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RESUMEN

El objetivo de la investigacion fue dar a conocer y comprender la necesidad
de una correcta y efectiva inclusion y aplicacion del precedente constitucional
en Venezuela y lo que significa el otorgamiento de esta autoridad al
precedente, como un paso nho solo conveniente sino necesario para
garantizar la igualdad y la seguridad juridica en Venezuela. Es importante
destacar que la autoridad del precedente constitucional genera una
resistencia natural en nuestro sistema juridico tradicional, toda vez que, con
la promulgacion de la Constitucién de 1999, se produjo un cambio radical en
muchos aspectos institucionales y organizativos del pais, y por ende la
problematica de las fuentes del derecho ocupdé un lugar de especial
importancia. El disefio de la investigacion fue descriptivo, documental y
bibliografico. El tipo de estudio de nivel explicativo se centré6 en la
comprension del precedente en el sistema del common law, su inclusion en
el sistema del civil law, y su aplicacion en Venezuela con la creaciéon de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en la cual se le confiere
la posibilidad de establecer interpretaciones sobre el contenido o alcance de
las normas y principios constitucionales de caracter vinculante, tanto para las
otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia, como para los demas
tribunales de la Republica, surgiendo en consecuencia la necesidad de
explicar la estructuracion interna y alcances de sus sentencias, mediante el
modelo del precedente constitucional y como su efectiva inclusion, aplicacion
y regulacion supone una modificacion del sistema tradicional de fuentes del
derecho en el pais, por un lado, y por otro lado, la transformacién en materia
de administracién de justicia, en la medida que a través del precedente los
jueces constitucionales pasan de ser meros ejecutores del articulado del
ordenamiento juridico, a integradores del mismo.

Palabras clave: Precedente, Precedente constitucional, fuentes del derecho,

common law, disposicién y norma, nhormas generales.
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INTRODUCCION

Con motivo de escribir el presente trabajo especial de grado intitulado
“Contribucion para la efectiva Inclusion del Precedente Constitucional en
Venezuela” como requisito para optar al titulo de Especialista en Derecho
Procesal Constitucional, en la Universidad Montedvila, inicié un proceso de
investigacion documental sobre el tema, que me permitié acceder a una rica
literatura juridica, basicamente sobre el Precedente en los distintos sistemas
juridicos, con lo cual elaboré un esquema de trabajo, que segun mi plan,
seria el soporte para el analisis del Precedente Constitucional en el marco de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Una vez cumplida
esta fase de investigacion comprendi que, con todo el referido material a mi
disposicion podia escribir un trabajo, que excederia los limites de los

objetivos que me propuse.

Ciertamente, una vez concluido el presente trabajo, no s6lo me sobré
material, sino que no pude desarrollar muchos y significativos puntos
importantes del tema como por ejemplo la interpretacién constitucional, el
precedente judicial entre otros, lo que quisiera a corto plazo profundizar con

mas tiempo del que tuve en esta oportunidad.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, y muy especialmente con la creacion de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en la cual se le confiere la
posibilidad de establecer interpretaciones sobre el contenido o alcance de las

normas y principios constitucionales de caracter vinculante tanto para las
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otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia, como para los demas
tribunales de la Republica, nace la necesidad de estudiar la estructuracion
interna y alcances de sus sentencias, mediante el modelo del precedente
constitucional y como su efectiva inclusion, aplicacion y regulacion supone
una modificacién del sistema tradicional de fuentes del derecho en el pais,
por un lado, y por otro lado, la transformacién en materia de administracion
judicial, en la medida que a través del precedente los jueces constitucionales
pasan de ser meros ejecutores del articulado del ordenamiento juridico, a

integradores del mismo.

Ante la ausencia de una ley organica procesal constitucional que
desarrolle el Precedente Constitucional, éste adquiere mas importancia luego
de que en la Constitucion de 1999, cuando abre la posibilidad al juez
constitucional de realizar una funcion creadora en el derecho mediante la
interpretacion, construccidon y ponderacion de principios de constitucionales,
gue dan sentido a las instituciones juridicas a partir de su labor de integracion
del ordenamiento juridico. Ello supone darle integridad al conjunto del
ordenamiento juridico y atribuirle a la Constitucién y al texto de la ley un
significado concreto, coherente y (til, permitiendo encausar este

ordenamiento hacia la realizacién de los fines constitucionales.

Con el presente trabajo, se pretende determinar la conveniencia y la
necesidad de una correcta y efectiva inclusién y aplicacion del precedente
constitucional en Venezuela y lo que significa el otorgamiento de esta
autoridad al precedente, como un paso no solo conveniente sino necesario

para garantizar la igualdad y la seguridad juridica en Venezuela.

El trabajo de investigacion que nos ocupa, ha sido elaborado en cinco

(5) secciones, o capitulos, asi:



Primera: En la primera seccion, se ha efectuado el planteamiento del
problema; la definicion de los objetivos del trabajo; y la correspondiente

justificacion e importancia de la investigacion.

Segunda: En este capitulo, encontramos los antecedentes que se
presentan a continuacion se encuentran vinculados a los aspectos de la
investigacion que se llevaran a cabo en este estudio, referido al desarrollo del
precedente en el derecho comparado, su origen y funcionamiento tanto en el
Common Law como en el civil Law, analizando los principales aspectos
relacionados con la necesidad de incluir y aplicar efectivamente el

precedente constitucional en Venezuela.

Tercera: En este capitulo, de una manera sucinta, se delimita el

contexto en el cual se ha realizado el estudio.

Cuarta: En esta parte del trabajo, se precisa la metodologia utilizada

en la investigacion para llegar al cumplimiento de los objetivos propuestos.

Quinta: En esta seccion se ha analizado, en primer término, el punto
de vista del Derecho comparado especificamente del common law, cuando
habla del rol que los jueces desempefian en el desarrollo o la creacion
juridica. Porque mas que la legislacion es el common law el punto de partida

del Derecho inglés.

En segundo lugar, se ha analizado la justificacién de la inclusion del
poder de creacion judicial del Derecho en el sistema juridico del civil law,
sosteniendo que la separacion tajante entre la funcion del poder legislativo
como creador de normas generales y el poder judicial como mero aplicador
de esas normas resulta insostenible. No por la critica de Kelsen, es decir, no

porque los jueces dicten normas individuales, sino porque los jueces crean

X



también normas generales. Esto ocurre no sélo con las sentencias de la Sala
Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas y principios
constitucionales, sino también crean normas generales, cuando se enfrentan
con casos de lagunas o contradicciones normativas, y para garantizar la

supremacia, vigencia y efectividad de la Constitucion.

En esta parte del trabajo, en tercer lugar, se efectué un estudio breve
referido a la diferenciacion existente de los conceptos de disposicion y
norma, toda vez, que al menos tedricamente, la jurisdiccion constitucional
conduce a acentuar esta distinciéon, ya que una identificacién simplista entre
ambos 0, mas bien, la reduccion de todo el precepto legal a su enunciado,
colocaria a la Sala Constitucional, ante la opcidon Unica entre declarar la

constitucionalidad o inconstitucionalidad de dicho enunciado.

Por ultimo, se realizé un andlisis sobre el precedente constitucional en
nuestro pais dando a conocer su correcta y efectiva inclusion y aplicacion vy el
otorgamiento de esta autoridad al precedente para garantizar la igualdad y la
seguridad juridica en Venezuela.

Xl



CAPITULO |

EL PROBLEMA
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Desde la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, y muy especialmente con la creacion de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en la cual se le confiere la
posibilidad de establecer interpretaciones sobre el contenido o alcance de las
normas y principios constitucionales de caracter vinculante tanto para las
otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia, como para los demas
tribunales de la Republica, nace la necesidad de estudiar la estructuracion
interna y alcances de sus sentencias, mediante el modelo del precedente
constitucional y como su efectiva inclusiéon, aplicacion y regulacion supone
una modificacion del sistema tradicional de fuentes del derecho en el pais,
por un lado, y por otro lado, la transformacién en materia de administracion
judicial, en la medida que a través del precedente los jueces constitucionales
pasan de ser meros ejecutores del articulado del ordenamiento juridico, a
integradores del mismo, toda vez que la teoria contemporanea del derecho,
en cuanto a la aplicacion del Derecho por parte de los jueces, gira en la

actualidad bajo dos aspectos:

e La primera de ellas tiene que ver sobre coherencia al interior de los
sistemas juridicos, asi como la existencia o inexistencia de lagunas,
contradicciones o indeterminaciones tanto de la constitucion como de
los textos normativos

e La segunda referida a si los Magistrados son aplicadores neutrales de
la norma constitucional o por el contrario, estos cumplen una funcion

creadora de derecho, asunto que encuentra intima relacion con la



labor interpretativa que se ejerce al momento de aplicar el derecho

frente al caso concreto.

Otro aspecto de necesario estudio a la hora de intentar armar un
modelo sobre el precedente constitucional y sus efectos normativos, es
entender la diferenciacion existente de los conceptos de disposicion y
norma, toda vez, que al menos tedricamente, la jurisdiccion constitucional
conduce a acentuar esta distincion, ya que una identificacion simplista entre
ambos 0, mas bien, la reduccién de todo el precepto legal a su enunciado,
colocaria a la Sala Constitucional, ante la opcién Unica entre declarar la

constitucionalidad o inconstitucionalidad de dicho enunciado?.

Esta distincién de conceptos resulta esencial, por cuanto no se puede
ocultar que en la practica disposicion y norma o normas que derivan de ella
estan estrechamente unidas, ya que el sentido o funcion de las disposiciones

0 enunciados es expresar normas.

El problema a la hora de interpretar es cual de ellos (disposicion o
norma) o bien los dos sea realmente el objeto del control de
constitucionalidad. Por ello, me parece imprescindible tratar este problema en
el marco del desarrollo de una contribucién para la efectiva inclusion del
precedente constitucional, porque del resultado de este andlisis dependeran
algunas conclusiones sobre la posicibn en Venezuela de la Sala
Constitucional ante el legislador, y ante los 6rganos judiciales encargados de

la interpretacién y aplicacion de las Leyes.

En otros orden ideas, conforme a nuestra tradicion juridica debemos

preguntarnos ¢Qué cosa es el precedente constitucional? Segun el articulo

1 En este sentido F. Rubio Llorente, “La Jurisdiccién constitucional como forma....”, pgs. 465
y 483.



335 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, que prevé
‘Las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional sobre el
contenido o alcance de las normas y principios constitucionales son
vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas
tribunales de la Republica”. Pero ¢Por qué causa tantas asperezas el
precedente constitucional en nuestro sistema juridico? Para los demas
Magistrados y jueces del Poder Judicial, esta facultad supone una imposicion
de un criterio interpretativo de la Sala Constitucional sobre ellos, incompatible
con la garantia de la independencia de los jueces. Para la Asamblea
Nacional, en ocasiones se trata de una usurpacion funciones legislativas a
este, pues convierte a la Sala Constitucional en un legislador positivo. Para la
Sala Constitucional en cambio, se trata de una institucidon que le permite
ejercer su funcion de supremo y ultimo intérprete de la Constitucion de

manera mas eficiente.

