.
Ademas, la propia Carta sefiala no solo la prevalencia en el orden
interno de los tratados de derechos que han establecido tales
mecanismos (CP art. 93) sino que, ademas, precisa que Colombia
orienta sus relaciones internacionales con base en los derechos
humanos, pues tales principios han sido reconocidos en numerosas
ocasiones por nuestro pais, que ha ratificado innumerables
instrumentos internacionales en esta materia (CP art. 9). Por
consiguiente, la Corte considera que los sistemas internacionales de
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proteccion de los derechos humanos en manera alguna desconocen la
Constitucion o vulneran la soberania colombiana; por el contrario, son
una proyeccion en el campo internacional de los mismos principios y
valores defendidos por la Constitucion”(c.p. Ayala, 2005).

La actuacidon de la Sala Constitucional marca pauta en la materia y si bien es cierto que no
tenemos datos precisos sobre la actuacion de los demas jueces, a lo interno del Poder Judicial se
percibe una grave debilidad institucional, lo que nos obliga a pensar que un doble discurso sobre el
tratamiento de los derechos fundamentales limita paulatinamente al ciudadano en el goce y disfrute de
esos derechos sin que se vislumbre la posibilidad que ninguna de las instituciones sea capaz de
reaccionar positivamente en su beneficio, menos aun, el juez en decisiones que incidan sobre las
politicas de Estado que se han impuesto subrepticiamente.

Es por eso, que cada dia la legitimidad del juez se resquebraja, ha dejado de tener
consistencia y esa necesaria vinculacion con la sociedad a que aspiraba el proyecto constitucional de
Estado, deja expuesto al Sistema el cual se percibe sin fortaleza y capacidad para controlar
adecuadamente los demas poderes del Estado. Estos nefastos resultados es lo que nos permite
determinar el importante y esencial papel que juegan los derechos humanos y su garantia, como

elemento determinante y calificador de la legitimidad del juez.

2.2.6 Proteccion del bien comun y del orden publico en el contexto de las

sociedades democraticas

Ya hemos sefialado extensamente, que el nuevo Estado, en esencia, es un
Estado Garantista, de orden prestacional, que se erige en gestor del bienestar social, y
que a diferencia del Estado tradicional, protege a la sociedad por la accién del Estado
(Garcia, P, 1985) en lugar de proteger a la sociedad del Estado. De esta manera,
todas las actuaciones de los érganos del Estado deben estar dirigidas no sélo a la
proteccion del individuo sino a la busqueda de su felicidad social y efectiva
concrecion de sus derechos, lo que se traduce en la busqueda del bien comdn como
fin esencial del Estado, de alli, que la justicia que debe procurar el juez no responda a

sistematizaciones conceptuales y abstractas sino a una justicia que resuelve
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problemas practicos, que ofrece resultados concretos y coherentes con las
necesidades de la gente dentro del contexto social en el que se desenvuelve. Ahora

bien,

bien comun no es solo el conjunto de los bienes o servicios de utilidad
publica o de interés nacional (carreteras, puertos, escuelas, etc.) que
suponen la organizacion de la vida comun, ni las buenas finanzas del
Estado, ni su potencia militar; no es solamente el entramado de leyes
justas, de buenas costumbres o de sabias instituciones que dan su
estructura a la nacion, ni la herencia de sus grandes recuerdos
historicos, de sus simbolos y de sus glorias, de sus tradiciones vivas y
de sus tesoros de cultura (Rodrigo, G.).

Nos dice Maritain (c.p. Rodrigo, G.), el bien comun comprende todas estas
cosas, pero aun mucho mas, y mas profundo y mas humano; pues también y ante
todo comprende la propia suma (muy diferente de una simple coleccion de unidades
yuxtapuestas, pues, como Aristdteles nos ensefia, incluso en el orden matematico seis
es algo distinto de tres mas tres), comprende la suma, decimos, 0 la integracién

sociologica de cuanto hay de conciencia civica, de virtudes politicas y de sentido del

derecho y de la libertad, y de todo cuanto hay de actividad, de prosperidad material y

de riquezas del espiritu, de sabiduria hereditaria inconscientemente activa, de rectitud
moral, de justicia, de amistad, de felicidad, de virtud y de heroismo en las vidas
individuales de los miembros de la comunidad, debido a que todo esto es, en cierta
medida, comunicable, y revierte sobre cada miembro de la sociedad, ayudandole asi
a perfeccionar su vida y su libertad de persona. Es todo esto lo que constituye
auténtica vida humana de la multitud.

Esto tiene trascendencia sobre el enfoque que debe darle el juez a su
desempefio, ya que si el Estado Social lo que persigue es el bien comun, ello debe
lograrse en tanto y en cuanto, el ciudadano es un ser de carne y hueso que pertenece

a una comunidad nacional, a una determinada sociedad, pero no entendida esta como
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un ente abstracto®*, sino como la suma de todos esos seres, de alli, que a nuestra
consideracién, el concepto de bien comdn tiene en su nucleo el concepto de persona
a partir de una dignidad que debe ser salvaguardada por el Estado a traves de unas
determinadas politicas publicas que tiendan a la satisfaccion de sus necesidades
como persona que Vvive en sociedad, que interactda en una comunidad cada vez mas
relacional y participativa, pero, no puede concebirse que en obsequio a la
consecucion de esos fines catalogados de interés publico pueda procederse en
detrimento de esa dignidad, ya que “si bastara sin mas la afirmacion del interés
publico para justificar el sacrificio del derecho, la garantia constitucional perdera,
relativizandose, toda eficacia” (Duque, 2013).

La Sala Constitucional del TSJ parte de un criterio contrario al considerar el

bien comun ya no como la suma de los bienes individuales, sino como

todos aquellos bienes que, en una comunidad, sirven al interés de las
personas en general de una manera no conflictiva, no exclusiva y no
excluyente. “Vivir en una ciudad bella, por ejemplo, constituye un bien
para sus habitantes, y se trata de un bien comun porque su goce no
disminuye el de los demas y porque no puede negarse a ninguno de sus
habitantes’ (cf. Joseph Raz, La ética en el &mbito de lo politico,
Barcelona, Gedisa, 2001, trad. de Maria Luz Melon, p. 65)”. Vivir en
un ambiente libre de polucion y ecolégicamente equilibrado sirve a la
comunidad en cuanto tal, y no a la suma de sus componente”
(Sentencia de la sala Constitucional del 14 de abril de 2005, en el
expediente no . 05-0684)

Todo esto guarda estrecha relacién con el concepto de orden publico
constitucional, cuya nocion fue creada mediante sentencias Nos. 77 del 09.03.2000;
2978 del 16.11.201; y 85 del 24.01.2002, cuyos intereses generales, segun el
Magistrado Jests Eduardo Cabrera Romero, privan sobre los derechos individuales,
aun sobre los derechos fundamentales (Cabrera, R. 2012, p. 18), en este sentido, en

3 Recasens, S. (2008), nos dice, que algunos pensadores y algunos politicos —sobre todo los inspirados
por ideas antihumanistas o transpersonalistas — han entendido el buen comin como un bien
exclusivamente propio de la sociedad o del Estado, aparte o independiente del bien de sus miembros
individuales , separado del bien de los seres de carne y hueso, y sin relacién directa con este. (p. 246)
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especial, en sentencia 18 de diciembre de 2008 , en el expediente no. 08 1572, en el
sonado caso de los Jueces del Contencioso Administrativo, en el que la Sala
Constitucional declaro la inejecutabilidad del fallo de la Corte Interamericana, la

aludida Sala , considerd, que

“los estandares para dirimir el conflicto entre los principios y las
normas deben ser compatibles con el proyecto politico de la
Constitucién (Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia) y
no deben afectar la vigencia de dicho proyecto con elecciones
interpretativas ideoldgicas que privilegien los derechos individuales a
ultranza o que acojan la primacia del orden juridico internacional sobre
el derecho nacional en detrimento de la soberania del Estado”.

Concluyd la aludida Sala, que en caso de evidenciarse una contradiccion entre
la Constitucion y una convencion o tratado internacional, “deben prevalecer las
normas constitucionales que privilegien el interés general y el bien comdn, debiendo
aplicarse las disposiciones que privilegien los intereses colectivos...(...) sobre los

intereses particulares...” %

Ahora bien, esta vision de lo publico sobre lo individual que tiene nuestra Sala
Constitucional importa en tan y en cuanto, ella es la principal garante de los derechos
fundamentales de acuerdo al criterio personalista que se desprende del contenido del
articulo 22 constitucional. Ello implica, que conforme a los principios de
intangibilidad e inmutabilidad de esos derechos, de acuerdo a la dispuesto en el
articulo 19 constitucional, como lo sefialaramos en capitulo previo, todos los érganos
del poder publico estan llamados a respetar esos derechos, de alli que cualquier acto

que dicte el Poder Publico que viole o menoscabe estos derechos, como se determina

35 Sobre esto ya la Sala Constitucional habia fijado criterio en la sentencia N° 1.942 de 15 de julio de
2003 (Caso: Impugnacion de articulos del Codigo Penal, Leyes de desacato), en la cual al referirse a
los Tribunales Internacionales , “...comenzo declarando en general, que en Venezuela “por encima del
Tribunal Supremo de Justicia y a los efectos del articulo 7 constitucional, no existe 6rgano
jurisdiccional alguno, a menos que la Constitucion o la ley asi lo sefiale, y que aun en este Gltimo
supuesto, la decision que se contradiga con las normas constitucionales venezolanas, carece de
aplicacion en el pais, y asi se declara.” (Brewer-C, A. (2012, p. 5y 6).

69



en el articulo 25 de la Constitucidn esta sujeto a nulidad, porque incluso, los derechos
fundamentales tienen prevalencia en casos de estados de excepcién (articulo 337
Constitucional), que como nos lo dice Duque (2013), “ciertamente son la mejor
expresion de intereses generales”. En efecto, el articulo 337 constitucional, califica
como tales, “las circunstancias de orden social, econémico, politico, natural o
ecoldgico, que afecten gravemente la seguridad de la Nacion, de las instituciones y de
los ciudadanos y ciudadanas, a cuyo respecto resultan insuficientes las facultades de
las cuales se disponen para hacer frente a tales hechos”. Dispone que, en tal caso, no
podran ser restringidas las garantias consagradas en esta Constitucion, referidas a los
derechos a la vida, prohibicion de incomunicacion o tortura, el derecho al debido
proceso, el derecho a la informacion y los demas derechos humanos intangibles.
Resulta insuficiente este trabajo para plantear la discusion sobre cuales derechos
pueden considerarse intangibles o fundamentales, pero, de acuerdo al criterio que
hemos venido planteando, ninguna legislacion o autoridad puede desconocer o
contrariar los derechos humanos, y aun cuando los mismos pueden estar sujetos a
ciertas limitaciones que pueden estar fundadas en la satisfaccion preferencial de
bienes de orden general, la prevalencia de lo colectivo sobre lo individual, en la
forma tan general y abstracta que se perfila de las sentencias citadas “implicaria la
aniquilacion de estos Ultimos y de la idea misma de los derechos fundamentales (...)
y los vaciaria de su fuerza normativa especifica ” (Casal 212, p. 167). En la Opinion
consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, sobre la colegiacion obligatoria de
periodistas, la Corte Interamericana de Derechos al examinar la naciéon de bien
comun, advirtio que “ de ninguna manera podré invocarse el orden publico o el bien
comun como medios para suprimir un derecho garantizado por la convencion o para

desnaturalizarlo o privarlo de contenido” .

En este sentido, la injerencia estatal para la restriccion o limitacion de los
derechos debe estar sometido al principio de legalidad, tal y como ademas, lo ha
reconocido la misma Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en su
sentencia N° 1339 de 8/11/2000,
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por un lado, esta el elemento objetivo, representacion del principio de
legalidad que rige la actividad de los 6rganos del Poder Publico, y
segun el cual dichas limitaciones deben estar previstas expresamente
en la Constitucion y las leyes; por otro lado, esta el elemento
teleoldgico, que obliga a fundar las limitaciones en el bienestar de la
sociedad o interés social.

La Corte interamericana también se ha pronunciado al respecto [A6/1986,
parr. 24]

La reserva de ley para todos los actos de intervencion en la esfera de la
libertad, dentro del constitucionalismo democratico, es un elemento
esencial para que los derechos del hombre puedan estar juridicamente
protegidos y existir plenamente en la realidad. Para que los principios
de legalidad y reserva de ley constituyan una garantia efectiva de los
derechos y libertades de la persona humana, se requiere no sélo su
proclamacion formal, sino la existencia de un régimen que garantice
eficazmente su aplicacion y un control adecuado del ejercicio de las
competencias de los 6rganos

De alli que una sana y adecuada comprension de este asunto nos lleve a
visualizar los derechos desde una dptica integral de proteccion, sin ningun tipo de
ventaja ni preferencias, y sus limitaciones vinculas al principio de legalidad, de
manera de enmarcarlas dentro del contexto democratico. Casal (212, p. 167), es
enfatico en ese sentido al asociar el concepto de orden publico al contexto indicado,

asi,

“el concepto de interés publico, general o colectivo tiene que ser
interpretado desde el prisma de un estado democréatico respetuoso de
los derechos humanos, en los términos exigidos por los tratados
internacionales sobre derechos humanos, a partir de la nocion de
“sociedad democratica” que ellos consagran como limitacion a las
posibilidades de restriccion mediante ley de los correspondientes
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derechos. Se impone por lo tanto una lectura que tenga en cuenta la
unidad de los derechos humanos en un contexto democratico. Desde
esta Optica, los derechos individuales interesan también al buen comin
y, al mismo tiempo este no puede perseguirse con prescindencia de
aquellos. Igualmente, en el plano constitucional la preeminencia de los
derechos humanos no puede predicarse de algunos derechos en
particular sino de todos los derechos.

Esto implica, que las funciones estatales debidamente concebidas y actuadas
conforman el espacio de legitimidad democratica necesaria para garantizar esos
derechos, en el entendido que, “la razén de ser del estado es la garantia de las
libertades basicas, las cuales marcan las fronteras del ejercicio licito del gobierno”
(Casal, 2010), por lo que los jueces, sin atenerse a la reserva legal, no podran
intervenir so pretexto de interés general o en funcion del orden publico o del bien
comuan para limitar los derechos individuales, y menos aun considerarlos como
categoria inferior de derechos , sin que ello implique un duro golpe a la consistencia
democratica de la legitimidad de esa decision .