En efecto, si uno revisa y hace seguimiento a la justicia constitucional,
podra advertir que un constante dolor de cabeza para la Sala Constitucional
es el sistematico desconocimiento por parte de algunos operadores de
justicia, de los precedentes constitucionales, a pesar que éste cuenta con
cobertura Constitucional. Ello naturalmente genera tensiones y fricciones. No
se trata de un problema secundario, la introduccion del precedente
constitucional en nuestro pais no ha sido ni es pacifico, por ello la
importancia de esta contribuciébn, en dar a conocer y comprender la
necesidad de una correcta y efectiva inclusién y aplicacion del precedente
constitucional en Venezuela y el otorgamiento de esta autoridad al
precedente es un paso no solo conveniente sino necesario para garantizar la

igualdad y la seguridad juridica en Venezuela.



FORMULACION DE LAS INTERROGANTES DE LA INVESTIGACION

De acuerdo con la problematica planteada, se formulan las siguientes

interrogantes:

¢, Qué es el precedente constitucional?

¢, Con la inclusion del modelo de precedente constitucional se modifica

el sistema tradicional de fuentes del derecho en el pais?

¢ Por qué causa tantas asperezas los precedentes constitucionales en

nuestro sistema juridico?

¢ Esté auto vinculada la Sala Constitucional a sus precedentes?

¢, Qué parte de la sentencia que crea un precedente es capaz de

obligar?

¢La Sala Constitucional con sus precedentes crea Derecho?



OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Objetivo General

Estudiar el desarrollo del precedente en el derecho comparado, su
origen y funcionamiento tanto en el Common Law como en el civil Law,
analizando los principales aspectos relacionados con la necesidad de incluir
y aplicar efectivamente el precedente constitucional en Venezuela, como

garantia de igualdad y seguridad juridica.

Objetivos Especificos

e Desarrollar un concepto del precedente constitucional, a la luz de la
Constitucion de 1999.

e Identificar las condiciones del uso del precedente constitucional,

mecanismos para su apartamiento y sustitucion

e Describir la estructura interna de la sentencia y la justificacion
constitucional que debe utilizarse en la inclusién del precedente como

forma de creacion del derecho.

e Mostrar la eficacia del precedente constitucional, a efectos de
salvaguardar la seguridad juridica e igualdad procesal

e Conocer las discusiones producidas alrededor de los conceptos de
disposicion y norma; asi como la importancia de distinguir el texto y la

norma como objeto del control de la constitucionalidad

e Esclarecer cuales son los efectos de las sentencias de la Sala

Constitucional, que establecen precedente vinculante.



CAPITULO Il

MARCO TEORICO REFERENCIAL

Antecedentes de la Investigacion

El marco tedrico de la investigacion, o marco referencial, se puede
definir como el resumen o esquema de una serie de elementos conceptuales

que sirven de base a la indagacion por realizar.

Los antecedentes que se presentan a continuacion se encuentran
vinculados a los aspectos de la investigacién que se llevaran a cabo en este
estudio, referido al desarrollo del precedente en el derecho comparado, su
origen y funcionamiento tanto en el Common Law como en el civil Law,
analizando los principales aspectos relacionados con la necesidad de incluir

y aplicar efectivamente el precedente constitucional en Venezuela.

De acuerdo con Maria Victoria Parra (2004) en su obra "El precedente
Judicial en el Derecho Comparado” parte por reconocer, que el arbitrio
judicial no es ajeno a la funcion judicial, y evidencia la necesidad de elaborar
estrategias que permitan la correccion y racionalidad de la decisién judicial,
técnicas dentro de las cuales se destaca el acogimiento de un modelo de
vinculacion relativa a los precedentes, a los cuales se reconoce utilidad
interpretativa y argumentativa, al momento de aplicar el derecho frente a
cada caso en concreto. Asi, estudios especializados en la materia?, sefialan

como se han ofrecido modelos explicativos en torno a la importancia del uso

2 Al respecto, LOPEZ MEDINA, Diego. El derecho de los jueces, obligatoriedad del
precedente constitucional, Legis, 2000; y MAGALONI, Ana Laura. El precedente
constitucional en el sistema judicial norteamericano, Mac Graw Hill, Madrid, 2001
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del precedente, los cuales abarcan un aspecto pragmatico y racional, a

saber:
1.

La filosofia del derecho, que niega como fundamento de los
precedentes la tradicion, ha elaborado distintos modelos explicativos
de la relevancia de los precedentes, que pretenden racionalizar su
uso y se pueden ordenar bajo dos tipos de argumentos a saber:

a. El denominado argumento pragmatico: que justifica el uso de los

precedentes en consideracion a los beneficios que de ello se
obtienen, en torno a una uniforme aplicaciéon de las leyes, en
economia procesal, en pro de la prediccion de las decisiones
judiciales, de seguridad juridica, y en punto al prestigio de los jueces
y tribunales Importa destacar en este punto la utilidad que se
atribuye a la doctrina de precedentes en materia de economia
procesal, teniendo en cuenta que desde el &mbito internacional se
ha venido considerando que la tarea del funcionario judicial se ve
favorecida en aquellos eventos en que el mismo encuentra
consolidada una interpretacion del derecho aplicable en cada caso,
en tanto su labor se contrae a entender el derecho en la forma como
le ha sido presentado y sélo se impone una reflexion mayor en
aquellos eventos en que se considera desueto el uso, si asi
podemos llamarlo, que se ha dado de un mandato determinado,
circunstancia que ostenta incidencia no solo en la resolucién agil de
los asuntos sometidos al conocimiento del poder judicial, sino que
garantiza la vigencia de principios ya enunciados como el principio
de confianza legitima, la seguridad juridica.

Argumento de justicia formal: justifica el uso de los precedentes en la
vigencia del principio de igualdad, entendido como la prerrogativa a
recibir trato igual por parte de las instancias judiciales; en tanto se
entiende que casos iguales o similares deben recibir igual

tratamiento.



Siguiendo a Perelman, (1988) se pueden esbozar tres argumentos que

sirven como fundamento racional a los precedentes, a saber:

a. Argumento de justicia formal: justifica el uso de los precedentes en la

b.

vigencia del principio de igualdad, entendido como la prerrogativa a
recibir trato igual por parte de las instancias judiciales; en tanto se
entiende que casos iguales o similares deben recibir igual
tratamiento. El argumento ab exemplo. Conforme al cual a un
enunciado normativo se le atribuye el significado que le ha sido ya
atribuido por alguien, por ese solo hecho. De cara a este
planteamiento, el juez, al aplicar una norma debe atribuirle un
significado, a través de la interpretaciébn. De manera que un juez
acude para determinar el significado de una norma a decisiones
precedentes en las cuales se ha fijado el alcance de la misma;
evento en el cual estamos frente a un uso interpretativo. El
argumento ab exemplo, logra dos objetivos: explicar la funcién de los
precedentes en el razonamiento judicial desde el punto de vista del
razonamiento juridico (de la argumentacién) y no de su
reconocimiento como fuente del derecho; y proponer un modelo
valido para cualquier sistema juridico.

Argumento de autoridad. Lo ubica Perelman en los argumentos
basados en la estructura de lo real. Conforme a este argumento se
utilizan por el funcionario judicial, actos o juicios de una persona o
grupo de personas como medio de prueba a favor de una tesis. Asi
de acuerdo con el argumento de autoridad se justifica en uso de los
precedentes por el simple hecho de su fuente material, en tanto las
decisiones quedan asi impregnadas de la autoridad del juez o
tribunal que las elaboré, es decir es la autoridad de quien elabor6

una decision la que fundamenta su uso posterior. La autoridad
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cumple en el razonamiento juridico una funcién argumentativa, en
tanto proporciona una razén para justificar una decision. En cuanto a
la funcion que se asigna al argumento de autoridad, segun la autora,
se contrae a determinar cuales son los precedentes que se deben
sequir.

c. Regla de la justicia. Se trata de un argumento que fundamenta el
uso de los precedentes en la exigencia atinente a que seres y
situaciones gue integran una misma categoria o grupo sean tratados
de manera idéntica; regla que debe estar vinculada al principio de
inercia, de cara al cual, es posible introducir cambios en el
tratamiento de personas o casos similares, cuando éstos estén
justificados. Esta regla involucra a su vez las reglas de universalidad,

consistencia y coherencia.

Sobre el precedente constitucional y precedente judicial, en el derecho

venezolano, ha sostenido la Sala Constitucional:

“...La denuncia planteada lleva a esta Sala a distinguir como refiere la
doctrina (Cfr. Aulis Aarnio “Derecho, Racionalidad y Comunicacion
Social”, México, Fontamara, 2000) que la fuerza obligatoria de un
precedente judicial puede ser de dos tipos: juridica (de iure) o de hecho
(de facto). La primera, de iure, corresponde a las decisiones que dicta
esta Sala Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas y
principios constitucionales (articulo 335 eiusdem); en relaciébn con la
segunda, se debe decir que la fuerza obligatoria factica de los
precedentes judiciales la tienen asignadas las decisiones de las demas
Salas de este Supremo Tribunal. La distincién en uno u otro caso del
precedente judicial, tiene efectos de predecibilidad desde una
aproximacion sistematica interna y una aproximacion sistematica externa
respecto al Derecho. Asi el punto de vista interno es el que tiene el juez
gue aplica el derecho como érgano que es del sistema judicial, y en esta
funcion no puede sustraerse a la fuerza obligatoria vinculante del
precedente emanado de la Sala Constitucional. Desde el punto de vista
externo, los precedentes judiciales forman parte de las fuentes del
Derecho en los que se basa la Dogmatica Juridica para estudiar los
articulados del derecho valido; y en este sentido, la fuerza obligatoria del
precedente de facto solo es directiva; significa ello, que en caso de ser
inobservado el precedente es altamente probable que sea revocado en
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una instancia judicial superior. Tal es el efecto que prevé el articulo 178
de la novisima Ley Organica Procesal del Trabajo al otorgarle a la Sala
de Casacion Social el control de la legalidad de los fallos emanados de
los Tribunales Superiores del Trabajo que aun cuando no fueran
recurribles en Casacion, violentan o amenazan violentar las normas de
orden publico o cuando la sentencia recurrida sea contraria a la
reiterada doctrina jurisprudencial de dicha Sala de Casacion.

Esta conceptualizacion del precedente judicial cobra plena vigencia en el
derecho patrio a partir de la Constitucion de 1999, y su integracion al
sistema juridico procesal es funcion que compete a la jurisdiccion
constitucional. De alli la pertinencia de su esclarecimiento para el
funcionamiento armonioso del sistema judicial.

La fuerza obligatoria del precedente de la Sala Constitucional radica en la
atribucion que tiene conferida la Sala como maximo intérprete de las
normas y principios constitucionales, pero esta interpretacion con fuerza
obligatoria vinculante para las otras Salas del Tribunal Supremo de
Justicia y demas Tribunales de la Republica, se extiende al contenido y
alcance de las normas de contenido legal para ajustarlas al texto
constitucional, maxime cuando todavia prevalece en nuestro
ordenamiento juridico la legislacién preconstitucional.

De modo que a la luz del articulo 335 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, si bien el Tribunal Supremo de Justicia es el
maximo intérprete del ordenamiento, la interpretaciébn que las demas
Salas realizan de la legalidad ordinaria debe ser acorde con los
preceptos constitucionales, y si dicha interpretacibon es o0 no
constitucional compete decidirlo a la Sala Constitucional.

En este sentido, encuentra la Sala que el juez incurre en conducta
indebida en el gjercicio de su funcion si se negara aceptar el precedente
de la Sala Constitucional en el momento de decidir acerca de un caso
similar; supuesto en el cual, la inobservancia del precedente debe ser
sancionada juridicamente. Asi se declara.

Asi también la norma del precedente vinculante debe ser interpretada
segun el significado y alcance en el que ha sido dictada por la Sala
Constitucional en todas las instancias jurisdiccionales,
correspondiéndose con ello un control vertical del precedente obligatorio.
De modo que, sélo en el caso de decisiones definitivamente firmes,
contra las cuales se hubiesen agotado, ciertamente, todos los recursos
ordinarios y extraordinarios que establece el ordenamiento juridico
positivo, podria justificarse el control de la Sala Constitucional sobre la
aplicabilidad de los precedentes vinculantes -via potestad de revision-,
pues como ya ha expresado esta Sala en innumerables fallos, la revision
no constituye para las partes ni un recurso ni una nueva instancia, mucho
menos esta destinada a la supresion de los mecanismos de impugnacion
previstos en la normativa juridica; de alli que la Sala considere que para
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el ejercicio de su potestad revisora, sea necesario el agotamiento previo
de los mecanismos preexistentes de impugnacién. De no ser asi, se le
estaria asignando a esta Sala Constitucional una funcién de contraloria
judicial de naturaleza meramente administrativa que la desviaria de sus
naturales funciones, ocasionandose a la vez una subversiéon de los
medios recursivos ordinarios®...”

La Sala Constitucional ha hecho referencia al tema de las

fuentes del Derecho en el @mbito jurisdiccional en los siguientes términos:

“En sentencia n° 956/2001 del 1° de junio, caso: Fran Valero Gonzalez y
Milena Portillo Manosalva de Valero, que aqui se reitera, esta Sala
sefalo:

‘La expectativa legitima es relevante para el proceso. Ella nace de los
usos procesales a los cuales las partes se adaptan y tomandolos en
cuenta, ejercitan sus derechos y amoldan a ellos su proceder, cuando se
trata de usos que no son contrarios a derecho’.

Con la anterior afirmacion, la Sala le dio valor al principio de expectativa
plausible, el cual sienta sus bases sobre la confianza que tienen los
particulares en que los érganos jurisdiccionales actien de la misma
manera como lo ha venido haciendo, frente a circunstancias similares.

Asi, es claro que en nuestro ordenamiento juridico, con_excepcion
de la doctrina de interpretacion constitucional establecida por esta
Sala, la jurisprudencia no es fuente directa del Derecho. Sin embargo,
la motivacion de los fallos proferidos por las Salas de Casaciéon que
trasciendan los limites particulares del caso sub iudice, para ser
generalizada mediante su aplicacién uniforme y constante a casos
similares, tiene una importancia relevante para las partes en litigio dada
la funcién de correccién de la actividad jurisdiccional de los tribunales de
instancia que ejercen las Salas de Casacion de este Alto Tribunal,
cuando desacaten o difieran de su doctrina, la cual, de acuerdo con el
articulo 321 del Cédigo de Procedimiento Civil y con el articulo 177 de la
Ley Orgéanica Procesal de Trabajo, deben procurar acoger para defender
la integridad de la legislacion y la uniformidad de la jurisprudencia.

Por ello, la doctrina de casacion, sin ser fuente formal del Derecho, en
virtud de que sienta principios susceptibles de generalizacion, cuya
desaplicaciéon puede acarrear que la decision proferida en contrario sea
casada, se constituye en factor fundamental para resolver la litis y, en
los casos en que dicha doctrina establezca algun tipo de regulacion del
proceso judicial, sus efectos se asimilan a los producidos por verdaderas
normas generales.

3 Disponible en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/junio/1687-180603-03-0183%20.htm
[Consultada en fecha 05 de diciembre de 2009]
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CAPITULO Il
MARCO CONTEXTUAL

En principio, la interpretacion del articulo 335 de la Constitucion, hace
inferir que la fuente primaria para la decision judicial esta conformada por las
normas, principios y valores constitucionales, por tal razén el precedente
constitucional adquiere especial relevancia al momento de definir la
coherencia interna del sistema de justicia, la defensa de la seguridad juridica

y la proteccion del derecho a la igualdad.

El Precedente constitucional adquiere mas importancia luego de que en
la Constituciéon de 1999, cuando abre la posibilidad al juez constitucional* de
realizar una funcion creadora en el derecho que se realiza mediante la
interpretacion, construccion y ponderacion de principios de derecho, que dan
sentido a las instituciones juridicas a partir de su labor de integracion del
ordenamiento juridico. Ello supone darle integridad al conjunto del
ordenamiento juridico y atribuirle a la Constitucion y al texto de la ley un
significado concreto, coherente y Util, permitiendo encausar este
ordenamiento hacia la realizacion de los fines constitucionales. Por tal
motivo, la labor del juez constitucional no puede reducirse a una simple
atribucion mecanica de los postulados generales, impersonales y abstractos
consagrados en la Constitucién y ley a casos concretos, pues se estaria
desconociendo la complejidad y la singularidad de la realidad social, la cual
no puede ser abarcada por completo dentro de la Constitucion ni del

ordenamiento positivo.

4 Designo juez constitucional, en principio para referirme a los Magistrados de la Sala
Constitucional.
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CAPITULO IV
MARCO METODOLOGICO

En este capitulo se expone el tipo de investigacién, y el procedimiento

de andlisis de la informacion.

La metodologia es un instrumento primordial en todo trabajo de
investigacion, ya que a través de ella se ordenan los datos, y procedimientos
a utilizar. Toda investigacion implica una serie de etapas, pasos y métodos
en serie ordenados, formales y l6gicos que se deben cumplir para el logro de

los objetivos propuestos.

La metodologia contempla la forma de enfocar los problemas de
investigacion, porque es la teoria de sus procedimientos generales.
(Quintero, 2004) define a la metodologia como la forma de resumir y
organizar los adelantos logrados por la investigacion, que describe su
caracteristica haciendo mencion a las teoria de los métodos y a las técnicas
empleadas en este proceso. En este capitulo se hace referencia a la manera
como se realizo este trabajo, como dirian Taylor y Bogan (1990), “al modo
como se enfocaron los problemas y se buscaron las respuestas, de acuerdo
a estos planteamientos”. Este capitulo se organizé de la manera siguiente:

tipo y disefio de la investigacién y nivel de la investigacion.
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DISENO Y TIPO DE INVESTIGACION

Considerando la naturaleza del problema que se plante6 referido a la
efectiva inclusion del precedente constitucional en Venezuela y en funcion de
los objetivos que se propusieron, la investigacion puede catalogarse bajo la
perspectiva de descriptiva, por cuanto, de acuerdo a lo citado por Hernandez,
Ferndndez y Baptista (1998, p. 60) este tipo de investigacion tuvo como
proposito “... buscar las especificaciones en las propiedades mas importantes
de personas, grupos, comunidades o cualquier otro fenbmeno que sea
sometido a analisis. Por tal motivo se considerd descriptiva, ya que obtiene
informacion acerca del proceso para describir sus implicaciones, conocer el
origen, asi como de sus inquietudes en cuanto a la comunidad juridica

Venezolana.

En atencion a esta modalidad, se propuso en este caso como una
correcta y efectiva inclusion del precedente constitucional en Venezuela vy el
otorgamiento de esta autoridad al precedente es un paso no solo
conveniente sino necesario para garantizar la igualdad y la seguridad juridica

en Venezuela.

Partiendo de que tanto el problema, alcance y objetivos de la
investigacion, se desarrollaron siguiendo un nivel de andlisis derivados de
concepciones tedricas, se introdujo como base en el estudio el apoyo

documental fundamentalmente bibliografico.

Este tipo de investigacion permitio estudiar el problema que se plante6
a nivel teorico, para lo cual se acudio a fuentes bibliograficas, referidas en a
los precedentes en el sistema del common law, civil law y en la doctrina

patria.
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Todas estas fuentes de informacion, permitieron comprender la
naturaleza juridica del precedente en el sistema anglosajon y como ha sido
aplicado en los sistemas positivistas continentales, determinando su
evolucion hasta la inclusién del precedente en la Constitucién de 1999, lo que

denota el nivel explicativo y descriptivo de la misma.

Se han revisado igualmente, diversos autores, en relacion con el

sistema de fuentes del derecho y de interpretacidon constitucional.
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CAPITULO V
DESARROLLO

DESARROLLO DEL PRECEDENTE EN EL DERECHO COMPARADO, SU
ORIGEN Y FUNCIONAMIENTO TANTO EN EL COMMON LAW COMO EN
EL CIVIL LAW.

1.- Uso del precedente en el sistema del common law. 2.
Common law y Ley; los jueces y el Parlamento 3. La
doctrina formal inglesa del precedente 4. Uso del
precedente en el sistema del civil law (porqué la
ausencia histérica del precedente en el sistema de

tradicion juridica del Civil Law)

1. Uso del precedente en el sistema del common law

Antes de empezar con el andlisis referido al uso del precedente en el
sistema del common law cuya méaxima expresion la encontramos en
Inglaterra, veremos cOmo observan esta institucion juridica algunos de sus

representantes quienes son integrantes de la Camara de los Lores;

“Aunque la adhesion al precedente ha sido ridiculizada por algunos, por
lo menos desde el tiempo de Bentham, como una férmula para la
perpetuacion del error, este ha constituido una piedra angular de nuestro
sistema juridico (Lord Bingham de Cornhill, 2006)”

En este mismo contexto

“En verdad, los jueces hacen y cambian el Derecho. La totalidad del
common law es creacion del juez y solo mediante la modificacion judicial
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en el Derecho, el common law conserva su vigencia en un mundo
cambiante (Lord Browne-Wilkinson, 1999)”

Desde el punto de vista del Derecho comparado especificamente del
common law, se puede desprender que el Derecho inglés ocupa un lugar
especial cuando se habla del rol que los jueces desempefian en el desarrollo
o la creacion juridica. Segun Simon Whittaker (2006) Desde la edad media
hasta nuestros dias el Derecho inglés ha situado a los jueces a la vanguardia
de sus razonamientos juridicos. Porque mas que la legislacion es el common
law el punto de partida del Derecho inglés ¢ Y quiénes, sino los jueces tienen
la potestad de declarar con autoridad el contenido del mismo? M&s aun, en
algunas ocasiones los jueces ingleses han desempefiado un papel muy
importante en la evolucidon constitucional de Inglaterra: bien, afirmando la
sujecion de los actos independientes de la corona (prerrogativa real) al
common law (como han declarado los tribunales) desde comienzo del siglo
XIl, o bien por el desarrollo de la revisidn judicial de los actos administrativos
a partir de 1960. Igualmente, la trascendencia y autoridad otorgada a los
asuntos resueltos por los juzgados “precedentes” por los juristas ingleses
fueron reforzadas durante el siglo XIX mediante un conjunto de normas en
cuya virtud una sentencia anterior (0, al menos su ratio decidendi) fue

declarada formal y juridicamente vinculante para un tribunal posterior.