2.2.7 Laadecuada operatividad de los derechos sociales

El tema plantea problemas ain no resueltos ni por la doctrina ni por la
jurisprudencia en forma clara y precisa, sin embargo, creemos que el juez
constitucional en su misién de darle concrecion a los valores constitucionales esta
legitimado para darle operatividad a esos derechos, de lo contrario, resultaria
nugatoria la especial proteccion que nuestra carta magna les confiere y seria
incompatible con el principio de indivisibilidad e interdependencia de los derechos
humanos. Estamos conscientes de los serios tropiezos que la jurisdiccion enfrenta

cuando acomete esa tarea, sin embargo, el sentido propdsito y razon del estado social
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de derecho es precisamente que esos derechos puedan materializarse de forma
efectiva, tal y como lo hemos visto en lineas anteriores, especialmente si
consideramos que incluso en Alemania, donde impera la vision estricta segun la cual
el legislador es el que debe configurar el contenido de los mismos, el contenido de
las prestaciones exigibles, ciertas disposiciones del Codigo de la Seguridad Social de
ese pais fueron declaradas contrarias al derecho a un minimo existencial resultante
de la dignidad humana, ordenandose la revision de esos minimos por el legislador a
través de un método aceptable. Como nos dice Casal (2010), “aun cuando, la
concretizacion de las prestaciones reclamadas quedd ciertamente en manos del
legislador, ello no impidié al Tribunal Constitucional Federal dictar una orden
provisional dirigida a asegurar, en las situaciones especiales sefialadas, beneficios
eventualmente superiores a los legalmente establecidos” (p.163).

Es evidente, que el gran problema de la justiciabilidad de esos derechos
radica en su convergencia con las politicas publicas y a la proyeccion estatista que
algunos regimenes les han dado y los conflictos que por ello han surgido con otros
derechos, aspectos que analizaremos aungue sea de forma somera para definir cual es
la forma en que su adecuada operatividad puede constituir parametro de legitimidad
democratica del juez constitucional.

En ese sentido, es importante destacar, que en Venezuela, la operatividad de
esos derechos, aunque esta asociada a la clausula del Estado social contenida en el
articulo 2 constitucional, ella por si misma no habilita al juez para su proteccion y
garantia a través de su labor jurisdiccional . En efecto, en sentencia no. 1632/2006,
conocida como sentencia de la Federacion Meédica Venezolana, la Sala

Constitucional interpreto que,

La aspiracion (de la clausula) de satisfacer las necesidades basicas de
los individuos constituye un principio orientador de la actividad
administrativa, aquello que identifica a un Estado como Social de
Derecho, por lo que tales programas son elementos condicionadores
del fin de la actividad, califica, por asi decirlo, qué debe ser entendido
como interés publico”.
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Ello implica, que la clausula social, siendo calificada por la Sala
Constitucional, como principio orientador, no es exigible, es decir no es operativa
jurisdiccionalmente ya que no plantea la existencia de derechos en el area subjetiva
del individuo, y ello tiene especial trascendencia sobre los presupuestos de
legitimidad que estamos tratando, en virtud que, el juez legitimo no podria invadir
esferas especialmente dispuestas dentro de la competencia de otros Grganos, pero
tampoco podria quedarse inerte frente a las expectativas de proteccién y garantia de
los derechos sociales que consagra esa clausula. De alli que, para la debida
comprension y delimitacion de aquellos actos u omisiones que puedan estar
sometidos al control jurisdiccional, es necesario deslindar el concepto de Clausula
Social, politicas publicas y Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. En ese
sentido, la Sala Constitucional ha dicho en la aludida sentencia, que el asunto, es
determinar cuando se estd exigiendo el cumplimiento de un derecho economico,
social o cultural, y cuando se esta exigiendo que la Administracion cumpla con la
clausula de Estado Social de Derecho, ya que en uno u otro caso las formas de
exigencias son totalmente distintas, diferenciacion que pasa, necesariamente, por el
reconocimiento del valor politico de la actividad estatal destinada a satisfacer la
procura existencial, y por la definicion del nucleo esencial de cada uno de los
derechos en juego.

Asi tenemos, que para discriminar entre uno y otro, se debe identificar
previamente si estamos en presencia de una actividad de naturaleza politica, propia de
la competencia de la administracion, o si por el contrario el acto se identifica con
algun derecho subjetivo atribuido al ciudadano. Para identificar al primero de esos
supuestos, la Sala preciso, que la politica no solo se manifiesta en actos, sino que se
concreta en ejecucion, disefio, planificacion, evaluacion y seguimiento de las lineas
de gobierno y del gasto publico, por lo que, los criterios de oportunidad y
conveniencia de esas politicas escapan del control del juez, de lo contrario se
vulneraria la libertad con la que debe contar el Estado para adoptar y aplicar las
politicas que considere mas eficaces para la consecucion de sus fines, y agrego, que el
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unico control sobre tales aspectos sea, en principio - el control politico a través de los
diferentes medios de participacion que la Constitucion y las leyes establecen, lo que
significa que son susceptibles de sufrir la desautorizacion sobre el modo de ejercicio
de la gestion politica, pero, resulta inaceptable una intromision del juez sobre esa
actividad. Entonces, qué es lo verdaderamente controlable por parte del juez? La Sala
Constitucional ha dicho, que lo es, el derecho atribuido al ciudadano, y que ello esta
en la esfera juridica del individuo o de un grupo de ellos, no en el &mbito del
quehacer politico del Estado, por esto, el juez no podria proteger en forma genérica y
abstracta, por ejemplo, la lesion del derecho a la salud, a la educacion, a la vivienda,
etc., mandando a dotar los hospitales, ordenando construir mas escuelas, por ejemplo,
ya que ello equivaldria a controlar una actividad que esta asociada a criterios de
oportunidad, de presupuesto, de planificacion, que le es potestativo a la
administracion.

Para que el Juez constitucional pueda protegerlos, se debe verificar la

existencia una relacién juridica perfectamente definida donde la lesién provenga de

una modificacion de la esfera juridica del ciudadano o de un grupo de estos que

amerite la tutela del derecho lesionado a través de los érganos jurisdiccionales, como

lo ha dicho la Sala en la aludida sentencia. La lesién que puede ser objeto de control
jurisdiccional es aquella que implique una afectacién en particular, de modo concreto,
que incida sobre la salud, la vivienda, la educacion, etc., de una persona o de un
grupo de ellas, perfectamente delimitado. La misma Sala Constitucional en su
sentencia no. 1002/2004, en el caso Lago de Valencia, aclaré que no es posible exigir
judicialmente el cumplimiento in abstracto de la clausula del Estado Social de
Derecho, ni el cumplimiento genérico del alcance de la procura existencial, sino solo

en la medida en que la tutela judicial, bien mediante la demanda de amparo

constitucional, bien mediante otras vias, se procure respecto de los derechos

econdmicos, sociales y culturales, en el plano individual o colectivo.

Es asi que, una cosa es la clausula social, que lo que en realidad plantea es la
habilitacion de todos los drganos del estado en el ambito de sus respectivas

competencias en funcion de la optimizacion real y efectiva de la calidad de vida de
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todos los ciudadanos, y otra los DESC. En relacion con la administracion, la clausula
social implica la implantacion de politicas publicas dirigidas a satisfacer la naturaleza
prestacional del estado social, y en relacion con el poder judicial, implica la
proteccion y garantia de los derechos de todo orden, ya que para la satisfaccion de los
derechos DESC pasa por el respeto, salvaguarda y garantia de los derechos
individuales y politicos, de alli que, aunque de naturaleza econdmica, social o cultural
esos derechos gozan de la misma consideracion de derechos fundamentales y como
tales, susceptibles de proteccidn jurisdiccional en los términos que hemos indicado.
En efecto, si los derechos sociales son bienes o servicios basicos para la dignidad, la
autonomia y la libertad de las personas, no pueden ser abandonados a la suerte de las
decisiones de las mayorias y debe estar protegido por los jueces. Es por eso, que en
la sentencia no. 1002/2004, en el caso Lago de Valencia, la Sala Constitucional

considerd, que a esos derechos, le

es aplicable -en principio- la tutela mediante amparo porque nuestro
Texto Fundamental, a diferencia de otros ordenamientos, no discrimina
esa garantia para cierta clase de derechos, y su vinculacion inmediata,
ya que en nuestro ordenamiento la Carta Magna contiene un valor
normativo que pregona su exigencia automatica, desconociendo lo que
la doctrina denomina derechos programaticos.

Es decir, que de acuerdo al valor normativo de la constitucion el juez no
requiere esperar de la respectiva regulacion legal para que los DESC sean operativos
por via judicial. A modo de conclusion, la Sala precisd, que : a) los derechos
econdmicos, sociales y culturales gozan, como cualquier derecho, de tutela
jurisdiccional; b) para saber cuando se esta en presencia de uno de esos derechos debe
existir una relacion juridica perfectamente definida donde la lesién de los mismos
provenga de una modificacion de la esfera juridica del ciudadano o de un colectivo;
c) la actividad estatal destinada a satisfacer la procura existencial es una actividad de
gran contenido politico; d) que esa actividad puede traducirse bien en actos o bien en
politicas; e) que esos actos pueden ser objeto de control jurisdiccional en sus

elementos juridicos, no en los politicos; f) que las politicas no son objeto, en
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principio, de control jurisdiccional sino de control politico; g) que esa imposibilidad
del juez no puede ser entendida como una negacion del derecho de accion de los
ciudadanos.

Ahora bien, no escapa a este trabajo, que la clausula social, las politicas de
estado y los derechos se interrelacionan de tal manera que no pueden quedar
escindidos uno de otros, y lo que se ve, es que todos ellos forman parte de la
actividad del Estado para lograr un estandar de vida elevado de los ciudadanos,
perfeccionando su desenvolvimiento social y econdmico. Es por eso, que no resulta
facil visualizar ese fino hilo que los separa, no es facil identificar sus fronteras, y en
este sentido, la Sala Constitucional ha dicho, que entre ellos existe una relacion
obligatoria, pues del desarrollo, eficacia y eficiencia de las politicas economicas,
sociales y culturales dependera, indefectiblemente, el ejercicio o transgresion de los

derechos econdémicos, sociales y culturales.

Existe una relacion muy profunda entre el cumplimiento y la
proteccion de los DESC y la construccion de lo publico, del &mbito de
lo publico, que esta sometido a unas regales éticas diferentes a las de la
vida privada, sobre las que es menester ponerse de acuerdo. Para
alcanzar esos acuerdos es menester celebrarse pactos sociales que
construyan horizontes capaces de superar la fragmentacion. Tales
pactos deben hacer referencia a ciertos minimos de satisfaccion de los
derechos, prever la asignacion del maximo de los recursos disponibles
al logro de esos minimos, establecer estrategias y definir unos
indicadores concretos con los que se pueda medir su aplicacion . Quiza
el campo de la planeacion participativa deba ser ocupado por la
promocion de ese tipo de pactos sociales. (De Roux, C., “et al”, 2004)
[subrayado nuestro]

En este sentido, el Convenio sobre Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, ha establecido que “corresponde a cada Estado parte una obligacion
minima de asegurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de
los derechos™ los que indudablemente corresponderd ponderar al legislativo en su
tarea de establecer esos minimos o niveles esenciales del cada derecho. Y es aqui

precisamente donde se evidencia la complejidad del problema, ya que, siendo que, de
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conformidad con la constitucién normativa todos los derechos resultan exigibles de
forma inmediata, pues niega esa normatividad el caracter programatico de esos
derechos, es evidente que la jurisdiccion constitucional, como garante de la
supremacia constitucional pudiera invadir las esferas propias del ambito politico de
esos derechos, pudiendo considerar por ejemplo que el estado no ha implementado las
politicas publicas adecuadas a la efectiva vigencia de tal o cual derecho. La Sala
Constitucional, en la sentencia no. 1002/2004, en el caso Lago de Valencia, considero
que la jurisdiccion constitucional si puede ejercer control sobre esos actos,

especificamente sobre el orden progresivo de la efectividad de los derechos en

atencion a los recursos que tenga disponibles el Estado. En ese sentido sefiala, que la

jurisdiccion puede sefialar cuales politicas conducirian a un desmejoramiento de los

derechos. En estos aspectos, advierte la Sala ,

el Poder Judicial posee la facultad de controlar, en sentido positivo,
que el Estado haya utilizado el maximo de los recursos disponibles
teniendo en cuenta su estado econdémico -lo que incluye medidas
legislativas-, y, en sentido negativo, la ausencia absoluta de politicas
econdmicas, sociales o culturales (pues vacian el nucleo esencial de los
derechos respectivos), asi como aquellas politicas que se dirijan,
abiertamente, al menoscabo de la situacion juridica que tutela los
derechos econdémicos, sociales o culturales.

Esto es, de acuerdo a la citada sentencia, la jurisdiccion constitucional

pudiera controlar:

1. Laasignacion de recursos a las areas de desarrollo de esos derechos, segun
la disponibilidad del Estado. (control positivo)

2. La implementacion de las politicas econdémicas que le permitan
determinar: a) si ha implementado las politicas necesarias , b) si las
implementadas menoscaban o disminuyen esos derechos. (control

negativo )

78



Se ve que ello es posible cuando ese control jurisdiccional parte de la base de
un principio basico normativo, esto es, cuando ese control se hace sobre leyes que
“impiden el disfrute de derechos sociales ya formulados, que desmonten
injustificadamente niveles de proteccion alcanzados, 0 que puedan considerarse
claramente insuficientes desde la perspectiva constitucional” (Casal, 2013, 155),
aspectos sobre los cuales, parece clara la legitimidad de la actuacion judicial tendiente
a la proteccion de esos derechos, pero, pudiera un juez ante la ausencia de regulacion
de las prestaciones exigibles ordenar su complimiento en beneficio de un numero
indeterminado de personas a pesar de las implicaciones presupuestarias que ello
pudiera tener y de su estrecho vinculo con la autonomia del estado para fijar el disefio
y la ejecucion de las politicas publicas en la forma que hemos indicado antes? En ese
sentido, de acuerdo al principio democratico asociado a la division de poderes, pilar
del estado de derecho, Casal (2013, p.160) advierte, que la regla seria la primacia de
la intervencion legislativa, sin embargo, al igual que él, creemos que en determinadas
circunstancias, los tribunales deben actuar de inmediato proporcionando la tutela
judicial del derecho prestacional afectado aun a falta de ley o ante la deficiente
regulacion del derecho lesionado, encontrandose legitimados los tribunales para
intervenir, ante la prolongada inactividad del legislador, la arbitraria interrupcion de
programas o prestaciones, la insuficiencia de las prestaciones aseguradas legal o
reglamentariamente, y en general, las situaciones en las cuales este en riesgo un
minimo existencial, este dltimo frente al cual, a nuestra consideracion, deben
definirse parametros que delimiten la actividad jurisdiccional, a lo que ademas seria
atil el uso de otros principios tales como, el de no discriminacion o el de
proporcionalidad a fin de no disminuir los parametros positivos ya satisfechos, lo que
ademas permitiria darle una mayor consistencia argumentativa a la decision . %

Como corolario, debemos precisar, que el derecho internacional de los
derechos humanos le imponen a los estados obligaciones tendientes a asegurar la

justiciabilidad de los DESC, y que el reconocimiento de los principios de

% Respecto a la circunstancias indicadas, ver referencias jurisprudenciales en Casal (212, p. 233y ss)
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universalidad, indivisibilidad y progresividad de los derechos humanos abonan a que
esos derechos sean efectivamente protegidos por los jueces, tal y como ademas ha
quedado establecido por el Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales en
su Observacion General no, 9° la cual se refiere a las consecuencias del deber estatal

de garantia efectiva de los derechos consagrados en el respectivo Pacto.