Este conjunto de reglas devino conocido como la doctrina del
precedente u ocasionalmente stare decisis. Para los juristas positivistas, este
aspecto del tratamiento inglés del proceso de elaboracion de decisiones
judiciales previas resulta muy peculiar y, a veces al menos, muy
desconcertante®. Esto, porque la doctrina del precedente contiene una

paradoja central, ya que si bien reconoce la legitimidad del Derecho de

5 Ver, por ejemplo el trabajo del Profesor T. M. ADRIAN HERNANDEZ, en la revista de
Derecho Constitucional N° 8, “Aproximacion Critica a los sistemas de Precedentes Judiciales
Vinculantes (Analisis del riesgo totalitario de secuestro de la libertad a través de la legalidad
formal imperativa)”
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creacion judicial (lo que un juez hace puede obligar a otros jueces

posteriores), al mismo tiempo la constrifie a margenes bastante estrictos.

2. Common law y Ley; Jueces y Parlamento.

Mirando desde la perspectiva de nuestros sistemas juridicos
positivistas, o de la tradicion juridica del civil law, el aspecto mas notable del
Derecho inglés todavia en pleno siglo XXI, es la ausencia de Derecho
codificado y, en especial, de Cddigo Civil. Para los positivistas que niegan la
posibilidad de creacion judicial de Derecho® a través del “precedente’” y su
inclusién como fuente directa en el ordenamiento juridico®, es indiscutible que
el punto de partida para el andlisis de un problema juridico siempre estara
constituido por las normas del Cdodigo Civil o de Derecho legislado, aun si
son interpretadas ampliamente por la doctrina o aplicadas creativamente por
los tribunales. Incluso, si una cuestion especifica no estd regulada
directamente por el Codigo Civil, (o por otra legislacion, ya sea codificada o
especial), el Cédigo establece la forma en que el asunto debe ser resuelto?,

6 Véase, RAMON ESCOBAR LEON: El precedente y la Interpretacion Constitucional. El
autor comienza sefialando “...Ofra consideraciéon es la que tiene que ver con la fuente
creadora de ley y como es sabido, la Constitucién sefiala que quien legisla es la Asamblea
Nacional y no la Sala Constitucional... y termina afirmando “lo sefialado no niega la
posibilidad de producir sentencias normativas. Todo lo contrario, se consideran convenientes
y necesarias...como por ejemplo donde sea necesario evitar que una omision
legislativa pueda permitir el atropello a un derecho fundamental”.

7 Véase, HUMBERTO BRICENO LEON: El valor del precedente en el Derecho
Administrativo Venezolano. “...Es indudable, a nuestro juicio, que la Jurisprudencia no es
fuente de derecho en Venezuela, y al plantearnos si lo es 0 no en algun sentido, no
pretendemos negar esa incontrovertida afirmacion: el juez esta, en términos generales,
sometido al imperio de la ley y no al del precedente.”

8 Véase, JESUS MARIA CASAL: Cosa Juzgada y Efecto Vinculante en la Justicia
Constitucional; Aqui el autor parte por reconocer que “Algunos ordenamientos otorgan a las
sentencias dictadas en ejercicio del control de constitucionalidad de las leyes una ‘fuerza de
ley’ o ‘eficacia general’...” No obstante, sostiene que a la Sala Constitucional no le
corresponde “la inclusién de la jurisprudencia constitucional entre las fuentes de esta rama
del Derecho, las funciones de la Sala Constitucional han de ser jurisdiccionales...”

9 Cédigo Civil. Articulo 4.- A la Ley debe atribuirsele el sentido que aparece evidente del
significado propio de las palabras, segun la conexién de ellas entre si y la intencion del
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proporcionando (expresa o tacitamente) los principios juridicos orientadores y
un conjunto de instrumentos juridico-conceptuales. Es mas, el Cadigo hace
esto de manera que apunta a la coherencia juridica adjetiva y sustantiva,
vale, decir, no solo a la consistencia en el manejo de materias similares, sino

también a la relacion entre temas parecidos y la distincién de otros.

Esto significa que, aunque un jurista positivista pueda no tomar muy en
serio su Caodigo Civil, este aun domina el pensamiento juridico, formando
dentro de su esfera la fuente primaria del Derecho, ello deriva de nuestra
formacién académica en las escuelas de Derecho, que no se han adaptado a
los cambios e influencias de nuestro sistema juridico. El trabajo de los
estudiosos y de los tribunales puede explicar, reinterpretar, de hecho
reinventar las normas de una Ley, pero estas otras fuentes juridicas son en

realidad secundarias o complementarias de la propia legislacion.

Por el contrario, el punto de partida del Derecho inglés continta siendo
hasta nuestros dias el common law. Aqui nuevamente hallamos una
paradoja. En efecto, los jueces ingleses desde la antigiiedad aceptan que,
cuando tiene aplicacion una ley del Parlamento posee la virtud de modificar o
incluso sustituir el common law, lo que en términos constitucionales es visto
como resultado del principio de soberania parlamentaria. Sin embargo, si el
Derecho legislado emanado del Parlamento es la fuente juridica (nacional)
suprema, el common law los precede pues conforma el cuerpo normativo que

regula un conjunto de hechos en defecto de cualquier otro.

La legislacion parlamentaria todavia es considerada excepcional o,

como finamente se indica en la doctrina inglesa, “las leyes constituyen

legislador. Cuando no hubiere disposicién precisa de la Ley, se tendran en consideracion las
disposiciones que regulan casos semejantes 0 materias analogas; y, si hubiere todavia
dudas, se aplicaran los principios generales del derecho.

21



irrupciones aisladas en el grueso del common law”.1° Desde luego, esto no
implica negar la enorme importancia de las leyes modernas ni que estas
ocasionalmente dominan un area sustantiva del Derecho en particular en
Inglaterra (como, por ejemplo, en el Derecho inmobiliario). Pero, incluso,
cuando el Parlamento ha participado, sus intervenciones a menudo han
afectado un campo ya regulado por el common law, y si bien la ley a veces
deroga el common law'!, con bastante frecuencia simplemente lo

complementa o rectifica uno de sus atributos.

Cuando la presencia del common law (elaborado por los tribunales
desde la Edad Media) legitima el rol de los jueces en el desarrollo juridico,
ella también pone de relieve la delicada linea que los jueces ingleses deben
evitar traspasar para no inmiscuirse en el dominio del Parlamento. En el
ambiente moderno, esta es una frontera que a los jueces ingleses
entusiasma observar (y ser vistos que la respetan, en palabras del profesor
Gerardo Fernandez) por diversos motivos: quieren prevenir que se les acuse
de usurpar la funcion de un legislador democraticamente elegido; quieren
evitar pronunciar sentencias que requieran la evaluacion de elementos
respecto de los cuales son inexpertos o estan relativamente desinformados
(en especial consideraciones de politica social o econdémica); y quieren eludir
tomar decisiones que, aunque puedan parecer generales en los términos en
gue son expresadas, arriesgan sembrar incertidumbre debido a su fragilidad

en manos de tribunales posteriores.

10 Ver., Simon Whittaker, “Precedent in English Law: A View from the Citadel” (2006) 5
European Review of Private Law. pp. 705-746, (traduccién hecha por el profesor Cirstian
Banfi del Rio)

11 Ley sobre Responsabilidad de los Ocupantes de 1957, art. 1 “Las normas establecidas en
los dos articulos siguientes tendran efecto, en lugar de las normas del common law...”
(traduccién hecha por el profesor Cirstian Banfi del Rio)
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El punto central del sistema ingles es si las decisiones obligan, ello
sucede solo en la medida cuando un tribunal en el futuro asi lo declare. Por
tanto, segun Simén Whittaker (2006) el grado de autocontrol que podemos
percibir que los jueces ingleses ejercen en el desarrollo de Derecho, puede
ser explicado por su sentido de lo que es apropiado constitucionalmente, la
factibilidad de construir normas adecuadas de suficiente aliento y fortaleza en
el area del Derecho, la necesidad de certeza juridica y la necesidad de
impartir “justicia” en el caso concreto. Asi, si bien a veces encontramos
jueces ingleses que aceptan formas de razonamiento radicalmente nuevas,
en verdad, nuevos principios juridicos, a menudo también descubrimos que
rehdsan admitirlas en el sentido de que esta materia debiera ser resuelta por

el Parlamento.

3. Ladoctrina formal inglesa del precedente

Lo primero que hay que tener en cuenta es que parte de la sentencia es
capaz de obligar. La distincién central aqui versa segun la doctrina inglesa,
entre la ratio decidendi y el obiter dicta: la ratio decidendi tiene la aptitud de
vincular el proceso de decisién de un tribunal posterior (dependiendo de las
posiciones relativas de los tribunales en la jerarquia), mientras que el obiter
dicta no obliga aunque tiene cierta “autoridad persuasiva”. La ratio decidendi
de un fallo o sus fundamentos puede ser definida como la proposicién o
proposiciones de Derecho necesarias para disponer del caso conforme a los
hechos. En este punto Simén Whittaker utiliza la frase relativamente neutra
de “proposicién de Derecho” con el objeto de reconocer que a veces la ratio
puede ser expresada como una “regla”, en otras ocasiones como una
“definicién de un concepto juridico” y en otras oportunidades incluso como un

enunciado juridico mucho mas extenso, digno de ser llamado “principio”.
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La fuerza obligatoria del precedente reconoce la particularidad inherente
de todo desarrollo juridico efectuado en el curso del litigio, en el cual los
jueces tienen en mente las circunstancias y, puede decirse, el resultado
deseado del pleito de que conocen. Los que lleva a preguntarse ¢Quién, sin
embargo, determina la ratio de un caso? En ciertas ocasiones uno 0 mas
jueces en la misma causa trataran de aclarar los que consideran como las
proposiciones juridicas criticas para la resolucién, quiza incluso explicando la
extension de estas y comentando explicitamente su relacion con el Derecho
en general. No obstante, en definitiva, corresponde a los jueces que conocen
de procesos posteriores fallar basandose en las rationes decidendi de
sentencias anteriores, identificando una o mas proposiciones de Derecho que
fueron necesarias para si decision de los hechos segun estos fueron

establecidos por el tribunal anterior.

En efecto, sobre todo cuando un tribunal posterior es de inferior
jerarquia que el que resolvio el caso precedente, aquel debe determinar las
proposiciones que configuraron su ratio para asi seguirla. Existen dos
maneras en que un tribunal posterior puede evitar la aparente aplicabilidad
de una proposicién juridica tal como fue enunciada en un pleito anterior.
Puede sostener que la proposicion juridica contenida en el caso precedente,
parece corresponder a los hechos de que conoce, no formé parte de la ratio
del fallo anterior y, por tanto, no obliga; o puede declarar que la proposicion
juridica en el caso precedente en realidad integré la ratio de la sentencia
anterior, pero que los hechos del caso actual son distinguibles de los hechos

del caso anterior, esto es, distintos en una forma juridicamente relevante.

En consecuencia, sostiene Simon Whittaker, “las proposiciones juridicas
contenidas en las sentencias inglesas se supeditan a los hechos de un doble
sentido: su fuerza vinculante depende de su relacion con los hechos de fallo

en el cual ellos fueron declarados y de su relacion con los hechos del juicio
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en que posteriormente se alega su aplicacion. Dado que en ultimo término
son Unicamente los tribunales posteriores quienes identifican las
proposiciones juridicas que aprueban este doble examen, puede notarse que
la fuerza obligatoria de los precedentes es un tanto fragil como también

circunstancial’.

Otro elemento de especial importancia en la doctrina del precedente en
el Derecho inglés es el rol de la jerarquia judicial. Primero, un tribunal esta
obligado a seguir todo caso (esto es, la ratio) resuelto por un tribunal anterior
de superior jerarquia y los tribunales de apelacion, estan vinculados por sus
propios fallos previos. Esto significa que las sentencias pronunciadas por la
Camara de los Lores (hoy Corte Suprema) son vinculantes para los
tribunales superiores de primera instancia y la Corte de apelaciones; y que, la
Corte de apelaciones estd obligada por sus propias resoluciones. Afirma
Simon Whittaker que hasta 1966, la Camara de los Lores se consideraba a si
misma obligada por sus propias sentencias, pero en ese afio determind,
mediante una famosa Declaracion de Practica, no encontrarse obligada por
sus fallos, aunque de hecho ha sido muy renuente a invalidarlos!?. El sentido
en que una ratio es obligatoria es que los jueces ingleses consideran que
estas normas de precedente (tanto en términos de definir la ratio decidendi
de un caso anterior como de la jerarquia de los tribunales) deben ser

acatadas y poseen una “vision interna” de estas.

A pesar de que no existe una sancién formal para un juez que omite
aplicar un precedente en el sentido aludido (aunque un ofensor reiterado

podria ser depuesto de su cargo), no es un hecho menor que €l quedaria

12 Declaracion de Practica (precedente judicial) (1966) 1 WLR 1234. Lord Binghan de
Cornhill ha declarado recientemente que “la infrecuencia con que la Camara (de los Lores)
ha ejercido su libertad para desviarse de sus propias sentencias pone de relieve la
importancia que ella atribuye al principio (del precedente)” (traduccién hecha por el profesor
Cirstian Banfi del Rio)
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expuesto a la critica de sus colegas magistrados y de la comunidad juridica

en general.

Sin embargo, ninguna explicacion formal de la doctrina del precedente
puede ser cabal, si no menciona la trascendencia de aquellos elementos que
no integra su ratio decidendi como la obiter dicta. En efecto, nos ensefa
Simon Whittaker, si bien las declaraciones de Derecho emitidas por los
tribunales superiores y que no forman parte de la ratio de un fallo, carecen de
obligatoriedad, retienen eso si una autoridad persuasiva y que,
ocasionalmente, es muy considerable. Su autoridad depende en parte del
rango del tribunal que dicta la sentencia, en parte del respecto personal
brindado al juez individual (especialmente si esta opinando en una materia
juridica en la que se ha destacado), pero por sobre todo del grado en que el
significado sustancial de las proposiciones contenidas en el dicta persuaden
al juez posterior. Pues, cuando un tribunal considera que una proposicion
juridica no compone la ratio, la auténtica eficacia de su autoridad proviene

tanto de su contenido sustantivo como de su origen.

4. Uso del precedente en el sistema del civil law (porque la ausencia
historica del precedente en el sistema de tradicion juridica del Civil

Law)

Antes de empezar con este analisis me parece imprescindible citar
como Kelsen (1934) entendi6é el problema de la aplicaciéon y creacion del

derecho:

“El analisis de la estructura del orden juridico muestra que la oposicion
entre la creacion del derecho y su aplicacion no tiene caracter absoluto
ni la importancia que la ciencia juridica tradicional le atribuye. La
mayor parte de los actos juridicos son, a la vez, actos de creacion y de
aplicacion del derecho. Aplican una norma de un grado superior y
crean una norma de un grado inferior. Asi, la primera Constitucion, es
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decir, el primer acto creador de derecho, aplica la norma fundamental.
A su vez, las normas generales de la legislacion aplican la
Constitucién, y las normas individuales de la jurisdiccion y de la
administracién aplican las leyes. Solo los actos de coaccion que
aplican las normas individuales son exclusivamente de aplicacion del
derecho. Inversamente, al suponer una norma fundamental no hay
aplicacion de una norma superior a ella. Pero entre estos dos casos
limite, todos los actos juridicos tienen a la vez por funcion crear y
aplicar normas juridicas. Asi, el acto de aplicacion de derecho privado
no es un simple acto de aplicacion de la ley, segun lo ensefa la teoria
tradicional, asi como la ley no es un puro acto creador de derecho.”

Segun Kelsen, todos los actos juridicos con excepcion de los actos de
coaccion y la norma fundamental la cual no define que es, ain cuando puede
entenderse como el poder constituyente, tienen una dualidad de funciones la
primera aplicar una norma superior y la segunda crear otra inferior, ahora
bien, para Kelsen el Unico 6rgano capaz de crear normas generales es el
legislativo y la jurisdiccion solo puede crear normas individuales en aplicacion
de las generales, y esto se debe a que las normas generales son superiores
a las individuales porque ellas aplican la Constitucién. Esto hace nacer la
pregunta; ¢Qué tipo de norma crea un Organo jurisdiccional especializado
que este facultado para aplicar la Constitucion? O dicho méas claro aun
¢Puede un Tribunal Constitucional crear normas generales? Desde un
enfoque Kelseniano ampliado considero que la respuesta es afirmativa. Toda
vez que, tanto el poder legislativo como la Sala Constitucional tienen
funciones afin a saber, la aplicacién e interpretacion autentica de la
Constitucion, pero con objetos distintos, el poder legislativo debe cumplir con
los mandatos y postulados constitucionales, mediante la creacion de leyes,
la Sala Constitucional debe garantizar la vigencia, supremacia y efectividad

de la Constitucion, a través de sentencias con efectos generales.
Para entrar en profundidad con relacién al tema, ya que lo considero
necesario a la hora de justificar la inclusion “Precedente Constitucional”

dentro del sistema de fuentes del Derecho en Venezuela, debo distinguir
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cuales son las posiciones de la Doctrina en el Civil Law con relacion al tema
de la creacion judicial del derecho:
a) La teoria que afirma que el derecho, entendido como el conjunto
de normas generales, es solo “el acto sancionado por la Asamblea
Nacional como cuerpo legislador'®” y que los jueces se circunscriben a
aplicar el derecho a casos particulares.
b) La Teoria que concibe al Derecho como un conjunto de normas,
generales e individuales, y sostiene que los jueces soélo crean derecho
porque crean normas individuales.
c) La Teoria que sostiene que los jueces crean derecho porgque crean
normas generales en situaciones muy especiales. Llamaré a esta

teoria “Teoria nueva”

Para empezar hay que advertir que no existe consenso entre estas
teorias acerca de dos puntos importantes: 1) que se entiende por Derecho y
2) que significa crear Derecho. Es indiscutible que la funcion de los jueces es
dictar sentencias, pero tanto la teoria a) como la c) no consideran que esto
justifique la creacion judicial del Derecho. Hay un punto de encuentro entre
ambas teorias: ambas consideran que el derecho es el conjunto de normas
generales. Pero se distancian en la cuestion de si los jueces crean normas
generales: por un lado la teoria a) lo niega, y por el otro la teoria c) lo afirma.
La teoria de b) discrepa de las teorias anteriores en cuanto a lo que ha de

entenderse por “Derecho”.

En primer lugar la teoria a), la cual sirve de fundamento de la tradicién
juridica del Civil Law, para resistirse a la inclusion del Precedente
Constitucional en el sistema de fuentes del Derecho, es caracterizada por

una rotunda distincion entre la creacion del derecho por parte del legislador y

13 Constitucion de la RepUblica Bolivariana de Venezuela. Articulo 202: La ley es el acto
de la Asamblea Nacional como cuerpo legislador. Las leyes que reldnan sisteméticamente
las normas relativas a determinada materia se podran denominar c6digos.
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la aplicacién del derecho por los tribunales. Esta teoria tiene su origen en la
llustracién (con las teorias de la soberania popular y de la division de
poderes), la Revolucion Francesa y la codificacion napolednica que es una
consecuencia casi necesaria de la doctrina de division de poderes. Esta

teoria imperd de manera absoluta hasta la Constitucion de 1961.

Para esta teoria la separacion entre el poder legislativo como poder
politico, es ejercido por la Asamblea Nacional, compuesta por los
representantes del pueblo y encargado de la creacion del Derecho, y el poder
judicial, un poder meramente técnico, ejercido por jueces profesionales cuya
tarea se agota en la aplicacidon de las leyes dictadas por el poder legislativo,
gue es uno de los puntos centrales de las propuestas de los tedricos de la
llustracion para la organizacion politica juridica del Estado. Por derecho se
entiende aqui el conjunto de las normas generales dictadas por el legislativo
y ejecutivo, en primer lugar las leyes. La tarea de los jueces esta limitada a la

aplicacion de las normas generales a casos concretos.