La adopcion de una clasificacion rigida de los derechos econémicos,
sociales y culturales que los sitle, por definicion fuera del ambito de
los tribunales seria, por lo tanto, arbitraria e incompatible con el
principio de que todos los grupos de derechos son indivisibles e
interdependientes. También se reduciria drasticamente la capacidad de
los tribunales para proteger los derechos de los grupos mas vulnerables
y desfavorecidos de la poblacion”.

No hemos pretendido ser exhaustivos en este analisis, cuyo tema de por si tiene
demasiados aristas, pero si de alguna manera, precisar la necesidad de implementar
mecanismos y esquemas argumentativos de razonabilidad apropiada, proclives a la

justiciabilidad de estos derechos.

3 EL DESAFIO METODOLOGICO DEL JUEZ

Podria pensarse que hay demasiada retdrica en los capitulos precedentes, que
los objetivos constitucionales al ubicarnos en la esfera de lo meta-juridico y en el
mundo de la subjetividad le impide al juez legitimarse desde la cientificidad juridica
propia de la ciencia del derecho, y tal vez surja la duda sobre las posibilidades reales
de que su actuacion este enmarcada siempre dentro del ambito democratico,
respetuosa de sus principios. En ese sentido, el Juez podria ser sujeto de todo tipo de
sospechas sobre su independencia, que lesionen ese concepto sobre el que se

encuentra sustentada su legitimidad. Como dice Ferrajoli, en otra de sus obras,
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se corre el riesgo de que se produzca, en la confusion de las fuentes y
en la incertidumbre de las competencias, una doble forma de
disolucién de la modernidad juridica: el desarrollo de un incierto
derecho comunitario jurisprudencial, por obra de tribunales
concurrentes y confluyentes entre si, y la regresion al pluralismo y a la
superposicién de los ordenamientos que fueron propios del derecho
pre-moderno. Expresiones como «principio de legalidad» y «reserva de
ley» tienen cada vez menos sentido (Ferrajoli, 2001).

Carbonell (2008), por su parte afirma:

Hasta hace unos afios los encargados de aplicar en la practica el
catalogo de derechos fundamentales se enfrentaban a la enorme
dificultad de los regimenes autoritarios y dictatoriales que por décadas
gobernaron distintos paises de la regién. Esa dificultad hoy en dia ya
no existe en términos generales, o al menos no con la fuerza que tuvo
en el pasado. Actualmente los problemas son otros. Alguno de ellos
tiene que ver con la falta de destreza tedrica al momento de aplicar las
normas de derechos fundamentales. Esto es lo que produce, por
ejemplo, sentencias de los mas altos tribunales que contienen crasos
errores de interpretacion, o recomendaciones y observaciones de
organismos publicos no jurisdiccionales encargados de proteger los
derechos que adolecen de los pertinentes razonamientos juridicos.

El profesor Canova (2000) , descarna esta realidad en nuestro ambito nacional

al considerar, que

la resolucion diaria de los conflictos se lleva a cabo por los jueces con
prescindencia de la ley y con base so6lo en los parametros borrosos de
las normas constitucionales, lo que fomenta multiples y dispares
interpretaciones de la Constitucion dependiendo del parecer de cada
juez; ha estimulado que con soltura los jueces lleguen a suplantar a las
demas autoridades nacionales en el ejercicio de funciones que le son
impropias, y, finalmente, ha acarreado muchas desigualdades e
injusticias. Todo esto, es oportuno confesar, bajo un ambiente estéril,
de mediocridad desde el punto de vista de la confeccion de una
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doctrina coherente y avanzada sobre los diferentes topicos
constitucionales ( p. 19).

Esta duras apreciaciones, nos llaman a una verdadera reflexion sobre el tema,
siendo por eso, que el presente capitulo esta dirigido a ubicarnos mas en la busqueda
de un método cientifico que delimite apropiadamente la funcién del juez dentro de los
borrosos contornos sobre los que debe discurrir su funcidon jurisdiccional,
escudrifiando un poco sobre la mejor forma de hacer realidad los objetivos
constitucionales desde una perspectiva suficientemente objetiva que los haga viables,
idoneos y pertinentes dentro del contexto democratico. Como hemos visto, pudiera
pensarse que el juez tiene una amplia discrecionalidad a la hora de hacer efectivos
esos objetivos, con el consiguiente riesgo de arbitrariedad, abuso y de perdida de
eficiencia y de garantias.

3.1 Una nueva forma de razonar y de interpretar. Carga de la

argumentacién

En primer lugar, se debe partir de la base, que por esencia de sus funciones, el
juez es un interprete por excelencia, y que la especificidad propia de la interpretacion
constitucional lo que obliga al juez, es a incorporar nuevos métodos de interpretacion

que unidos a los tradicionales37 le permitan concretizar en la justicia del caso el

37 Dentro de los métodos juridicos tradicionales aplicables a la interpretacion constitucional se pueden
distinguir. El método gramatical o literal, que ante la falta de claridad, ambigtiedad o precision para
desentrafiar el contenido de la norma favorece el “argumento literal”, conforme el sentido que se
desprende de su significado etimolégico. EI método Idgico, que si bien toma en cuenta el significado
de la norma, busca contextualizar el contenido conceptual y razonable de las palabras. Y puede ser
complementario o contrario interpretacion literal. Y se basa mas en los valores y principios que en la
literalidad. El método teleoldgico que busca descubrir la finalidad determinante de la norma y de sus
principios de valor (ratio legis y el telos). Es una derivacion de la doctrina de “la ley de la finalidad”,
propia del mundo humano, a diferencia de “la ley de la causalidad”, que es propia del mundo
fisico (lhering). Parte de la idea que el derecho es una idea practica. EI método histérico, que
considera que la norma se hace en la historia y se refleja con su historia como un valor o un fin
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amplio grado de abstraccion con el que se encuentran disefiados los valores y
principios constitucionales, pues, estos “requieren de una tarea hermenéutica que sea
capaz de aplicarlos a los casos concretos de forma justificada y razonable dotandolos
de esa manera de contenidos normativos concretos (Carbonell, 2008) . Es a partir de
alli, nos dice Duque (2013) , que se le da sentido a la norma, tomando en cuenta no
solo lo cognoscitivo, sino también la realidad histérica y experimental como parte de
un proceso intelectivo que permita comprender las disposiciones juridicas para una
realidad concreta.

Detras de estas afirmaciones, dejamos, quiza para un estudio de mayores
dimensiones, las distintas concepciones que se tienen del derecho pero que subyacen
en este estudio como fundamentos del mismo, en virtud que las formulaciones
teoricas o filosoficas del derecho son las que le dan soporte. Sin embargo, es
importante resaltar entre ellas, y con apoyo en Atienza (2013), y en un todo coherente
con la relacién histdrica de nuestros primeros capitulos, que nuestro derecho viene de
una concepcion formalista que considera el derecho como un sistema completo y

coherente en el que solo los legisladores y no los tribunales podian crear derechos y

arraigado desde su inicio. Una variante de este método es el método critico, o de la exigencia de una
actitud cientifica para lograr la transparencia del contenido del Derecho, sin alteraciones, falsedades o
imprecisiones. Otra variante, es la interpretacion genética, que se basa en el estudio de los
materiales legislativos relacionados con el proceso de formacion de la normativa objeto de
interpretacion. El método sistematico entiende el sistema juridico como una unidad, por eso busca
ubicar la disposicion normativa o la institucion en el resto del ordenamiento que lo contenga, para
establecerla su relacién el mismo sistema juridico, como una de sus partes constitutivas. EI método
comparativo, que es parte del derecho comparado utiliza la técnica de la relacién entre la normativa
que se investiga e interpreta con la normativa de otros ordenamientos juridicos extranjeros. Dentro de
esta técnica, se emplea mucho el examen de la jurisprudencia comparada en el constitucionalismo
moderno. El método dialéctico parte del principio del contradictorio que puede mantener la ley
respecto de determinados intereses. EI marxismo lo propugna, al considerar que los ordenamientos
son reflejos de una infraestructura que sustenta una superestructura de dominio de un sistema de
explotacion econdémica®. El método extensivo  sobrepasa la literalidad, buscando principios
complementarios que pueden deducirse del contexto de la normativa para satisfacer determinados
valores o fines. La tesis contraria es el método restrictivo, que busca la aplicacion de la normativa
sin mayor espacio para la interpretacion discrecional. EI método analdgico, que acude al antecedente
jurisprudencial en casos de situaciones y hechos resueltos de contenidos semejantes, aunque no
idénticos. En el fondo, con este criterio, se expande la ratio legis. Surge asi el valor del precedente
para situaciones parecidas y los criterios para su aplicacién a casos no resueltos. (duque p. 53)
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donde los cambios juridicos debian reducirse al minimo puesto que la certeza y la

previsibilidad eran los maximos valores; segun esta concepcion,

el verdadero derecho consiste en normas generales y abstractas y la
decisiones judiciales solo pueden justificarse deductivamente, esto es,
segun el esquema del silogismo subsuntivo que requiere, como premisa
mayor, una norma de tipo general y abstracto; como premisa menor ,
los datos facticos del caso que se subsumen en el supuesto de hecho de
la norma para inferir de ahi, como conclusion, la consecuencia juridica
prevista en la norma (Atienza, 2013. p.23).

El realismo juridico, el iusnaturalismo, el positivismo normativista, y el
escepticismo juridico, entre otras, son teorias que contribuyen a comprender el
transito del derecho y de su lucha con la moral, hasta conducirnos a los nuevos
paradigmas del constitucionalismo que hemos analizado en capitulos anteriores, y que

supone entre otras cosas, que

El derecho no pueda verse exclusivamente como una realidad ya dada,
como el producto de una autoridad (de una voluntad), sino (ademas y
fundamentalmente) como una practica social que incorpora una
pretension de correccion o de justificacion. Ello implica un cierto
objetivismo valorativo; por ejemplo, asumir que los derechos humanos
no son simplemente convenciones, sino que tienen su fundamento en la
moral (en una moral universal critica, racionalmente fundamentada).
(...) y otorgar cierta prioridad al elemento valorativo del derecho sobre
el autoritativo, sin desconocer por ello los valores del ‘legalismo’; el
ideal regulativo del jurista del constitucionalismo, o del jurista post-
positivista , tendria que ser el de integrar en un todo coherente la
dimensidn autoritaria del derecho con el orden de valores expresado en
los principios constitucionales (Atienza, 2013 p. 29).

Es evidente, que en esta nueva concepcién, la interpretacion del juez como
sujeto integrador de esas dimensiones del derecho, cobra especial importancia a los
fines que a través de ella se logren articular las necesidades practicas de una realidad

concreta, con los fines y valores perseguidos por el constituyente, lo que implica

84



integrar el derecho en un todo. Al respecto, Ronald Dworkin, como uno de los
principales representantes de esa teoria, plantea una redefinicién del papel del juez
en su interpretacion y aplicacion, al que considera, debe ser “un Juez Hércules”,
“puesto que como intérprete juridico ha de conocer no solo la ley escrita, sino
también los principios admitidos por la sociedad, derivados de su cultura, su historia
y, hasta de su idiosincrasia. Por lo que sus fallos han de basarse no solo en el texto de
la ley, sino en el contexto de sus valores y principios, para determinar las
consecuencias adecuadas a la realidad” (Duque 2013, p. 57) .

Ahora bien, en esa tarea la nueva interpretacion exige priorizar el elemento
valorativo del derecho sobre el autoritativo, lo que exige que el juez se desprenda de
elementos ritualistas, del lenguaje oscuro y evasivo, de la apelacion constante a la
seguridad juridica, a la neutralidad, a la objetividad y al énfasis en las cuestiones
procesales, de la pasion por el rigor juridico, a la preferencia por las interpretaciones
literales, por el uso del lenguaje enfatico, todas caracteristicas que Atienza (2013, p.
50) utiliza para desenmascarar al juez formalista. Pero esa prioridad por lo valorativo
y su desmarcaje con el ritualismo formal, no implica que todo formalismo puede ser
rechazado por el nuevo juez, ya que, quiérase o no, el derecho es ante todo un
fendmeno de autoridad, y siendo el juez un integrador, debe hacer uso de todas las
herramientas juridicas a su alcance para satisfacer una decision justa, y una de esas
herramientas, es la ley, cuyo valor no puede desconocer, ya que “en el caso del juez
constitucional el sometimiento a la constitucion debe ir unido a la deferencia hacia el
legislador como principio interpretativo fundamental, y si las cosas no fueran asi no
existiria estado de derecho, simplemente porque el imperio de la ley habria pasado a
ser imperio o gobierno de los jueces” (Atienza 2013 p. 50). La nueva legitimidad del
juez estriba precisamente en saberse mover entre ambas posturas sin desconocer la
importancia que una o otra tengan para un caso concreto; lo importante es que el juez
no caiga en la tentacion de ser excesivamente formal, o convertirse en un activista o
progresista influido por factores ajenos muchas veces al derecho mismo, ya que, no
debemos olvidar, que el nuevo constitucionalismo obliga al juez a actuar frente a un

derecho, si bien ductil, no desprovisto de limites.
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En ese sentido, debe apreciarse, que el estado de derecho impone un marco
de actuacion al juez que lo supedita al respeto de los principios que le dan soporte, y
como nos ensefia Duque (2013, p. 7), la observancia de esos principios le permite al
juez compaginar los poderes del estado con los derechos humanos dentro de un orden

Juridico Unitario determinado por las tareas estatales, que excluye el abuso de poder

y que por lo tanto, debe ser normativizado y actualizado, es decir interpretado.

Ahora bien, como ya lo hemos indicado en capitulos anteriores, la legitimidad
del juez venezolano se encuentra constrefiida a darle concrecion al Estado Social de
Derecho que postula nuestra carta magna, por lo que toda su actividad debe estar
dirigida a la obtencién de una justicia mas que formal, material, y ello se logra,

mediante las ‘decisiones constitucionales interpretativas’, cuya mejor
expresion son las denominadas ‘sentencias interpretativas’, mediante
las cuales el control de la constitucionalidad de las leyes consiste en
determinar no solo su conformidad con la Constitucion sino también la
interpretacion que la haga compatibles con aquélla y que, permiten
que la jurisprudencia, dentro de ciertos limites, evite la usurpacion de
la funcidn legislativa, y por supuesto del poder constituyente por parte
de los tribunales constitucionales, se considere como fuente de derecho
constitucional . (Duque, 2013, p 6)

Esto es asi, en virtud que, como dice Duque (2013), no siempre la infraccion
constitucional proviene directamente de la norma, sino que puede provenir de
interpretaciones sobre su alcance, como ocurre por ejemplo en materia probatoria
donde el margen de apreciacion de los jueces es amplio, y la apreciacién de una
prueba puede llevar a violaciones de derechos individuales o al orden publico
constitucional.

De esta manera, el juez no puede ver el derecho desde la Optica positivista
sino ir mas alla, incorporar los valores y principios como elementos de interpretacion
para la adecuada comprension del Derecho y la continua adecuacion de la legislacion
a las disposiciones constitucionales. Debemos recordar que por disposicion
constitucional (articulo 335), el juez constitucional esta obligado a ser coherente con
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esos principios, pues son ellos los que le dan unidad a todo el ordenamiento juridico;
el juez constitucional, como insiste Duque (2013), esta obligado a desentrafiar el
contenido y alcance de las normas y principios y constitucionales, para adaptarlos a
casos concretos en los que se juzgue la constitucionalidad de ciertas normas o

interpretaciones (reinterpretacion) o para garantizar los derechos fundamentales.

Esto no puede hacerse sin una argumentacion que racionalice esa actividad, ya

que,

a pesar que no existe una logica de los juicios de valor similar a la
I6gica hipotético-deductiva de las matematicas y de las ciencias fisico
naturales (...) ello no implica que las decisiones valorativas sean
simplemente una cuestion de puro arbitrio personal del juez, sino que
existe un razonamiento juridico -y por extension ético- especifico
(Interpretacion Judicial, 2008, p. 161).

Esto, en virtud que los valores y los principios no regulan por si mismos su
aplicacion y no siempre podra utilizarse el método “subsuntivo” para la resolucion de
los casos, por lo que, si ésta quedara al arbitrio de quien la realiza, “cesaria el control
que se surte por medio de las normas y del método y se abriria asi un margen para el
subjetivismo y decisionismo judiciales” (Alexy, 2007, p. 135). De alli que, “a falta de
técnicas unanimemente admitidas, se impone el recurso a los razonamientos
dialecticos y retoricos, como razonamientos que tratan de establecer un acuerdo sobre
los valores y su aplicacion, cuando estos son objeto de controversias” (Interpretacion
Judicial, 2008, p. 161), en el entendido que los principios y valores sobre los que
trabaja el juez, no son légicos e inmutables sino proposiciones de valor relativo en
cuya determinacion y aplicabilidad en una determinada decision debe perseguirse su
aceptabilidad por todos, sustentada en una razon practica. Esa aceptabilidad la ubica

Perelman en tres niveles,
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3.2

constitucionalismo a la tarea decisoria del juez, nos enfrenta con una diversidad de
fuentes mucho méas marcada que aquella dispuesta por el positivismo clésico,
agregando a la dimension propiamente reglada del derecho, la dimensién valorativa
en la que se incluyen los principios y los valores. Estos conceptos por ubicarse dentro
de la moral, surgen indeterminados, y por no estar su contenido perfectamente
positivisado incorporan un elemento de discrecionalidad y de impredecibilidad de la
decision, que a nuestro modo de ver, es lo que genera la necesidad de disefiar un
método para la argumentacion que garantice la objetividad de la decision, que permita
su adecuado control, que interdicte el abuso del poder y garantice la efectiva

de un lado frente a los usuarios del derecho, mostrando que esa
solucion es la mejor para las pretensiones de la partes, esto es, que se
trata de una sentencia justa y razonable. De otro lado, frente a la
comunidad juridica, a fin de mostrar que esa decision es compatible
con los criterios juridicos aceptados por esa comunidad, a fin de
salvaguardar una cierta coherencia del sistema juridico. Y, finalmente,
frente a la sociedad que espera de sus jueces ante todo decisiones
razonables, en vez de purismos juridicos (Interpretacion Judicial, 2008,
p. 163).

Una nueva técnica o0 método de interpretacion

Hemos visto, como el aspecto valorativo que se incorpora con el nuevo

proteccion del individuo.

Estamos en una nueva etapa en la cual la funcion del juez va mas alla
del texto positivo. Debe ponerse al servicio tanto de la ley como de la
realidad. La interpretacion busca asi la norma adecuada al caso
concreto y al propio ordenamiento juridico. Para llegar a este equilibrio
entre los extremos citados, el operador judicial dispone de unos
métodos exegéticos, concebidos como expedientes argumentativos
para demostrar que la regla extraida del ordenamiento juridico es una
regla posible y justificable. Dichos métodos interpretativos se
caracterizan por dos notas: su variedad y la ausencia de una jerarquia
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entre los mismos. La interpretacion ha de guiarse por el intento de
conciliar seguridad y justicia, es decir, la atencion al caso concreto de
acuerdo con criterios equitativos, a la vez que se consigue el respeto
mayor posible al ordenamiento juridico. Todo lo dicho anteriormente
configura al juez como el auténtico “sefior del derecho” de nuestro
tiempo (antes lo era el legislador), juez que ha de armonizar tres
conceptos: el respeto (no veneracién incondicionada) a la ley; la
proteccion de los derechos de los particulares, y la constante busqueda
de la justicia. (Martinez, 2009. p. 156)

En ese sentido, debemos partir de la base, que las fuentes de la interpretacion
constitucional son los principios, reglas y valores contemplados en la Constitucion,
que han sido consagrados como valores superiores del ordenamiento juridico. Para

diferenciar entre ellas , Duque nos ensefia, que

las reglas son normas del primer grado de concrecion (aplicacion
directa); los principios son normas del segundo grado de concrecién y
los valores son normas del tercer grado de concrecion (aplicacion
indirecta). Visto de otro modo: Los valores son las normas mas
abstractas. Los principios son indeterminados pero referidos a
situaciones generales. Su contenido es méas concreto. Y, las reglas,
como cualquier norma juridica, son normas concretas, que contienen
consecuencias juridicas para los supuestos que contemplen (Duque,
2013, p. 51).

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en Sentencia N°
1415/2000, ha reconocido que la Constitucion es “un cuerpo de reglas y principios
que establece quien y de qué modo se organiza la sociedad para dar respuestas
aceptables a su propia subsistenciay convivencia” .

Esa diversidad de fuentes nos obliga a hacer un analisis, aungque sea somero,
de su estructura, dada las consecuencias juridicas de cada una de ellas. Para ello, es
cita obligada la distincion que entre ellas hace Alexy, en la construccion de su teoria
sobre los Derechos Fundamentales, que se inserta en la corriente del ‘Neo
Constitucionalismo’ construida fundamentalmente por Dworkin, Alexy, Zagrabelsky.
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Alexy considera, que los derechos fundamentales son principios generales con
mandatos de optimizacion, y que por lo tanto, el anlisis de su estructura normativa es
elemento clave para la solucion de problemas de la dogmatica de esos derechos, sin
cuya distincion, “no puede existir una teoria adecuada de los derechos fundamentales,
ni una teoria satisfactoria de la colision entre derechos fundamentales y tampoco una
teoria suficiente acerca del papel que juegan estos derechos en el sistema juridico”
(Alexy 2007, p. 63).

A pesar que la elaboracion de sus teorias al respecto ha suscitado gran rechazo
en la doctrina,® porque incorpora la ponderacién como criterio de interpretacion de
los principios constitucionales, vemos que la misma ha sido utilizada en forma
recurrente en la doctrina constitucional patria e incluso en otras latitudes, como
Espafia, la que, “desde 1995 se ha inclinado por utilizar la ponderacion y el principio
de proporcionalidad como criterios estructurales para determinar el contenido de los
derechos fundamentales” (Alexy, 2013, p. XXXVI).

La teoria de Alexy, nos da la clave para resolver la mayor parte de las
controversias surgidas en la interpretacion constitucional debidas al conflicto entre
sus fuentes, que es donde reposa la mayor responsabilidad judicial para la
construccién del estado material de justicia, y es relevante en lo que atafie al objeto de
nuestro estudio, en virtud, que como lo hemos venido sefialando, son los principios
los que permiten ver el derecho como una practica social unitaria que persigue los
valores y propdsitos determinados en la Constitucién, pero, como, en su mayoria, se
formulan sin que las condiciones de su aplicacion sean perfectamente delimitadas por
el legislador o por el constituyente, es muy probable que entren en conflicto con otros
principios o reglas, es necesario acudir a un método racional que permita dilucidar
cual de ellos resulta ser el mas apropiado para la resolucion del caso en concreto.

Creemos que la estructura argumentativa que disefia Alexy, nos permite alcanzar uno

38 Se considera, que si los principios son mandatos de optimizacion se desconoce la indeterminacion de
los enunciados de los derechos fundamentales y se soslaya la discrecionalidad del juez constitucional,
que al incorporar la ponderacion como elemento de interpretacién se incorpora un elemento de
irracionalidad de la decision, se critica su indeterminacion conceptual y su imposibilidad de predecir
sus resultados. Al respecto ver en el Estudio Introductorio de Carlos Bernal Pulido, en Alexy (2007, p.
XXXVIII)
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de los objetivos planteados con el presente trabajo, y si bien, es probable que no cubra
todas las aristas que plantea una interpretacion tan sui generis, es una de las que a
nuestra consideracion da mayores respuestas, por ello, trataremos de visualizar ese

nuevo modelo a través de su Teoria sobre los Derechos Fundamentales,.

3.2.1 Reglas para la nueva interpretacion

a) Las reglas y los principios son normas con distintas forma de resolver sus

colisiones o conflictos .

Alexy, ubica las reglas y los principios dentro de una misma categoria
juridica, dice, que son normas porque ambos establecen lo que es debido, y aunque
sea por razones de un tipo diferente, son razones para llevar a cabo juicios concretos
de deber ser, por eso, afirma que “la distincion entre reglas y principios es entonces
una distincién entre dos tipos de norma” (Alexy 2007, p. 65). Las reglas, de acuerdo
a esa teoria, son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida
debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por tanto las reglas
contienen determinaciones en el ambito de lo factico y juridicamente posible, de alli,
que su aplicaciéon dependa de un proceso de subsuncidn porque contiene mandatos
definitivos, por lo que, cuando ocurre lo que preve ésta debe seguirse completamente;
pero, puede ocurrir que esas determinaciones puedan fracasar por imposibilidades
juridicas y facticas, lo que puede conducir a su invalidez. Por eso, los conflictos entre

dos reglas, se resuelve mediante la introduccién en una de las reglas, de una clausula
de excepcion que elimine el conflicto o mediante la declaracion de que por lo menos
una de las reglas es invélida, ya que “mas alla de la forma en que se fundamenten
debe excluirse la posibilidad de que sean validos dos juicios concretos de deber ser,
contradictorios entre si” (Alexy 2007 p. 69). Por ejemplo, ocurre con la prohibicion

de abandonar la sala antes de que suene el timbre de salida y la orden de abandonarla
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en caso de alarma incendio. Ambas reglas son contradictorias, de alli que el conflicto
se resuelve mediante la introduccion en la primera regla de una clausula de excepcion
que contemple el caso de que se encienda la alarma de incendios asi: se prohibe
abandonar la sala antes de que suene el timbre de salida, a menos que, se encienda la
alarma de incendios. Ahora bien, cuando se constata que en el caso concreto son
aplicables dos reglas con consecuencias reciprocas contradictorias, y esa
contradiccion no puede eliminarse mediante la introduccion de un clausula de
excepcion, debe entonces declararse invalida por lo menos una de las dos reglas lo
cual se hace aplicando otras reglas, por ejemplo, la lex posterior derogat legi priori”
y lex specialis derogat legi generale, de acuerdo a la importancia de las normas en
conflicto. Este altimo caso, Alexy (2007, p. 70) cita el caso BverfGE 1, 283 (292 ss)
en el que existia en conflicto normas emanadas por el derecho Federal y otras por los
Estados Federados sobre el que aquel tenia prioridad, relacionadas con el horario de
apertura de establecimientos. El derecho Federal permitia que los comercios
permanecieran abiertos durante los dias de semana entre las 7 y las 19 horas, y la Ley
de Baden, que prohibia que los miércoles estuvieran abiertos después de las 13 horas.
Ambas reglas son contradictorias, pero, el articulo 31 de la Ley Federal excluia la
posibilidad de considerar la regulacién del estado de Baden como una excepcién a la
regla valida del derecho Federal, por tanto solo quedaba declarar la invalidez de la
norma de Baden.

En el caso de conflictos entre principios, -conforme este modelo- estos son

normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes, por lo tanto, los principios no contienen
mandatos definitivos, sino solo prima facie, esto es, que si un principio vale para un
caso, no significa que lo que el principio exige para ese caso tenga validez como
resultado definitivo, ya que unas razones pueden ser desplazadas por razones
opuestas, por eso, los principios carecen de contenido de determinacidn con respecto
a los principios contrapuestos y las posibilidades facticas.

Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de

grado, de lo que se colige, que en virtud que s6lo pueden entrar en conflicto
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principios validos, los principios se miden en la dimensién del peso y no en la de su
validez que es la dimensién propia de las reglas. Esta diferenciacion es importante,
porque la existencia de una regla que contenga las determinaciones necesarias para la
resolucion del caso en concreto sélo amerita ser aplicada de acuerdo a las reglas de la
subsuncion porque al contener mandatos definitivos se excluyen, como dijimos,
interpretaciones absurdas, y se limita el nimero de posibilidades interpretativas que
la norma puede ofrecer. Pero, puede ocurrir una situacion bien compleja, cuando la
excepcion permitida para resolver un conflicto entre reglas se apoya en razon de un
principio, con lo cual pareciera, que la regla adquiriria el caracter prima facie de los
principios y perderia su caracter definitivo en razon del principio que le sirve de
excepcion, situacion no admisible como lo veremos mas adelante. Para la
comprension de este punto es necesario precisar, que como dice Alexy (2007, p. 81),
el caracter prima facie que adquiere la regla en ese caso, es basicamente distinto al
caracter prima facie de los principios, pues la regla no es desplazada por el peso del
principio opuesto, sino que, para ello deben ser desplazados primero los principios
formales que establecen que deben cumplirse las reglas que son impuestas por una
autoridad legitimada para ello. Casal (2010, p.52) nos explica al respecto, que si la
Constitucién, al consagrar un derecho fundamental ha querido ser precisa y
establecer un mandato definitivo (regla) para excluir interpretaciones o ponderaciones
que conduzcan a un resultado diverso, la determinacion constitucional no puede ser
desplazada por un principio opuesto, capaz de imponer una excepcion en la prevision
normativa. Casal lo ejemplifica con el derecho a la inviolabilidad del domicilio, que
generalmente esta acompafado de reglas concernientes a los supuestos y condiciones
para la realizacion de una allanamiento de morada. En esos casos, dice Casal, se
podria incluir una excepcion a esas condiciones ante la posibilidad de salvar la vida
de una persona en caso de incendio u otras similares, aungue esa circunstancia no este
indicada como supuesto licito para ese ingreso coactivo en el domicilio, con lo cual
no se estaria negando la norma sino adaptandola a una situacion que no fue pensada
por el por el constituyente; lo que si no se podria hacer es, que ante la comision de un

delito y con el argumento de que éste es sumamente grave se realice un allanamiento
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fuera de los supuestos constitucionales, ya que en esos casos, la regla que establece la
prohibicion seria negada de manera directa en el ntcleo de su contenido normativo®,
Esta interpretacion ocurrio en la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia 2580/2001, relacionada con el articulo 44 constitucional que
garantiza el derecho a la libertad personal. En esa sentencia, citada por Casal (2010,
p. 54), la Sala considero, que en los casos de posesion de drogas, la exigencia de la
flagrancia puede considerarse satisfecha si existe una presuncion vehemente de que se
esta cometiendo el delito, es decir, se considerd licita una detencion practicada por la
simple sospecha de posesion de sustancia estupefacientes, con lo cual, “se derriba una
barrera colocada por la constitucion en defensa de la libertad personal” (Casal, 2010,
p. 54), por lo tanto se irrespetd la autoridad legitima del constituyente incurriéndose,
a nuestro modo de ver, en un indebido desplazamiento de la regla constitucional sin
gue a su vez se hubiesen desplazados los principios que sustentan la misma.

Este andlisis es importante, porque se debe interdictar la posibilidad que la
interpretacion de derechos en conflicto puede conducir a crear condicionantes que
restrinjan o limiten el disfrute de los derechos, especialmente en situaciones extremas
0 de urgencia, como ocurrié en nuestro pais a tenor de las graves inundaciones
ocurridas en el ano 2010, que afectaron una parte del pais y que dejé a muchas
familias sin techo, y que con ocasién de ello se prohibieron en via judicial todo tipo
de desalojos en forma indiscriminada y generalizada en todo el territorio nacional, o
como ocurre, cuando se trata de hacerlos valer contra el ejercicio del poder
econdmico o social, en su mayoria con el objetivo de procurar una mayor proteccion

al considerado débil juridico en el caso concreto, ya que como hemos visto,

%9 El contenido esencial de los derechos humanos son entidades o cuerpos juridicos cuya sustancia se
divide en: un ndcleo esencial y en una periferia. En el nicleo no se permiten la intervencion del
legislador, porque constituye “una esfera de intangibilidad que nunca puede sobrepasarse”. En la
periferia si se permite, solo que deben estar justificadas por las valoraciones del principio de la
proporcionalidad, del test de la idoneidad, necesidad y proporcion en estricto sensu. Las intervenciones
del legislador en la periferia son permitidas si respetan el principio de la proporcionalidad, como lo
veremos mas adelante (Duque, 2013, p. 66).
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Los jueces deben atenerse en primer termino a lo dispuesto en la ley al decidir
casos que presuponen colisiones entre bienes constitucionales y han de
guiarse por las pautas o criterios de armonizacion que legalmente se hayan
establecido. Pero si la solucion legislativa es insuficiente, bien por incurrir en
una omision absoluta, bien por no proporcionar todos los elementos que
permitan resolver el caso concreto en un modo consono con los bienes
constitucionales en conflicto, los jueces pueden contribuir a colmar la
deficiencia legislativa. El caracter complementario de la actuacion del juez
estriba no precisamente en que este sustituya al legislador , (...) sino en la
cooperacion judicial para que el conflicto surgido sea dirimido conforme a
derecho (Casal, 2012, p. 100).

Por ello, tal y como nos lo refiere Duque (2013, p. 7), en la hermenéutica
constitucional han de observarse los principios que se derivan del concepto de
Estado de Derecho, que compagina los poderes del Estado con los derechos
humanos, por lo que corresponde a los tribunales encontrar un resultado
constitucionalmente adecuado, es decir, la “norma” efectiva para un caso concreto,
a traves de un proceso intelectual de interpretacion fundamentado, racional y

controlable, mediante un tramite judicial de indagacién adecuado.

b) Los conflictos entre principios se resuelven mediante el Método de la

Ponderacién

La ponderacion se ha convertido en el criterio metodoldgico bésico para la
aplicacion juridica de los derechos fundamentales. En el lenguaje comun, el concepto
de ponderacion esta asociado al analisis de puntos contrapuestos desde una
perspectiva equilibrada o imparcial. En el mundo del derecho, Prieto Sanchis (2003,
p. 137) no encuentra que su resultado sea necesariamente el equilibrio entre intereses,
razones 0 normas, sino que por el contrario, considera que lo habitual es que la
ponderacion desemboque en el triunfo de alguno de ellos en el caso concreto, por eso,
al definirla, dice que, “ponderar es, pues, buscar la mejor decision (la mejor sentencia
por ejemplo) cuando en la argumentacion concurren razones justificatorias

conflictivas y del mismo valor”.
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Segun la Teoria de Alexy, la mayor parte de las controversias surgidas en la
interpretacion constitucional debidas al conflicto entre sus fuentes, se resuelven

mediante el método de la ponderacién. Este método consiste en establecer, cual de los

intereses o principios que tienen el mismo rango en abstracto, posee mayor peso en el
caso concreto, esto es, que el método de la ponderacion, también Illamado del
balanceo, permite elegir entre los principios en conflicto, o entre el principio por un
lado, y los principios que respaldan la regla que se le opone, por el otro. Afirma, que
uno de los principios tiene que ceder ante el otro (Alexy 2010, p. 70), lo cual no
significa declarar invalido al principio desplazado, sino que bajo ciertas
circunstancias uno de los principios precede al otro, esto es, que prima el principio

con mayor peso, ya que estos

no tienen la forma técnica de una regla juridica (supuesto mayor,
supuesto concreto y consecuencia juridica), sino que se extraen del
sistema normativo de la Constitucion y de su funcionalidad en este
sistema para su ponderacién en un caso concreto,

Duque ( 2013, p. 56) nos simplifica el modelo, afirmando que la ponderacién

consiste en:

A) Localizar los principios para resolver el caso concreto, puesto que
pueden ser mas de uno y hasta parcialmente antindmicos, que aunque
se refieren al caso no coinciden totalmente. B) Los principios
localizados se sopesan para colocarlos axiolégicamente para
determinar el principio de mayor peso o dimension, que debe
prevalecer sobre el de menor peso o dimension. C) Este método se
basa en una jerarquia axioldgica, que no resulta abstracta sino
concreta, con relacion al caso examinado; y ademas es cambiante
porque depende de las caracteristicas de cada caso especifico. Esa
relacién axioldgica se da para caso individual en base a los juicios de
valor formulados por cada Juez.

40 Al respecto, ver en sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol, nos. 63/1982 de 20.10; 58/1985
de 30.04; y 77/1985 de 27.06 (Duque , 2013) .
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Para su mejor estudio discriminemos las reglas con las que Alexy hace

operativo ese modelo.

a) Racionalidad de la ponderacion a traves de una relacion de

precedencia condicionada o ley de la colision.

El juez va a enfrentarse siempre a la decision entre derechos contrapuestos
que por lo general estan en colisidén y que exigen ser realizados de la mejor manera
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes, pero, que por no
tener una jerarquia ni un orden preciso y determinado no se encuentran resueltos de
antemano ya que supondria la prelacion de unos derechos frente a otros, situacion de
plano negada frente a los principios que informan los derechos humanos.

En esos casos, no existe una relacion de precedencia absoluta, sino que , de
acuerdo a las circunstancias del caso concreto, se establecen entre los principios en
conflicto una relacion de precedencia condicionada mediante la cual se indiquen las
condiciones en las cuales un principio precede al otro conforme al peso que cada uno
tenga en ese caso. Asi por ejemplo, el caso sobre la incapacidad procesal resuelto por
sentencia del Tribunal Constitucional Federar BVerGe 51, 324 (Alexy, 2010, p. 71)
explica esta regla y refiere el conflicto planteado en un juicio penal, entre la
obligacion del Estado de garantizar la aplicacion del derecho penal llevando a cabo
una audiencia oral en contra de un acusado que, frente a la tension producida por esa
audiencia podia sufrir un infarto, o prescindir de esa audiencia para garantizarle al
acusado sus derechos fundamentales. Se enfrentan en este ejemplo, el derecho a la
vida y a la integridad fisica del acusado (P1) y la aplicacién del derecho penal (P2) ,
observandose que cada uno de ellos limita la posibilidad juridica del cumplimiento
del otro, pues ambos, conducen a juicios concretos de deber ser reciprocamente
contradictorios que no se produciria si solo existiera uno solo de ellos. Ninguna de

ellas es invalida, ni ninguna tiene precedencia absoluta sobre la otra. La decision debe
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adoptarse a la luz del caso concreto, determinandose en qué condiciones qué
principio tiene precedencia y qué principio debe ceder. La ponderacion, en este caso
consistiria en fundamentar la condicion o condiciones por las que uno de esos
derechos tendria precedencia. La Corte Federal Alemana, en la sentencia citada,
fundamentd la condicion que determiné la precedencia de la siguiente manera:* si
existe el peligro concreto, manifiesto que el acusado en caso de llevarse a cabo la
audiencia oral pierda su vida o experimente graves dafios a su salud, entonces la
continuacion del proceso lo lesiona en su derecho fundamental del articulo 2 parrafo
2 frase 1 LF” (Alexy, 2010, p. 74). Obsérvese, que la caracteristica de la condicion, es
que, cuando ella es capaz de conducir a la precedencia es porque esa condicion
lesiona un derecho fundamental .

Este analisis nos lleva a una primera regla de interpretacion en materia de
colisién de principios, denominada por Alexy, ley de la colision, que permite hacer la
conexion entre las relaciones de precedencia condicionada y las reglas mediante una
estructura normativa logica racional que el juez puede construir a través de la
interpretacion, de esta manera: si una accion lesiona un derecho fundamental esta
prohibida desde el punto de vista de los derechos fundamentales, lo que se inscribe en
la formula: si una accién satisface las condiciones C, entonces debe entenderse que

ella esta prohibida por los derechos fundamentales, o lo que es lo mismo:

Si el principio P1 en las circunstancias C, tiene precedencia sobre el
principio P2, y si de P1, en las circunstancias C deriva la consecuencia
R, entonces tiene validez una regla que contiene a C como supuesto de
hecho y a R como consecuencia juridica.(Alexy, 2007, p. 75)

Algo semejante ocurre en el llamado caso Lebach, resuelto por la Corte
Federal Alemana (Alexy, 2010) en el que se constatd que, en el caso de la repeticion
televisiva de una informacion sobre un delito grave, que no respondia a intereses
informativos actuales, y que ponia en peligro la resocializacion del autor del delito
que estaba a punto de ser liberado, tenia precedencia la proteccién del derecho al
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honor del acusado (p1) frente a la libertad de informacion (P2), por lo que en el caso
se decidié que la transmision de la informacion estaba prohibida.

En ambos casos, el juez constitucional construyd una norma de derecho
fundamental absolutamente racional y controlable, mediante un razonamiento
iusfundamental correcto, permitiendo, que el estado de cosas sometido a esas
decisiones, como lo dijo la sentencia del caso Lebach, “pueda ser subsumido como si
fuera una norma legislada” (Alexy, 2010).

Es importante resaltar, que, conforme indica Alexy (2010, p. 137), en la
fundamentacion de los enunciados de preferencia se pueden utilizar todos los
argumentos posibles, dogmaticos prejudiciales, practicos, y empiricos en general, asi
como aquellos especificamente juridicos, pudiendo hacerse referencia a la voluntad
del constituyente, a las consecuencias negativas de una determinada alternativa de
preferencia, a los consensos dogmaticos y a decisiones anteriores, etc., de tal manera,
gue ese enunciado no se diferencia de la fundamentacion de las reglas semanticas que
permiten el establecimiento de conceptos vagos en la fundamentacion clasica. Pero,
agrega, que hay argumentos especificos de la ponderacién, que nos conducen a la
denominada Ley de la Ponderacion*, basada en un modelo de fundamentacion
propio y que se formula de la siguiente manera: “Cuando mayor sea el grado de falta
de satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro” (Alexy 2010, p. 138). La sentencia del caso
Lebach, nos puede ayudar en la comprension de esta ley. Asi, la tesis de que la
repeticion del documental a que nos hemos referido antes afectaba de manera muy
intensa la proteccion del honor del acusado se fundament6 en el alcance de las
emisiones televisivas y su forma de documental, el alto grado de credibilidad que
tienen frente al publico y el peligro que por esas razones resultan para la
resocializacion y la afectacion que se produciria con posterioridad a esa
retransmision. En relacion a la importancia del principio de informacion radial se

analizaron numerosas razones a cerca de la importancia de la satisfaccion del

4 Para profundizar sobre la misma, ver las curvas de inferencia, tal y como se usan en las ciencias
econdmicas, explicadas por Alexy en la obra citada p. 139 y ss.
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principio de libertad radial, pero se considerd que ellas no eran lo suficientemente
importantes como para justificar la intensidad de la afectacion.