Este planteamiento segun Bulygin (1991) no sélo supone una division
rotunda entre la creacion y aplicacién del derecho, sino que ademas exige,
qgue el derecho suministre a los jueces la posibilidad de resolver todos los
casos mediante la aplicacion de las normas generales. Esto significa
entonces, que el derecho tiene necesariamente que ser completo y
coherente, es decir tiene que haber una solucion para todo problema que sea
sometido al Juez y que no haya dos o mas soluciones incompatibles para el
mismo caso. En tal sentido la falta de una norma que resuelva el caso
(laguna del derecho) o la existencia de dos o mas normas incompatibles
aplicables al mismo caso (conflictos de normas) impedirian al juez resolver el

caso, esto es, aplicar el derecho, sin solucionar antes esos problemas.
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En este sentido la codificacion napolednica, fue el primer intento serio
de lograr una legislacion completa y coherente para una determinada
materia, como las relaciones civiles (Cédigo Civil), comercial (Codigo de
Comercio), los delitos (Cddigo Penal), etc. EI que las normas generales
solucionen todos los casos y lo hagan de forma coherente parece ser una
condicion necesaria para poder exigir del juez que se limite a la mera
aplicacion de esas normas, sin introducir modificaciones o cambios en las

normas generales.

En tal sentido es caracteristico para esta actitud, el articulo 19 del
Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano que dispone: “El Juez que se
abstuviera de decidir so pretexto de silencio, contradiccion o deficiencia de la
ley, de oscuridad o de ambigiedad en sus términos, y asimismo, el que
retardare ilegalmente dictar alguna providencia, serd penado como culpable
de denegacion de justicia”. Est4 bien que no deban alegar pretextos, pero
¢, Qué pasa si no se trata de pretextos si la ley guarda silencio, 0 es oscura o
insuficiente? ¢O es que se supone que tal situacibn no puede darse? El
articulo 4 del Cdadigo Civil indica el camino que debe adoptar el juez para
evitar esta situacién desagradable: “Cuando no hubiere disposicion precisa
de la Ley, se tendran en consideracion las disposiciones que regulan casos
semejantes o materias analogas; y, si hubiere todavia dudas, se aplicaran los

principios generales del derecho”.

Esta disposicién admite dos interpretaciones. O el legislador considera
gue aungue las leyes (es decir, las normas generales) pueden no ser
completas, el conjunto resultante de agregar a las normas generales los
principios de las leyes andalogas y los principios generales del derecho es
siempre completo y coherente. Sostiene Bulygin (1991) que esta tesis es
muy parecida a la posicion de Dworkin para quien si bien el derecho

establecido (settled Law) entendido como el conjunto de las leyes y
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precedentes judiciales en el derecho de Estados Unidos, puede resultar
incompleto e incoherente, una vez interpretado a la luz de los principios y de
la mejor teoria politica subyacente, suministra siempre una respuesta
correcta. O bien el articulo 4 ejusdem puede interpretarse en el sentido de
que autoriza al juez a modificar el derecho existente, agregandole una nueva
norma, al estilo del articulo 1 del Codigo Civil Suizo el cual textualmente
establece: “...a falta de disposicion legal expresa, el juez resolvera segun el
derecho consuetudinario y, a falta de costumbre, segun las normas que él
estableceria si tuviera que actuar como legislador!®.” En esta interpretacion,
el articulo 4 del Cdadigo Civil, autorizaria al juez a crear nuevas normas
juridicas, lo que esta en flagrante contradiccidén con la doctrina de la division
de poderes en la teoria a) y por tal motivo resultaria impensable bajo la
afirmacion de muchos doctrinarios “quien legisla es el poder legislativo™®®, es
por ello que existe una resistencia historica del precedente en el sistema de

tradicion juridica positivista.

La teoria a) fue criticada por Kelsen, quien sostiene que los actos
juridicos son a la vez actos de aplicacién y creacion del derecho. En
particular, el legislador aplica la constitucién y crea normas generales y el
juez aplica la ley y crea sentencias, es decir, normas individuales. Por lo
tanto, la diferencia entre la funcion del legislador y la del juez es, segun
Kelsen, so6lo cuantitativa: el juez suele estar mas limitado que el legislador,

14 Considero que las normas contenidas en el articulo 1 del Cédigo Suizo y el articulo 4 del
Cédigo Civil Venezolano, son semejantes. En el primer caso el legislador faculta al Juez
para que resuelva las diferentes polémicas que se le puedan presentar, al libre arbitrio de él,
ajustado a derecho siempre que exista vacio de Ley y no haya costumbre para regular la
controversia; y el Cédigo Civil Venezolano en el articulo 4 el legislador le da facultad al Juez
para resolver los conflictos de conformidad a los principios generales del derecho, la
analogia, la costumbre, cuando no exista disposicion expresa.

15 Véase, RAMON ESCOBAR LEON: El precedente y la Interpretacion Constitucional. El
autor sostiene; “Como punto de partida hay que considerar que en relacidon con las razones
juridicas, en Venezuela rige el principio de supremacia de la Constitucién, y no el principio
de la supremacia de la voluntad de un hombre o sector partidista...Otra consideracion es la
gue tiene que ver con la fuente creadora de ley y como es sabido, la Constitucion sefiala que
quien legisla es la Asamblea Nacional y no la Sala Constitucional...
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pero ambos crean derecho dentro del marco establecido por la norma
superior (la constitucion en el caso del legislador y la ley en el del juez). En
este orden de ideas se debe aclarar en este contexto que se entiende por
norma general y norma individual. La norma general son las expresiones que
correlacionan casos genéricos con soluciones genéricas y las normas
individualizadas como expresiones que correlacionan una cierta descripcion

de un caso individual con una solucién individual.

La teoria nueva segun Bulygin que justifica la inclusién del poder de
creacion judicial del Derecho en el sistema juridico del civil law, sostiene que
la separacion tajante entre la funcion del poder legislativo como creador de
normas generales y el poder judicial como mero aplicador de esas normas
resulta insostenible. No por la critica de Kelsen, es decir, no porque los
jueces dicten normas individuales, sino porque los jueces crean también
normas generales. Esto ocurre no sélo con las sentencias de la Sala
Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas y principios
constitucionales. También se ven obligados a crear normas generales
mediante precedentes constitucionales, cuando se enfrentan con casos de
lagunas o contradicciones normativas, y para garantizar la supremacia,

vigencia y efectividad de la Constitucién.

DISCUSIONES PRODUCIDAS ALREDEDOR DE LOS CONCEPTOS DE
DISPOSICION Y NORMA; ASi COMO LA IMPORTANCIA DE DISTINGUIR
EL TEXTO Y LA NORMA COMO OBJETO DEL CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD

1.-Necesidad de este analisis. 2. Disposiciones sin

norma 3. Norma sin disposicién 4. Varias disposiciones

una norma 5. Una norma varias disposiciones. 6.-
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Diferencia entre disposicidn y norma como presupuesto

de todas las sentencias interpretativas

1. Necesidad de este Andlisis

Indagar sobre la importancia practica de entender la diferenciacion
existente de los conceptos de disposicion (enunciado del articulo) y norma
(mandato), me parece necesario para un efectiva inclusiéon del precedente
constitucional, toda vez, que al menos tedricamente, la jurisdiccion
constitucional conduce a acentuar esta distincion, ya que una identificacion
simplista entre ambos o, mas bien, la reduccion de todo el precepto legal a
su enunciado, colocaria a la Sala Constitucional, ante la opcién Unica entre

declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de dicho enunciado?®.

Esta distincidbn de conceptos resulta esencial en la relacion del Poder
Legislativo con la Sala Constitucional, por cuanto no se puede ocultar que en
la préactica disposicion (enunciado del articulo) y norma o normas (mandato)
que derivan de ella estan estrechamente unidas, ya que el sentido o funcion
de las disposiciones o0 enunciados es expresar normas, del mismo modo no
podemos desconocer de la existencia de normas carentes de disposicidon

como en el caso de los precedente constitucionales.

El problema a la hora de interpretar, es, cual de ellos (disposicion o
norma) o bien los dos sea realmente el objeto del control de
constitucionalidad. Por ello, me parece imprescindible tratar este problema,
porque del resultado de este analisis dependeran algunas conclusiones

sobre la posicion en Venezuela de la Sala Constitucional ante el legislador, y

16 En este sentido F. Rubio Llorente, “La Jurisdiccion constitucional como forma....”, op. Cit.,
pp. 465 y 483.
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ante los organos judiciales encargados de la interpretacion y aplicacion de
las Leyes.

2. Disposiciones sin Norma

Frente algunas posturas que respaldan el uso del término disposicion
para definir tanto el documento como los enunciados en él comprendidos, es
necesario dejar claro que entre el documento y la disposicion existen
diferencias y consecuencias distintas. En tal sentido es preciso por lo pronto
sefalar que la disposicion forma parte del documento, o dicho de otra
forma, el documento esta compuesto por una serie sistematica de

disposiciones encuadradas en articulos, ordinales y numerales.

Ahora bien, siendo comuan de la técnica legislativa tanto nacional como
extranjera que en un mismo articulo puedan surgir varias disposiciones, es
conveniente estudiar si la funcién identificar las disposiciones da lugar o no a
una norma. Al respecto surgen dos posiciones, Balaguer Callejon (1988)
sefala que “cuando estamos ante una expresidon linguistica completa y
cuando no, hasta donde llega una disposicién y cuando empieza otra dentro
de un articulado o un apartado legal” por otra parte afirma que no puede
decirse que “cualquier significado que se atribuya a un texto normativo sea
ya una norma y no una disposicion” no obstante Ezquiaga Ganuzas (1999)

en su trabajo sobre “La produccién juridica...” recalca que cuando “se lleva a
cabo una manipulacion de los enunciados del texto se obtiene como
resultado una norma y no una disposicién” por otra parte favoreciendo la
tesis de Ganuzas el profesor Antonio Canova (2005), en su articulo sobre “La
inconstitucionalidad de la ley” sostiene que “Es evidente que una misma
‘disposicion’, un mismo ‘enunciado legal’, puede servir para la elaboracion a

partir de él de diferentes ‘normas’...”
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Esta idea parte del entendido que, no todos los enunciados del texto
son idoneos para expresar que sean normas juridicas y en base a la
distincién “disposiciones normativas” de las “disposiciones no normativas”,
siendo las primeras aquellas que son susceptibles de dar vida a normas
juridicas y las segundas aquellas que no alteran el derecho, es decir no
agregan ni quitan nada, en relacion a esta ultima entonces surge la pregunta
¢para que una disposicion que no altera el derecho? Y en el mismo orden de
ideas surge la duda acerca de si hay la posibilidad de encontrar en el

ordenamiento juridico vigente ejemplos de esas disposiciones no normativas.