Esta regla pone claramente de manifiesto que el peso de los principios no es
determinable en si mismo o de forma absoluta, sino que siempre puede hablarse tan
solo de pesos relativos, pero mas importante aun, que “la ponderacién no es un
procedimiento en el que un bien se obtiene con excesivo apresuramiento a costa de
otro” (Hesse, c.p. Alexy, 143), y que esto no se trata de un asunto de todo o nada,
sino de una tarea de optimizacion que responde al principio de la concordancia
practica, y aun cuando la ley de la ponderacion no formula ningln pauta con cuya
ayuda puedan decidirse definitivamente los casos, creemos como lo dice Alexy, este
modelo “ofrece un criterio, al vincular la ley de la ponderacion con la teoria de la
argumentacion juridica racional” ( Alexy, 2010, p. 144), que es precisamente la
hipétesis sobre la cual se hemos manejado este trabajo en la basqueda de un método
gue pueda darle mayor legitimidad a una decision judicial. Estamos conscientes, que
tal vez, el modelo no cubra todas las seguridades que anhelamos y que aun tenemos
como remolas de un pasado formalista, sin embargo, una fundamentacion racional en
el uso del modelo argumentativo es lo que nos puede permitir conciliar ambos

mundos, tan seriamente enfrentados en el nuevo modelo constitucional.

b) _El Principio de Proporcionalidad es el mandato de la Ponderacion

En principio de Proporcionalidad es quizd el mas importante principio del
derecho constitucional material, y surge de su implicacion con el caracter de los
principios y como parte de la diferenciacion que hemos narrado entre estos y las
reglas, ya que los principios, como también lo hemos visto, exigen la maxima
realizacion posible. Carbonell (2008, p. 10), afirma, que “el principio de
proporcionalidad se vuelve relevante si aceptamos que no existen derechos
absolutos”, sino que cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitado porque

siempre tendra al frente un derecho de igual jerarquia que exige, como dijimos, la
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misma realizacién del otro, entonces , para él, lo que interesa es de qué manera y con

qué requisitos se pueden limitar los derechos. Entonces, para Carbonell, (2008)

el principio de proporcionalidad, se trata de una técnica de
interpretacion cuyo objetivo es tutelar los derechos de la mejor manera,
expandiendo tanto como sea posible su d&mbito de proteccion, pero
haciendo que todos los derechos sean compatibles entre ellos, en la
medida en que sea posible. De hecho, el principio de proporcionalidad
constituye hoy en dia quiza el méas conocido y el mas recurrente “limite
de los limites” a los derechos fundamentales y en esa medida supone
una barrera frente a intromisiones indebidas en el ambito de los
propios derechos. (Carbonell, 2008, p. 10)

El principio de proporcionalidad, tiene tres sub principios: de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Ahora bien, ya hemos dicho, que
segun esta teoria de la fundamentacion, los principios son mandatos de optimizacion

con respecto a las posibilidades juridicas y facticas. El principio de proporcionalidad

en sentido estricto, es un mandato de optimizacion relativa a las posibilidades

juridicas ya, que “si una norma de derecho fundamental con caracter de principio
entra en colisién con un principio contrapuesto, entonces las posibilidades juridicas
para la realizacion de la norma de derecho fundamental depende del principio
contrapuesto” (Alexy 2007, p. 92), por lo que para llegar a una decision es
indispensable llevar a cabo una ponderacion en el sentido de la ley de la colisién que
hemos expuesto. En cambio, nos ensena Alexy, que los sub-principios de necesidad
y de idoneidad derivan del caracter de los principios como mandatos de optimizacion

con relacion a las posibilidades facticas, y determina que, un fin no puede alcanzarse

de otra manera que afecte menos al individuo, y lo explica a partir de un ejemplo
simple donde solo estan en juego dos sujetos, el Estado que persigue un fin (F) con el
principio P1, a través de dos medios igualmente idéneos (M1y M2 ), v el ciudadano
con el principio P2. Para el Estado le da mismo elegir entre cualquiera de los medios
idoneos, pero no asi para el ciudadano, ya que P2 exige una optimizacion tanto en
relacion con las posibilidades facticas como en relacion con las posibilidades
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juridicas, de alli que pueda darse el caso, que P2 satisfaga meas las posibilidades
facticas si se elige M2 y no M1, pero si los presupuestos de validez de P1y P2 solo
admiten elegir M2, no puede optarse por M1, el cual, en lo concierne a la
optimizacion de P2 estaria prohibido, de lo que sigue que, la posibilidad de elegir
entre una de las dos alternativas no depende de las posibilidades facticas, como dice
Alexy, no es un asunto que tenga que ver con el sub-principio de necesidad sino algo
relativo a las posibilidades juridicas, es decir a la ponderacion entre P1 y P2
(proporcionalidad en sentido estricto).

Duque (2013, p. 64), nos ilustra muy bien el principio de proporcionalidad y
sus respectivos sub principios de necesidad e idoneidad con el ejemplo relativo al
articulo 52 de la Constitucion que consagra que: “Toda persona tiene el derecho de
asociarse con fines licitos de conformidad con la ley. El estado estara obligado a
facilitar el ejercicio de este derecho™. Esto podria plantear segin Duque, una duda,
¢cel derecho de asociacion de las personas implica también el derecho de no ser
obligado a asociarse? Todo ello con el fin de determinar si son constitucionales las
disposiciones legales que imponen, por ejemplo, la obligatoriedad de los
comerciantes de registrar sus sociedades de comercio en un registro especial y de
pagar al tesoro nacional un impuesto para constituir una de estas sociedades. Luego
de varias opciones interpretativas que construye, Duque concluye que , “el derecho
de asociacion implica también el derecho de no asociarse”, por lo que a su
consideracién, esta vendria a ser una norma constitucional adscrita a la norma
constitucional primaria del derecho de asociarse, pero, continua, ¢Quiere decir, que
también por regla general, las leyes no pueden disponer la asociacion obligatoria?.
¢Son inconstitucionales las leyes que en determinados casos imponga la obligacion
de asociarse? ¢hasta donde la ley puede intervenir para restringir ese derecho de no
asociacion o derecho negativo de asociacion?. Para resolver estas dudas, y haciendo
uso del principio de la proporcionalidad, afirma que se requiere precisar el contenido
del derecho fundamental para luego valorar la proporcionalidad de las restricciones a
su ejercicio, y la clave es la ponderacion de la proporcionalidad de la intervencion

del legislador en el contenido de derecho de asociacion como derecho fundamental,
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de manera tal que, si priva el primer acto interpretativo de la no obligatoriedad de la
asociacion, la norma legal actualizada del derecho de asociacion es inconstitucional,
si, por el contrario, razonablemente, el legislador puede intervenir en este derecho
para establecer el deber de asociacion, la ley es constitucional. Pero, para llegar alli,
explica Duque, es necesario hacer el test de la idoneidad y de la necesidad de la
medida; en el primero de ellos, resultaria pertinente preguntarse, si la medida es
susceptible de conseguir el objetivo propuesto, es decir, ¢si la finalidad de la
regulacién o de la intervencion es constitucionalmente legitima, y si es apta para
alcanzarlo o para favorecer su consecucién? Por eso afirma, la legitimidad de la
finalidad debe encontrase en otras disposiciones constitucionales, por ejemplo, en los
fines de interés publico que se persigan o de la dificultad o de la imposibilidad de
obtenerlos sin la obligatoriedad de la asociacion. En relacion con el examen de la
necesidad de la intervencion o imposicion, sigue Duque, puede preguntarse, ¢si los
objetivos perseguidos con la imposicion de obligaciones en el derecho fundamental se
habrian podido alcanzar con la adopcion de medidas mas benignas a este derecho?, y
abunda, “esto no es otra cuestion que la valoracion de ¢si el legislador disponia de
otras medidas alternativas idéneas para obtener su finalidad, menos gravosas que la
de eliminar el contenido del derecho negativo de no asociacion?. El criterio de la
existencia de otras restricciones mas benignas es clave para sostener la
inconstitucionalidad de una ley que realmente resulte eliminatoria del derecho mismo,
de alli, que si no supera la ley el examen de la necesidad, entonces, el acto
interpretativo concluye que el deber impuesto es inconstitucional porque elimina el
derecho mismo de la libertad negativa de asociacion.

El principio de la proporcionalidad se encuentra estrechamente vinculado con
el contenido esencial de los derechos fundamentales porque permite determinar cual
es la esfera de intervencion permitida, en el entendido que, ni el legislador ni el juez
pueden invadir el nlcleo esencial de esos derechos®?, lo que implica que todo acto

interpretativo, en los casos de aplicacion de la ponderacion, debe examinar

42
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previamente el contenido del derecho o derechos en conflicto, para luego discriminar,

la esfera de intervencion legitima.*® En ese sentido, le corresponde al juez

encontrar el justo equilibrio entre la necesidad que existan reglas claras
y preconstituidas que otorguen certeza al desenvolvimiento del proceso
constitucional, y la exigencia igualmente trascendente de no encontrase
inmovilizados a efecto de usufructuar positivamente la natural
elasticidad de sus categorias procesales y estar en condiciones de
consolidar su propia politica jurisprudencial (Astudillo, 2008 p. 73).

4 EL PERFIL DEL JUEZ LEGITIMO

El nuevo rol que le impone la Constitucion al Juez le hace acreedor de
mayores exigencias y de una mayor responsabilidad, tanto propia como del Estado
en la debida conformacion de sus capacidades profesionales y de la estructuracion de
una nueva mentalidad que se adapte al perfil constitucional. Las capacidades del juez
tendientes a materializar el Estado Social de Derecho y de Justicia surgen
indispensables en la elaboracion de una nueva legitimidad que le permita al
justiciable un debido acceso a la justicia en los términos que lo exige el texto
constitucional.

Debe suponerse que quienes tienen atribuida la facultad de juzgar deben
tener conocimientos especiales sobre las materias que juzgan, pero no solo esa
especialidad que le atribuye la condicion adquirida en una universidad que le
confiera un cuarto nivel de preparacion académica, sino la especialidad misma que le
confiere su delicada mision y que le atribuye la condicion de especialista en el arte
de juzgar, ya no solo desde los postulados legales, sino desde una realidad social que
se impone por exigencia constitucional. Ello impone la formacion de un juez para la

defensa y garantia de los derechos humanos, lo que exige la conformacion de un juez

43 Para abundar al respecto, ver en Casal (2010).
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critico y cuestionador formado bajo los postulados propios de la pedagogia critica
problematizadora** propia de la educacion en derechos humanos. Ello impone ciertas

precisiones.

4.1 El Juez Profesional de los Derechos Humanos

El juez profesional del que habla el articulo 255 Constitucional, es el juez constitucional,

profesional en Derechos Humanos. En efecto, el referido articulo dispone que:

La ley propendera a la profesionalizacion de los jueces o juezas y las universidades
colaborara en este proposito, organizando en los estudios universitarios de derecho la
especializacion judicial correspondiente.

El mismo articulo consagra la carrera judicial como mecanismo idéneo que asegure la
idoneidad y excelencia de los o las participantes, cuyo ingreso y ascenso debe hacerse por concursos
de oposicion.

Nuestra Constitucion no sélo consagra esa exigencia como un requisito para el ejercicio de la
magistratura sino que la convierte en una garantia procesal basica incluyéndola dentro de las garantias
establecidas para el acceso a la justicia en el articulo 26, al disponer, que el Estado garantizara entre

otras condiciones la de una justicia idonea. Esa condicidn emana de la exigencia misma de la garantia

“ Al respecto profundizar en: Ferrada, D. (2001). Curriculum Critico Comunicativo, Coleccion
Apertura. Espafia: Editorial El Rouge, ; Giroux, H.: Teorias de la reproduccion y la resistencia en la
nueva sociologia de la educacién: un analisis critico. Cuadernos Politicos, ERA, Julio diciembre,
n.44. México. p.56.Giroux, H. Los profesores como intelectuales; Hacia una pedagogia critica del
aprendizaje. Barcelona, Paidos. Juance, A: La Pedagogia de los Derechos Humanos. Trabajo
presentado en el Seminario Internacional “Educar en Derechos Humanos y Democracia para recuperar
la alegria”. 150 aniversario del IPEDEHP, Lima, Perd, Mayo 2001.Kemmis, S. El Curriculum: méas
alla de la teoria de la reproduccion. Ed. Morata. Madrid, Espafia. pp.86-88-106-112-113. Magendzo,
A., y Donoso, Patricio (1992). Disefio Curricular Problematizador. Santiago, Chile: PIIE.A.
Magendzo, “Apuntes para una nueva practica”. CNRR — PIIE, pp. 178- 179.Magendzo, A. “Para
recrear la cultura escolar”, CNRR - PIIE, pp.76 — 77. Magendzo, Abraham; Rodas, T.; Duefias, C.
Educacion Formal y Derechos Humanos en América Latina: Una vision de conjunto. Biblioteca Basica
Derechos Humanos. Republica de Colombia. Bogota: Consejeria presidencial para los derechos
humanos. Magendzo A: Educacién en Derechos Humanos. Apuntes para una nueva préctica. Santiago
de Chile: PIIE. Magendzo, A.: Curriculum, Educacion para la Democracia en la Modernidad. Bogota:
PIIE, Instituto para el Desarrollo de la Democracia. Magendzo, A. La Educacién en Derechos
Humanos en América Latina: una mirada de fin de siglo. En: Experiencias de Educacion en Derechos
Humanos en Ameérica Latina .Roberto Cuéllar, editor. San José: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos.
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del juez natural como elemento de existencia del debido proceso. El articulo 49 Constitucional,

dispone al respecto que:

el debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativas vy,
en consecuencia: (...) 4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces
naturales en las jurisdicciones ordinarias o especiales, con las garantias establecidas
en esta Constitucion y en la Ley. Ninguna persona podra ser sometida a juicio sin
conocer la identidad de quien la juzga, ni podrd ser procesada por tribunales de
excepcién o por comisiones creadas para tal efecto.

La garantia del Juez natural es reconocida como un derecho humano por el articulo 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto San José de Costa Rica) y por el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el primero de los cuales dispone que, “toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad a la ley”.

Este articulo es denominado por la Convencion Americana, "Garantias Judiciales”, y
consagra el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales para que pueda
hablarse de verdaderas y propias garantias judiciales segiin la Convencion. (Opinion consultiva OC-
9/87)

El desarrollo jurisprudencial de esta garantia en nuestro pais ha formulado ciertas precisiones
de interés, pues al discriminar los requisitos para la existencia del juez natural pone especial énfasis en
la consideracion del juez id6neo, es decir, que la efectividad del postulado del juez natural tiende a
ampliarse con mayor exigencia interpretativa respecto del perfil de la persona que ejerce la
magistratura, no conformandose con la exigencia de su independencia, imparcialidad y competencia,
ni de los requisitos de preexistencia e identificacién, sino que discrimina la idoneidad para juzgar
€Omo un requisito mas de esta garantia.

En sentencia de la Sala Constitucional del 24 de marzo de 2000, el Tribunal Supremo de

Justicia, considero que el juez natural, debe ser un juez idéneo, como lo garantiza el articulo 26 de la

Constitucion de la RepuUblica Bolivariana de Venezuela, de manera que en la especialidad a que se
refiere su competencia el juez sea apto para juzgar; en otras palabras, sea un especialista en el area
jurisdiccional donde vaya a obrar.(Sentencia SC 144/2000).

Ya hemos indicado, que el juez legitimo es el juez garantia, el juez
constitucional, por eso, creemos que la expresion con la que se identifica el juez
idoneo como el juez especialista en el arte de juzgar, deberia tener mayores
especificidades en ese sentido, ya que, el verdadero arte de juzgar implica la

adecuacion de conocimientos tedricos y técnicas juridicas e interpretativas a la
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construccién del estado social de derecho y de justicia, lo que implica a su vez, que
el arte de juzgar seria precisamente el arte de proteger y garantizar los derechos
consagrados en la Constitucion, independientemente que los conocimiento sobre
materias especificas de la competencia de cada juez en las distintas areas del derecho
puedan contribuir a ese cometido.

En consecuencia, creemos que la profesionalizacion del juez en materia de
derechos humanos, es lo que lo hace idoneo y legitimo para el nuevo Estado. A ello
parecen estar dirigidas las nuevas exigencias que en orden al perfil del juez se han
consagrado en distintitos instrumentos normativos, tanto a nivel interno, como
internacional.

Asi tenemos que, el Cadigo de Etica del Juez y la Jueza Venezolanos, hace
especial énfasis en el deber del juez en la proteccion de los derechos humanos, asi
como, en la consolidacion de los valores republicanos del nuevo estado, imponiendo
al juez un deber especial para el efectivo disfrute de las garantias sociales y al

suprema felicidad del pueblo. El articulo 6 del referido texto normativo dispone que:

En el ejercicio de sus funciones, el juez y la jueza garantizaran a toda
persona, conforme al principio de progresividad y sin discriminacion
alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente
de los derechos humanos, asi como su respeto y garantias consagrados
en la Constitucion de la Republica y en el ordenamiento juridico.

Asi mismo, el articulo 7 dispone,

El juez y la jueza como integrantes del Sistema de Justicia tienen un
compromiso permanente e irrenunciable con la sociedad democrética,
participativa y protagonica, justa, multiétnica y pluricultural de la
Republica Bolivariana de Venezuela; asi como con el goce, ejercicio y
promocion de los derechos humanos y los principios fundamentales
consagrados en la Constitucion de la Republica, que aseguren el
disfrute de las garantias sociales y la suprema felicidad del pueblo. En
consecuencia, es agente de la y para la transformacion social y debe
actuar conforme a esos valores y principios, para hacer valer el Estado
democratico y social de Derecho y de Justicia.
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En el mismo sentido, en la exposicion de motivos del Estatuto del juez
Iberoamericano (2001), los Presidentes de las Cortes y Tribunales Supremos de
Justicia, centraron las nuevas exigencias en orden al nuevo protagonismo del juez, en
la necesidad que el juez, “responda a la demanda de apertura y sensibilidad en
relacién con las necesidades expresadas por diversos sectores y agentes sociales y
adapte sus tradicionales métodos de trabajo y actitudes a esas nuevas necesidades”,
para lo cual, consideran determinante “poner la justicia en manos de jueces de clara
idoneidad técnica, profesional y ética, de quienes dependen en ultimo término, la
calidad de la justicia” y manda a atemperar con criterios de equidad las
consecuencias personales, familiares o sociales desfavorables en la resolucion de los
conflictos que lleguen al conocimiento del juez sin menoscabo del estricto respeto a
la legislacion vigente teniendo siempre presente el trasfondo humano de dichos
conflictos (articulo 43).

Por su parte, Los Principios de Bangalore sobre Conducta Judicial, (2001)*,
considera la importancia que tiene para la proteccion de los derecho humanos una
judicatura competente independiente e imparcial, y especifica que ese énfasis se hace
“por el hecho de que la aplicacion de todos los demas derechos depende en Gltimo
término de la correcta administracion de la justicia”, imponiéndole al juez la
obligacion de “mantenerse informado sobre los cambios relevantes en el derecho
internacional, incluidos los convenios internacionales y los otros instrumentos que
establezcan normas de derechos humanos” (articulo 6.6) “°.

En los primeros intentos de este trabajo para plantear la legitimidad del juez

4 Los principios de Bangalore sobre Conducta Judicial * ... pretenden establecer estandares para la
conducta ética de los jueces. Estan formulados para servir de guia a los jueces y para proporcionar a la
judicatura un marco que regule la conducta judicial. Asimismo, pretenden ayudar a que los miembros
del ejecutivo y el legislativo, los abogados y el publico en general puedan comprender y apoyar mejor
a la judicatura. Estos principios presuponen que los jueces son responsables de su conducta frente a las
instituciones correspondientes establecidas para mantener los estandares judiciales, que dichas
instituciones son independientes e imparciales y que tienen como objetivo complementar y no derogar
las normas legales y de conducta existentes que vinculan a los jueces”. (2001).

% En el mismo sentido ver en Proyecto de Declaracion sobre la Independencia de la Justicia.
Declaracion de Singh vi , en Principios Internacionales sobre la Independencia y Responsabilidad de
Jueces, abogados y Fiscales (2005).

108



indicamos que ello debia responder a una busqueda, a una formacion y a un control,
y aunque el objetivo de este trabajo no nos permite profundizar sobre esos temas,
debemos indicar que la capacitacion del juez y del aspirante debe ser una estrategia
que involucre una politica de Estado con las que el juez pueda fortalecer su
legitimidad. Hasta ahora la formacion de los jueces ha estado circunscrita a una
formacion propia en la medida de las posibilidades y del interés puesto por cada uno
de ellos, en su mayoria mediante cursos de corte academicista, con ensefianzas de
pre-grado que en nada coadyuvan a la formacién del nuevo juez.

Los pocos esfuerzos que hemos observado en tal sentido, especialmente de
parte de la Escuela de la Magistratura, no responden a una estrategia especialmente
disefiada para la formacion del juez, sino que resultan esporadicos y desprovistos del
seguimiento y la cohesion necesaria para que produzcan resultados efectivos en el
tiempo. De alli, que sea necesario el disefio de una estrategia en la formacion del juez
qgue le permita crear en el sistema una nueva cultura judicial, en especial, que
empodere al juez, que lo fortalezca institucionalmente para la proteccion y defensa
de los derechos humanos mediante la incorporacion de nuevas técnicas
interpretativas y de habilidades en el manejo de la experiencia y la empatia social,
desde una perspectiva humanista y garantista, para lo cual creemos que resulta
indispensable el disefio de un curriculo que centre sus ensefianzas desde una
perspectiva axioldgica y practica, en las que la ética, la argumentacion critica, la
técnica judicial y los conocimientos jurisprudenciales sean la prioridad de sus
catedras.

Se requiere la formacion de un juez protagonico, con una vision progresista y
reformadora con facultades para innovar y crear soluciones modernizadoras
orientadas a la consagracion de los valores fundamentales de la justicia. Ya decia
Sentis Melendo, que tener “una buena magistratura es mucho mas que un buen juez o
unos buenos jueces; se necesita un cuerpo organico y coordinado, integrado por
jueces independientes y responsables” (Berizonce, 1999, p. 286), lo que impone el
deber del Estado en la debida cohesion de ese cuerpo, dotando al juez de todas las

herramientas necesarias para que trascienda el ambito netamente formal de sus
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decisiones y haga que las mismas den las respuestas de orden social a que aspira la
Constitucidn, de lo que en definitiva dependera su verdadera legitimidad.

4.2 El Juez Servidor Publico

La Constitucién enfrenta dos formas de ver la justicia, como poder y como
sistema de justicia. EI Capitulo Il del Titulo V, relativo a la Administracion de
Justicia, contiene en esencia esa doble vision: “Del Poder Judicial y del Sistema de
Justicia “. Ello implica en primer lugar, que la justicia como organizacién alude a la
existencia de un Poder, el Poder Judicial que se encuentra encarnado en el Tribunal
Supremo de Justicia y en los distintos juzgados o tribunales, los cuales ejercen la
potestad jurisdiccional. Esta dimension se encuentra estrechamente vinculada con el
principio de separacion de poderes, y de ella emana la esencia misma de la actividad
del juez que debe desarrollarse con total independencia y autonomia del resto de esos
poderes y con conciencia de las dimensiones y la trascendencia de las funciones que
le ha otorgado la ley.

Ahora bien, esta dimension, a pesar que se ha tratado de minimizar por
muchos de los que interpretan el nuevo sistema, no puede dejar de verse totalmente
integrada y actuando en paralelo con una visién de la justicia como servicio publico.
En efecto, el Estado Social de derecho y de Justicia ha dirigido su periscopio
directamente sobre el ciudadano y sus necesidades, por lo que es el ciudadano y no al
juez el centro de atencion del nuevo sistema. De esta manera, “la independencia
judicial y todo otro esquema tradicional, adquiere un caracter instrumental para
lograr una buena justicia, que no es mas que aquella que aparte de ser eficiente y
efectiva, sea transparente frente al ciudadano”.(Mora, 2001).

Sin embargo, la importancia que se le ha dado a la efectividad en este sistema
propiciando la resolucion masiva de asuntos, y alejando al juez del justiciable
evitando su distraccion en otros asuntos que no sea la resolucion de las causas ha

empezado a marcar ciertas alertas sobre el manejo de los conceptos de servicio y
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poder. En efecto, el nuevo sistema permite percibir al juez como un simple
asalariado lo cual conspira en contra del verdadero sentido de la autoridad que debe
emanar de él, tanto frente al justiciable como frente al resto de los funcionarios del

sistema. En este sentido, Ligia Bolivar considera que,

existe una tendencia sugerida por instituciones tales como el Banco
Interamericano de Desarrollo, el Banco Mundial y el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, segun el cual existe el riesgo de
reducir la justicia a un servicio y quitarle lo que ha sido hasta el
momento su caracteristica mas importante, que es el hecho de que
proviene de un poder independiente y autonomo del Estado. En tal
sentido, y aunque tengamos un Poder Judicial, se ha empezado a
extender la tendencia de utilizar un lenguaje mercantilista a partir del
cual se ve a la justicia como un servicio, ya que quien la necesita es un
cliente o un consumidor y no un sujeto de derechos. (Bolivar, 2000)

Las falsas concepciones sobre la igualdad han venido despojando al juez de la
majestad necesaria que emana de su cargo, siendo que a nuestra consideracién, ambos
conceptos servicio y poder deben ser complementarios, sin que uno pueda sustituir
radicalmente al otro. Lo que importa es que el juez asuma el concepto de servicio
desde una postura garantista, ya que la concepcién del juez como servidor publico se
encuentra estrechamente vinculada con la nueva concepcién del proceso que impone
el texto constitucional, (Articulo 257 CRBV) dirigido a “ ser un instrumento para la
realizacion de la justicia, sin dilaciones indebidas y sin formalismos o reposiciones
inatiles”, lo cual implica que el juez debe conducir el proceso de manera tal que sea
efectivo y eficaz al ciudadano, al usuario, al justiciable, para ello debe adecuar el
proceso a los principios constitucionales de celeridad, inmediatez, gratuidad,

economia, inmediacion, publicidad entre otros.*

7 En tal sentido la sentencia de SC 708/ 2001: “Observa esta Sala, que el articulo 26 de la Constitucion
vigente, consagra de manera expresa el derecho a la tutela judicial efectiva, conocido también como la
garantia jurisdiccional, el cual encuentra su razén de ser en que la justicia es, y debe ser, tal como lo
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Esta nueva concepcién del proceso a partir de su efectividad para la
realizacion del fin supremo de la justicia ha implicado dos cambios importantes en la
forma como se ejerce la funcién jurisdiccional, ambos destinados a lograr ese
objetivo, lo que ha implicado para el juez la asuncion de nuevos paradigmas en el
ejercicio de sus funciones otrora concebidas bajo la simbologia propia del poder, y la
formalidad del proceso.

Todos estos cambios, como lo veremos mas adelante, imponen al juez una
nueva mentalidad que no puede esperar de la sustitucion generacional o abrupta de
los jueces, sino que impone la incorporacion de todos los jueces en los nuevos
esquemas que le permitan hacer de la justicia que administra una justicia mas agil,
eficiente y accesible, que inspire confianza y que contribuya al desarrollo
democratico del pais. En este sentido, el juez debe incorporarse en forma proactiva
procurando el éxito del nuevo sistema, ya que como lo decia el Dr. Luis Paulino
Mora Mora, en su oportunidad, Presidente de la Corte Suprema de Justicia Costa

Rica,

el juez casuistico, miope ante la realidad, encerrado en su despacho,
renuente al cambio, es si se quiere el obstaculo mas grande que puede
enfrentar un sistema judicial que busca ser receptivo y eficiente frente
a grandes volumenes de demanda.

En efecto, el nuevo sistema ha implicado cambios importantes en la
concepcion del sistema organizacional sobre el que discurre la actuacion
jurisdiccional, lo que ha devenido en una nueva vision sobre la forma en que se

administra la justicia por el juez, que se ha visto compelido a incorporar a su

consagran los articulos 2 y 3 eiusdem, uno de los valores fundamentales presente en todos los aspectos
de la vida social, por lo cual debe impregnar todo el ordenamiento juridico y constituir uno de los
objetivos de la actividad del Estado, en garantia de la paz social. Es asi como el Estado asume la
administracion de justicia, esto es, la solucién de los conflictos que puedan surgir entre los
administrados o con la Administracion misma, para lo que se compromete a organizarse de tal manera
que los minimos imperativos de la justicia sean garantizados y que el acceso a los érganos de
administracién de justicia establecidos por el Estado, en cumplimiento de su objeto, sea expedito para
los administrados.”
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guehacer cotidiano, y como parte de ese proceso dirigido a hacer efectiva la justicia
conceptos de la gerencia y de la administracion privada que imponen una nueva
cultura organizacional dentro del sistema dirigida a la calidad del servicio y la
efectividad y transparencia en la gestion.

Esto ha implicado que el juez haya perdido control sobre la mayor parte de
las estructuras administrativas sobre las que se centraba el ejercicio del poder
jurisdiccional, tales como, administracion de recursos y administracion de personal,
limitandolo a aspectos esencialmente jurisdiccionales, esto, es a la administracion de
los procesos y la resolucion de las controversias.

Asi mismo, exige una mayor participacion del Estado en la dotacion de las
estructuras necesarias que le permitan enfrentar los graves problemas que antes
enfrentaba con muchas dificultades el juez, los problemas de congestionamiento
procesal, los de acceso a la justicia, e incluso le ha permitido al Estado tener una
mayor participacion en aspectos relativos a la fiscalizacion, control y evaluacion
judiciales. La incorporacion de funcionarios administrativos en actividades y
estructuras organizacionales sobre las que el juez no puede tener ninguna incidencia
pero que afectan considerablemente la forma en que se presta el servicio, nos permite
colegir que el servicio de justicia ya no depende del juez sino del Sistema, en el que
se encuentran incorporados como operadores tanto los funcionarios judiciales, como
los abogados (ver articulo 253 CRBV).

El concepto tradicional de los despachos judiciales ha dado lugar a una nueva
forma de operatividad de la justicia a través de los circuitos judiciales por medio de
los cuales se pretende maximizar los recursos que antes se manejaban en forma
aislada y a los que se han incorporado facilidades informaticas que han permitido
una mayor agilidad en los procesos. Todas las areas que implican un contacto directo
con el usuario del sistema se han visto fortalecidas, de esta manera se han
centralizado todo tipo de actividades de caracter administrativo, el servicio de
recepcion de documentos, de notificaciones, y de archivo, asi como, el servicio de
fotocopiado; se establece un sistema de redes electronicas que comunican todo el

sistema y que permiten controlar paso a paso la ubicacion y estado de los expedientes

113



y que facilita el control estadistico de la actividad jurisdiccional.