En opinion de Crisafulli (1964)" coloca como ejemplos de
disposiciones no normativas, las leyes puramente formales en las cuales la
forma del acto no corresponde a un contenido normativo, como sucede en el
caso de las leyes de aprobacién presupuesto, las leyes aprobatorias de
tratados internacionales, adicionalmente menciona las disposiciones relativas
a la derogacion tacita por incompatibilidad, usualmente insertadas en las
disposiciones finales de las leyes que regulan de nuevo una materia, también
hace referencia a las disposiciones repetitivas, sin fuerza para derogar o

sustituir lo ya previsto en una fuente superior

Asi las cosas, habria de considerar cual es el concepto de norma
juridica empleado para determinar la existencia de y utilidad de las
disposiciones no normativas, en tal sentido se distingue dos conceptos, el
primero analizado en sentido restringido y entendido por Abraham Sanchez
Sanchez'® como soélo “la regla de conducta que versa sobre un
comportamiento humano cualificandolo como obligatorio, prohibido, permitido

o facultativo”, mas aun, si unicamente se encuadran dentro del concepto de

7 Tesis criticada por Guastinni “disposicion vs norma” pag. 199 y sg.
18 Tratando esta discusion en su libro “las sentencias interpretativas...” pag. 149
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norma “las reglas de conducta completas que a un determinado
comportamiento adscriben una sancion” la consecuencia inequivoca sera
gue no todas las disposiciones expresan normas juridicas, lo cual justificaria
la exclusion de estas disposiciones no normativas del objeto del control de
constitucionalidad, bajo el argumento que las mismas no alteran el derecho,

es decir no agregan ni quitan nada.

Si contrariamente a lo que se ha expresado, se utiliza un concepto de
norma mas amplio como lo utiliza Diaz Revorio, F.Javier (2001)*° al entender
por “disposicién” cualquier enunciado que forma parte de un documento
normativo, esto es, cualquier enunciado del discurso de las fuentes; “norma”
sera cualquier enunciado que constituye el sentido o significado adscrito de
una o varias disposiciones o fragmentos de disposiciones. La disposicion
seria por tanto el texto, el conjunto de palabras que forman una oracion,
mientras que la norma seria su significado, estos es, el resultado de su
interpretacion. Interpretar es, en efecto, atribuir significado a un texto
normativo. No puede haber norma sin previa actividad interpretativa; ni puede
hablarse ya de disposicion (sino de norma) para referirse al resultado de
dicha actividad o proceso. Desde el punto de vista de la interpretacion, las
disposiciones constituyen su objeto, y las normas su resultado.” Entonces
es dificil pensar en la existencia de disposiciones despojadas de toda
posibilidad de expresar normas juridicas, ya que justamente, la caracteristica
de las disposiciones es su idoneidad para generar significados que sean
normas juridicas, entonces resultaria impropio hablar de disposiciones
normativas dado que dichas disposiciones adquieren su contenido normativo

cuando se les atribuya significado.

19 En el libro de DIAZ REVORIO, F. Javier. “Las sentencias interpretativa...”, p. 36, quien
utiliza textos de GUASTINI, CRISAFULLI, DE VERGOTTINI y EZQUIAGA GANUZAS.
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Guastini adopta un concepto tan amplio de norma que “cualquier
enunciado del discurso de las fuentes —sea una orden, una autorizacion, una
declaracion de principios, una definicion legislativa o cualquier otra-expresa,
al menos una norma” lo cual justifica que tanto la disposicion como la norma
son partes integrantes de un mismo complejo y constituyen el objeto del
control de constitucionalidad. De igual parecer y de forma mas enfética
Ezquiaga Ganuzas, estima “impensable la hipotesis de que algun érgano
legislativo formule un enunciado sin ningun significado y figurandose la
insolita posibilidad de hallarse ante un enunciado tan defectuosamente
redactado que impida reconocer una frase con sentido en una determinada
lengua, sostiene que hasta en ese caso extremo y a pesar de la forma
defectuosa, el legislador pretende transmitir un mensaje, correspondiéndole

al 6rgano jurisdiccional otorgarle algun significado

3. Normas sin Disposicién

Despejada la duda acerca de la improbabilidad de existencia de las
disposiciones si normas y el riesgo de justificar su existencia para evadir el
control de la constitucionalidad, surge otra hipétesis referida a la presencia
en el ordenamiento juridico de normas carentes de disposicion, es decir
normas no susceptibles de ser tenidas como el significado de una especifica
disposicion. Ahora bien partiendo del concepto amplio de norma, impediria
pensar en esta posibilidad, pues si la norma es el significado de la
disposicion, faltando esta no habria norma, sin embargo suele hablarse de

normas no conectadas a ninguna disposicion concreta y como por ejemplo
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de ellas puede citarse a la costumbre?® , la analogia, a los principios
generales del Derecho y a los precedentes constitucionales?!.

4. Varias Disposiciones una Norma

Es frecuente que de una norma surjan varias disposiciones que deben
concurrir, una tras otra para obtener un significado, afirmando desde este
punto de vista que la norma asi surgida no tiene disposicion, pues en cada
uno de los enunciados se expresa un fragmento de la norma y no la norma
completa que en realidad es fruto de la combinacion de las partes de
significado aportadas por varias disposiciones, ninguna de las cuales, por si
sola, es suficiente para darle vida la norma total. Hay disposiciones que se
refieren a otras que determinan su sentido o &mbito de aplicacion como
sucede con las definiciones legales, que establecen el sentido de un término
contenido en otras disposiciones, con las leyes interpretativas que sefialan el
significado que debe atribuirse a otras leyes, con las disposiciones que
confieren un status reenviado a otras que fijan las consecuencias juridicas
derivadas de ese status o con las disposiciones derogatorias que delimitan

en el tiempo el campo de aplicacion de las disposiciones derogadas.

En ciertas oportunidades las disposiciones contienen términos definidos
en otras o, refiriéendose a un determinado instituto, hacen reenvié a las
disposiciones que contemplan su régimen juridico y, en fin, caben en esta

clasificacion las disposiciones sindnimas que hallandose reproducidas con

20 Articulo. 9 Cadigo de Comercio; Las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley,
cuando los hechos que las constituyen son uniformes, publicos, generalmente ejecutados en
la Republica o en una determinada localidad y reiterados por un largo espacio de tiempo
que apreciaran prudencialmente los Jueces de Comercio

21 Articulo 335 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. “...Las
interpretaciones que establezca la Sala Constitucional sobre el contenido o alcance de las
normas y principios constitucionales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal
Supremo de Justicia y demas tribunales de la Republica”
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idénticos términos en distintos textos legales generan una sola norma, cabe
destacar que muchos de estos ejemplos son los utilizados por los que
emplean el concepto restringido de norma para sostener la presencia en el
ordenamiento juridico de disposiciones que no expresan normas, cuando lo
cierto es que a menudo las normas son obtenidas a partir de un pluralidad de
disposiciones y no de un singular disposicion

5. Una Disposicion varias Normas

Un supuesto contrario al anteriormente resefiado es el de la disposicion
dotada de un contenido plurinormativo, en el sentido de que a un mismo
enunciado se conectan varias normas de él extraidas, cada una de las
cuales, pese a tener soporte en idéntico texto, es separable de las restantes,
la posibilidad de extraer varias de normas alojadas en una sola disposicion
es el denominador comun de esta hipétesis, bajo la cual tienen cabida dos
situaciones diferentes: la primera de ellas se refiere a las disposiciones

complejas y la segunda a las disposiciones indeterminadas.

Una disposicion es compleja cuando de su contenido surge una
multiplicidad de normas que, siendo separables, en lugar de excluirse entre
si confluyen a integrar el contenido del enunciado que, entonces, viene a ser
el resultado de la suma de todas las normas expresadas conjuntamente por
la disposicion. Precisa Zagrebelsky (1982) con relacion a este punto “si una
disposicion interpretada quiere decir x y X es la suma de y + z, se puede decir
sin dificultad que la disposiciéon expresa dos normas (y y z)??> . Tomando
como ejemplo la propia Constitucion, vemos como el articulo 49 numeral 6 al
sefalar que “ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones
gue no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes

preexistentes”, analizado desde el ambito del Derecho Penal expresa, al

22 Gustavo Zagrebelsky, “La Justicia Constitucional” pag.280
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mismo tiempo el principio de legalidad y el principio de irretroactividad de la
ley penal, principios cuya unién conforman el contenido de la disposicion

citada.

Una disposicion es indeterminada cuando acerca de su significado
existen dudas originadas en una formulacién a tal grado vaga o ambigua que
tolera diversas atribuciones de sentido reveladoras de una variedad, en virtud
de la cual al enunciado le corresponde una pluralidad de normas separables
que se excluyen entres si, imponiéndose entonces, la seleccion de una vy el
consiguiente rechazo de las demas. El contenido de la disposicion en lugar
de estar constituido por normas susceptibles de suma lo esta por normas que
se expresan contradictoriamente y el significado de la disposicién puede ser
uno u otro segun las distintas posibilidades. Guastini representa
simbdlicamente esta situacion del siguiente modo: D-N1? N2? N3?, en donde
D es la disposicién que sirve de soporte a tres normas distintas y alternativas,
de modo que para determinar el significado resulta necesario escoger y

excluir las dos sobrantes?3.

6. Diferencia entre Disposicién y Norma

Tomando en consideracion lo antes expuesto, que existe la posibilidad
de dictarse sentencias interpretativas siempre que la disposicion sometida al
control admita diferentes significados de los cuales algunos contradicen la
Constitucion, mientras que otros se ajustan a ella. Esta circunstancia lleva al
Juez Constitucional a escoger los sentidos conforme a la Carta y a rechazar
los restantes, operacion que implica aceptar que un mismo enunciado es
susceptible de expresar diversas normas y que en el juicio de
constitucionalidad es ineludible develar el contenido de la disposicion

enjuiciada para extraer sus sentidos y examinarlos a la luz de las normas

23 Ricardo Guastini “disposicion Vs norma” pag. 243
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previamente atribuidas a las disposiciones constitucionales, a fin de efectuar

el correspondiente escogimiento.

El proceso que va desde la identificacion de las normas alojadas en la
disposicion de ley sometida al juicio de constitucionalidad hasta la seleccion
final de las lecturas ajustadas a los sentidos de la Constitucion y el
consiguiente rechazo de aquella contrarias a ella, pasando por la
comparacion de las normas legales con las Constitucionales, tiene como
trasfondo la distincién entre disposicion y norma que, en consecuencia, es un
presupuesto de produccion de sentencias interpretativas vinculado a la
relacion de constitucionalidad. La separacion de las diferentes normas
contenidas en la disposicion legal hace viable la eliminacion de algunas de
ellas sin llegar al punto de suprimir la disposicion que, por lo tanto, sobrevive
a la amputacion en la medida en que es portadora de otras normas
acopladas a la Constitucién, siendo el propésito de las sentencias
interpretativas el mantenimiento del enunciado segun sus sentidos ajustados

a la Constitucion.

SOBRE LAS FUENTES DEL DERECHO Y SU MODIFICACION CON
LA INCLUSION DEL PRECEDENTE EN LA CONSTITUCION DE 1999

Como vimos en un capitulo anterior existe una resistencia natural por
parte de muchos juristas, derivada de la cultura juridica romano civilista. No
cabe duda que la promulgacion de la Constitucion de 1999, ha significado un
cambio radical en muchos aspectos institucionales y organizativos del pais, y
por ende la problematica de las fuentes del derecho ocupa un lugar de
especial importancia si se tiene en cuenta que hoy existe un nuevo concepto
de Constitucion, en aspectos tales como la consagracion del Estado social de
derecho y de justicia, la ampliacion del principio clasico de separacion de
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poderes, y la creacion de la Sala Constitucional, que obviamente significa un
cambio radical.