La nueva estructura facilita un mayor diagndstico y control de esa actividad,
lo que a su vez redunda en mayores facilidades para procurar politicas publicas
destinadas a fortalecerla, y controlar con mayor eficacia y objetividad la disciplina
judicial, la que en ultima instancia viene a fortalecer el valor de contrapeso del poder
que ejerce el juez: la responsabilidad y la rendicion de cuentas.

Asi mismo, la concepcidn de la actividad jurisdiccional como un servicio ha
implicado que la justicia se informalice en funcion de sus objetivos materiales, y que
se haya considerado al proceso oral como el proceso en el que se puede acercar con
mayor efectividad la justicia al usuario del servicio, y que la publicidad que el mismo
implica pueda redundar en una mayor contraloria social del sistema.

El articulo 257 constituye un mandato constitucional en tal sentido e impone
al legislador el disefio de leyes orientadas a la oralidad y a la simplificacion de los
procesos, la adopcion de un procedimiento breve, oral y publico, y que no se
sacrifique la justicia por la omision de formalidades no esenciales, 1o que ha venido
haciendo el legislador en diversos instrumentos normativos que le han permitido al
juez hacer realidad el postulado constitucional, a la par que amplisima jurisprudencia
da cuenta que el principio de informalidad*® del proceso se hace una realidad diaria
en nuestros tribunales.

Los procesos escritos se han visto signados por el retardo e impregnados de
formalismos indtiles, de alli que la oralidad surja como una garantia mas para el
ciudadano que le permita el acceso efectivo a una justicia mas expedita y
transparente. Se ha dicho que los “procesos orales resultan ser mas eficientes que el
escrito, en la medida en que aseguran la inmediacion, y por tanto, el ideal de contacto
directo y simultaneo de los sujetos procesales entre si, y con los medios de prueba,

en que se basa el debate y la decision del tribunal” (De Hegedus 2002, p 41); otros

48 Con relacion a ello, nuestra Sala Constitucional, en el precitado fallo de fecha 10/05/2001, expresd:”
En un Estado social de derecho y de justicia (articulo 2 de la vigente Constitucion), donde se garantiza
una justicia expedita, sin dilaciones indebidas y sin formalismos o reposiciones indtiles (articulo 26
eiusdem), la interpretacién de las instituciones procesales debe ser amplia, tratando que si bien el
proceso sea una garantia para que las partes puedan ejercer su derecho de defensa, no por ello se
convierta en una traba que impida lograr las garantias que el articulo 26 constitucional instaura”.
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autores lo consideran como un instrumento que sirve para el desarrollo efectivo de
los principios de inmediacion, concentracion, brevedad y publicidad (Petit , 2004).
Muchos otros consideran que la oralidad no es la gran panacea y que ya
reporta serias trabas en la concrecion de la efectividad a la que se aspira, sin
embargo, no le corresponde al juez salvar esos abismos, los que quedan circunscritos
a la competencia del ejecutivo en la dotacion de mayores recursos tanto financieros
como tecnoldgicos, asi como la creacion de mayor cantidad de tribunales que le
permita acometer al juez la tarea de hacer justicia efectiva con mayor holgura y sin

los colapsos —que ya se ven- de la otrora justicia escrita .

4.3  Condiciones Especiales Del Nuevo Juez

Las condiciones especiales que debe tener la persona llamada a administrar
justicia en los términos que hemos venido tratando trasciende la connotacion
netamente profesional de la funcion y se enraiza dentro de ciertas condiciones
actitudinales y predisposicion a la accion social que le permita tener el sentido ya no
solo de la juridicidad en los términos de Calamandrei o Carnelutti, sino de la nueva
juridicidad social en los términos constitucionales.

Es asi, que el nuevo perfil del juez, que le permita concretar las garantias
constitucionales a través de un proceso justo no se circunscribe a tener los
conocimientos tedricos y habilidades técnicas que le permitan dictar una sentencia en
derecho, sino que va mucho mas alla, debe ser un sujeto capaz de percibir y sentir lo
que su entorno manifiesta. Entre esas caracteristicas hemos considerado de

relevancia las siguientes:
1.- El Juez debe tener la capacidad de sentir e internalizar la realidad de las demas

personas para que sus decisiones disminuyan la brecha que impone Ila

discriminacion, focalizando su atencion hacia aquellos grupos sociales en
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condiciones desventajosas para la concrecion de sus derechos, tales como, los nifios
y nifas, los indigenas, los migrantes, los discapacitados, los indefensos, entre otros,
no para otorgarles o reconocerles derechos a ultranza, sino para mejorar su calidad de
vida proporcionandoles la oportunidad de equilibrar su situacion de mayor

desventaja social.*°

2.- El juez debe estar consiente de la realidad en la que vive, de que cada caso trae
consigo una carga vivencial que es distinta a la de otro y por lo tanto, no puede darse
una decision justa si no se percibe a lo interno como es que se configura el efectivo
goce, ejercicio y exigencia de lo que en teoria se establece en materia de derechos
humanos. Ubicarse en la vida cotidiana, en la realidad propia del ciudadano y
comprender que su trabajo esencial es la transformacion de esa realidad bajo

postulados éticos dirigidos a la proteccion de los DDHH.

4.- El juez es responsable de una interpretacion creativa que le permita dar vida al
texto constitucional escudrifiando su verdadero sentido desde la Optica de una
realidad actual y dentro del contexto del conjunto normativo vigente. Debe
interpretar la ley a partir de las necesidades de las personas y desde una postura
humanista y solidaria propender a viabilizar la convivencia entre los ciudadanos
estableciendo en sus sentencias formulas renovadas que permitan el reconocimiento
de los derechos de unos y otros mediante argumentos en los que se afiancen los

valores del respeto, la tolerancia, la solidaridad y la paz.

6.- El juez debe tener una amplia capacidad para auto-renovarse y asumir posturas
criticas frente a su misma realidad, interrogarse sobre sus practicas y permitir la
elaboracion de argumentos que le permitan adaptar la ley a la realidad concreta que

le corresponde analizar.

* “tratar con desigualdad lo que de partida tiene una situacion desigual” sentencia SC. No. 85/2002.

116



7.- Los esfuerzos del juez deben estar dirigidos a reforzar con sus sentencias una
cultura democrética, y desde una perspectiva pedagdgica “empoderar” al ciudadano
como sujeto de derechos, por manera de afirmar sus capacidades en la defensa de los
derechos propios y de los derechos de los demas. La construccion de habilidades
argumentativas, de un pensamiento autonomo y reflexivo, la disposicion a la critica y
al dialogo, propiciar los acuerdos concertados entre las partes mediante el uso de la
medicion y la conciliacion, todos constituyen factores esenciales sobre los que se
debe hacer hincapié en procura de un contexto favorecedor a esa cultura

democratica.

8.- Debe estar consciente que es un modelo a seguir y que por tanto, sus actitudes
personales en su medio de relaciones tanto personales como laborales deben

contribuir a crear la nueva cultura democréatica del sistema.

10.- Debe tener una adecuada capacitacion en la adquisicion de destrezas que le
permitan liderar los cambios y transmitir la necesidad de una toma de conciencia
sobre la importancia de los derechos humanos para la humanidad. A través de sus
sentencias, el juez debe propiciar la formacién de una moral y una conciencia capaz

de transformar la sociedad para hacerla més justa y solidaria.
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES

1. El estado Social de derecho de nuestra Constitucién ha generado nuevos
paradigmas que inciden directamente sobre la legitimidad del juez: a) La
primacia normativa de la Constitucion se impone a la ley, se deja de lado al juez
como simple aplicador de la norma y se propugna la creacion de la ley por el
juez como parte de una realidad concreta determinada por la fuerza de valores
democraticos que se imponen desde la misma constitucion y a partir de una
realidad social que no le puede ser ajena. b) Se asiste también a un quiebre de la
legalidad permitiendo al juez sustraerse de los principios de certeza y estricta
legalidad a la que confiaba sus ejecutorias para imponerle en esencia y
fundamentalmente su condicién de intérprete de la Constitucion y sus designios
que lo enfrenta a sus esquemas propios de coherencia y de independencia ya
formados, c) Por otra parte, nuevos sistemas de gestion judicial surgidos en la
busqueda de un efectivo acceso de los justiciables y como mecanismo de
descongestion judicial le imponen al juez nuevos valores que lo desplazan del
centro del sistema para hacerlo girar alrededor del ciudadano, que se erige en el
objetivo central del servicio.

2. La nueva legitimidad del Juez se construye a partir de la base de la
constitucionalizacién de todo el sistema normativo y se sustenta en el derecho
de los pueblos a una democracia por los limites que ésta impone al ejercicio del
poder. En ese sentido, el valor normativo de la constitucion y la prevalencia de
su sistema axiologico se erigen en criterios de validez y de legitimidad del
ejercicio del poder y del ordenamiento juridico.

3. La prevalencia del sistema axiolégico de la constitucion, lo que exige que el
juez se desprenda de elementos ritualistas, del lenguaje oscuro y evasivo, de la
apelacién constante a la seguridad juridica, a la neutralidad, a la objetividad y al
énfasis en las cuestiones procesales, de la pasion por el rigor juridico, a la
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preferencia por las interpretaciones literales, por el uso del lenguaje enfético.
Pero esa prioridad por lo valorativo y su desmarcaje con el ritualismo formal, no
implica que todo formalismo puede ser rechazado por el nuevo juez, ya que,
quiérase o0 no, el derecho es ante todo un fendmeno de autoridad, y siendo el
juez un integrador, debe hacer uso de todas las herramientas juridicas a su
alcance para satisfacer una decisién justa. En esta nueva concepcién, la
interpretacion del juez como sujeto integrador de esas dimensiones del derecho,
cobra especial importancia a los fines que a través de ella se logren articular las
necesidades practicas de una realidad concreta, con los fines y valores
perseguidos por el constituyente, lo que implica integrar el derecho en un todo.
Las exigencias de sensibilidad social que impone el texto constitucional por los
mas debiles, pobres y desposeidos, solo constituye una herramienta de
interpretacion que lo puede acercar méas a la justicia material a la que aspira el
texto constitucional pero que no lo habilita a desconocer el ordenamiento
juridico, ni otros derechos que se consideren enfrentados en cada caso en
particular, sino que esa exigencia debe ser examinada por el juez dentro de un
contexto favorecedor de los Derechos Humanos desde una perspectiva
integradora y progresista.

La nueva legitimidad del juez estriba precisamente en saberse mover entre
ambas posturas sin desconocer la importancia que una o otra tengan para un
caso concreto; lo importante es que el juez no caiga en la tentacion de ser
excesivamente formal, o convertirse en un activista o progresista influido por
factores ajenos muchas veces al derecho mismo, ya que, no debemos olvidar, el
nuevo constitucionalismo obliga al juez a actuar frente a un derecho, si bien
ductil, no desprovisto de limites

La sociedad juega un papel protagénico en el proceso de decision del juez lo que
le impone una nueva estructura argumentativa que permite ese dialogo con la
sociedad al que aspira la Constitucion para que la legitimidad del juez se
encuentre verdaderamente encarnada en la soberania del pueblo. Sin embargo, la

defensa a ultranza de postulados de orden social sin que ello se enmarque dentro

119



de una interpretacion integral surgida del consenso social vertido en la
Constitucion y la ley, no sélo resquebraja toda estructura argumentativa valida y
lesiona intereses de orden publico dirigidos a la salvaguarda del bien comuny la
paz social, sino que debilita la consistencia democratica del Estado.

El juez constitucional, en su misién de darle concrecion a los valores
constitucionales esta legitimado para darle operatividad a los derechos
Econdmicos, sociales y culturales, de lo contrario, resultaria nugatoria la
especial proteccion que nuestra carta magna les confiere. Estamos conscientes
de los serios tropiezos que la jurisdiccion enfrenta cuando acomete esa tarea, sin
embargo, el sentido proposito y razon del estado social de derecho es
precisamente que esos derechos puedan materializarse de forma efectiva.

Los valores constitucionales que adquieren concrecion en la medida que el juez
sea capaz de traducirlos a través de una interpretacion garantista de los derechos
humanos, de alli, que si todo el ordenamiento juridico gira en torno a la defensa
y garantia de esos derechos y es el juez el funcionario llamado a darle
concrecion y vigencia, entonces, la profesionalizacion de la que habla el texto
constitucional en el articulo 255, es la profesionalizacién del juez en derechos
humanos, por lo que su formacién para la legitimidad debe estar dirigida a la
adquisicion de conocimientos tedricos, técnicos y practicos en esa materia.
Surge necesario el disefio de una estrategia en la formacion del juez que le
permita crear en el sistema una nueva cultura judicial, en especial, que
empodere al juez, que lo fortalezca institucionalmente para la proteccion y
defensa de los derechos humanos mediante la incorporacion de nuevas técnicas
interpretativas y de habilidades en el manejo de la experiencia y la empatia
social, desde una perspectiva humanista y garantista, para lo cual resulta
indispensable el disefio de un curriculo que centre sus ensefianzas desde una
perspectiva axioldgica y préactica, en las que la ética, la argumentacion critica, la
técnica judicial y los conocimientos jurisprudenciales sean la prioridad de sus
catedras. De alli, que se requiera la formacion de un juez protagdnico, con una

vision progresista y reformadora con facultades para innovar y crear soluciones
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10.

11.

12.

modernizadoras orientadas a la consagracion de los valores fundamentales de la
justicia.

El Estado Social de derecho y de Justicia ha dirigido su periscopio directamente
sobre el ciudadano y sus necesidades, por lo que es el ciudadano y no al juez el
centro de atencién del nuevo sistema.

El nuevo constitucionalismo incorpora a la tarea decisoria del juez, una
diversidad de fuentes mucho mas marcada que aquella dispuesta por el
positivismo clasico, agregando a la dimension propiamente reglada del derecho,
la dimension valorativa en la que se incluyen los principios y los valores. Estos
conceptos, por ubicarse dentro de la moral, surgen indeterminados, y por no
estar su contenido perfectamente positivisado incorporan un elemento de
discrecionalidad y de impredecibilidad de la decision, que a nuestro modo de
ver, es lo que genera la necesidad de disefiar un método para la interpretacion
que garantice la objetividad de la decision, que permita su adecuado control, que
interdicte el abuso del poder y garantice la efectiva proteccion del individuo.

La mayor parte de las controversias surgidas en la interpretacion constitucional
debidas al conflicto entre sus fuentes se resuelven mediante el método de la
ponderacion, el cual no excluye el de la subsuncién sino que se incorpora a la

labor del juez en virtud de la especificidad de la nueva interpretacion.
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