Partiendo por las afirmaciones de Rafael Ortiz Ortiz (2004), en el
entendido que ya no es posible, hoy en dia, seguir pensando que el Derecho
es so6lo un conjunto de normas, cuando a partir de Ronald Dworkin se nos
hace sumamente claro que dentro de la nocién de lo juridico deben incluirse
categorias o contenidos de instrumentos como las “reglas”, los “principios” y
las “directrices”. Pensar que el Derecho es sélo disposiciones es tan falaz
como creer que el Derecho se resume en la “Ley”, como si no existieran otros

“‘instrumentos” (costumbre juridica, precedentes constitucionales).

Lo anterior lleva a justificar el presente capitulo sobre las fuentes del
Derecho y como la inclusion del precedente constitucional en nuestro sistema
juridico implica una modificacion de las mismas. Caballero Sierra Anzola
(1995) sostiene que se suele atribuir tanto a Savigny, como a la Escuela
Histdrica, la configuracion de la positivista teoria de las fuentes del derecho.
Sin embargo, ya antes, Pothier en el afio 1748 utilizo la expresion fuentes
para referirse a las cuatro maneras como se expresaba el derecho romano.
Savigny expuso una teoria conceptual moderna, partiendo de la
consideracion de las fuentes reales como circunstancias propiciadoras de
mandatos juridicos y como el fundamento o el origen ultimo del derecho. Ya
desde entonces comenzé a entenderse el sistema de formulacién de reglas
juridicas con su origen primario en el espiritu del pueblo. En todo caso la
problematica de las fuentes es una constante en la historia del derecho, por
que bien puede decirse que son la expresion de las distintas normativas
prevalecientes que un determinado ambito social politico otorga a los

diversos érganos del Estado al momento de producir los canones juridicos?*.

24 CABALLERO SIERRA ANZOLA GIL “Teoria Constitucional” Temis, S.A., Santa Fe de
Bogota-Colombia 1995, pag. 13
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La historia del derecho viene en ultimas a constituir una historia de las
fuentes, o mejor, una historia de las luchas entre las diversas fuentes del

derecho.

Se puede sostener que el interés por el estudio de las fuentes del
derecho se inici6 a partir del momento en que se introdujo el concepto
dualista de la ley, dominante en la dogmatica alemana del siglo XIX, y
consistente en la diferenciacion de la ley en dos conceptos primordiales: la
ley en sentido material y la ley en sentido formal. Partiendo de las
ensefianzas de nuestro profesor en la Especializacion en Derecho Procesal
Constitucional Antonio Canova Gonzalez, las caracteristicas propias de la
ley, como son la abstraccion, la impersonalidad y la generalidad, puede
sentarse el criterio de que todo lo que tenga el caracter de normatividad
dentro del conglomerado social con caracter obligatoriedad constituye
legislacién, cualquiera sea la rama del poder publico que la produzca. Pero
luego se suscita el interés de diferenciar ese concepto de ley: la ley en
sentido formal, que es la proveniente de la rama legislativa con el
cumplimiento de las formas establecidas en el Constitucion® , y la ley en
sentido material, que es la que expide cualquier rama del Estado, dentro de
las atribuciones y competencias respectivas. EL Codigo Civil Venezolano
(art. 1) y la Constitucion (art. 202) al definir la ley se sitla en el concepto

formal cuando dice:

Cédigo Civil. Articulo 1.- La Ley es obligatoria desde su publicacién
en la GACETA OFICIAL o desde la fecha a posterior que ella misma
indique

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Articulo
202: La ley es el acto de la Asamblea Nacional como cuerpo
legislador...

25 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Articulo 202: La ley es el acto
de la Asamblea Nacional como cuerpo legislador. Las leyes que relnan sistematicamente
las normas relativas a determinada materia se podran denominar cédigos
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No obstante, el poder publico en cualquiera de sus ramas puede expedir
verdaderas reglas de derecho con el suficiente poder coercitivo para
imponerse de una manera general, abstracta e impersonal?®. En tal orden de
ideas una ley expedida formalmente por la Asamblea Nacional que no
contenga un mandato general, abstracto e impersonal no serd ley en el
sentido material, pero si desde el punto de vista formal, como por ejemplo
cuando decrete honores a un ciudadano que haya prestado servicios
eminentes a la Republica (Constitucion art. 187 Ord. 15). Ahora bien, un
decreto ley o reglamento, emanado del ejecutivo nacional, bien puede
contener normas abstractas de derecho e impersonales, por lo que
materialmente puede considerarse como ley, aun cuando formalmente u

organicamente no lo sea.

La idea sobre una teoria de las fuentes en la actualidad ha de tener una
manifestacion diferente, como quiera que hoy en dia, el centro de gravedad
del sistema juridico no tiene su base en el Estado liberal. En la medida en
que el poder publico ha monopolizado la produccién normativa, el centro de
gravedad del ordenamiento indudablemente se ha desplazado. El problema
fundamental no reside en enfrentar el nuevo orden racional respecto del
tradicional, sino mas bien en compenetrar los diferentes centros de
produccion normativa que integran un mismo ordenamiento. Hoy en dia el

derecho internacional, el derecho estatal general, el derecho comunitario y el

26 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Articulo 236. 8°. Dictar, previa
autorizacion por una ley habilitante, decretos con fuerza de ley. Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela. Articulo 281. 11°. Promover y ejecutar politicas para
la difusién y efectiva proteccion de los derechos humanos. Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela. Articulo 293. 3°. Dictar directivas vinculantes en materia de
financiamiento y publicidad politico-electorales y aplicar sanciones cuando no sean
acatadas. Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Articulo 335. El
Tribunal Supremo de Justicia garantizara la supremacia y efectividad de las normas y
principios constitucionales; sera el maximo y ultimo intérprete de la Constitucién y velara por
su uniforme interpretacién y aplicacién. Las interpretaciones que establezca la Sala
Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas y principios constitucionales son
vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales de la
Republica.
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llamado derecho regional autonémico que se da en paises como Espafia e
Italia, constituyen grandes centros de produccion normativa que hacen

necesaria su debida armonizacion?’.

La influencia de la jurisprudencia es particularmente importante para la
interpretacion de la Constitucion, y en especial, cuando se trata de verificar la
conformidad de la legislacion ordinaria con la Constitucion. La actividad de
interpretacion de los organos jurisdiccionales ha generado continuas
modificaciones y adecuaciones de los textos constitucionales con la realidad,
cambiando sensiblemente la orientacion primitiva de las mismas, como
ocurre en los Estados Unidos, Canada y Australia, por citar algunos

ejemplos.?8

En el derecho anglosajéon como hemos visto, el common law es un
derecho judicial, constituido por la recopilacion de sentencias que dictan los
jueces, y por tanto, cuando este es aplicable, la fuente normativa a la que
deben acudir los jueces para resolver los casos litigiosos sometidos a su
consideracion, son las sentencias dictadas por otros jueces en casos
similares?®. Lo anterior resulta del principio conocido con el nombre de stare
decisis, conforme al cual los jueces deben resolver los casos controvertidos
de acuerdo con lo decidido por los jueces de la misma jurisdiccion, de igual o

mayor jerarquia, en casos previos de naturaleza similar.

En nuestro sistema continental es necesario poner presente que el
aporte tedrico fundamental para el establecimiento del control de la

constitucionalidad se le debe a Kelsen®®, quien sostenia que este era

2T CABALLERO SIERRA ANZOLA GIL “Teoria Constitucional”, pag. 17

28 GIUSEPPE DE VERGOTTINI sobre el tema de la Interpretacién de la Constitucion, pag.
161.

29 Ver capitulo sobre uso del precedente en el sistema del common law

30 KELSEN Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion.
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esencial para mantener la supremacia de la Constitucion no solo como regla
de procedimiento, sino como norma sustantiva. El fundador de la Escuela de
Viena fue criticado cuando propuso la creacién de un 6rgano independiente
que tuviese el control de las leyes, por ejemplo Carl Schmitt, en su obra “La
defensa de la Constitucion®'” ya que se decia que con ello se desconocia la
soberania del Parlamento. En efecto sostiene Kelsen, que no es un 6rgano el
soberano sino toda la estructura del Estado, y para replicar el criterio de que
se rompia el principio de separacion de poderes, sostuvo que el Tribunal

Constitucion se convierte en una especie de “legislador negativo”.

En Venezuela, por todos los argumentos anteriormente sefialados se
puede sostener, que las sentencias de la Sala Constitucional dictadas con la
justificacion y limites desarrollados en la presente investigacion, tienen valor
normativo, por la posicion de la Sala Constitucional, en nuestro ordenamiento
juridico, no solo respecto “del contenido o alcance de las normas y principios
constitucionales” sino dada la variedad de funciones que le atribuye el
articulo 336 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, ella
debe salvaguardar nuestra democracia constitucional, y definir los limites
constitucionales a los que deben someterse los poderes publicos en ejercicio
de sus funciones. Bien puede justificarse bajo estos argumentos que
efectivamente la Sala es la intérprete suprema de la Constitucién, puesto que
toma definitivamente mediante un precedente Constitucional la decisién
tltima en materia de inconstitucionalidad, produciendo en su ratio decidendi
norma de efectos generales y haciendo transito a cosa juzgada, auto-
vinculando de esta forma su decision, ya que de lo contrario existiria tantas
Salas constitucionales como sentencias haya dictado, aunque esto no obsta,
como lo explicaré mas adelante a que la Sala pueda sustituir sus
precedentes constitucionales justificando expresamente las razones de

hecho, sociales y derecho para su apartamiento o sustitucion.

81 CARL SCHMITT, “La defensa de la Constitucién” Madrid, 1983 pg. 177
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Lo expuesto hace ver que la Sala Constitucional realiza una labor
innovadora sobre el propio sistema de fuentes y su funcion creativa se
desarrolla al fijar sus propios criterios, que pudieran convertirse dependiendo
de su legitimidad de actuacion en no solo normas sino auténticos valores
constitucionales, que habran de seguir y respetar todos los 6rganos del

Estado y los particulares.

En efecto, algunos tratadistas espafioles®? han sostenido, por ejemplo,
la tesis de que la interpretacion que realiza el Tribunal Constitucional de
Espafa, puede dar lugar a la configuracién de normas paraconstitucionales,
normas constitucionales de creacion jurisprudencial, que vienen a tornase en
una especie de normas sub-constitucionales, que proceden de las sentencias
de dicho o6rgano jurisdiccional, y que sirven de instrumento para delimitar y
especificar el contenido de la norma genérica contenida en el texto de la
Carta, haciéndose asi posible la operacion de subsuncion y adquiriendo la
misma fuerza vinculante y el mismo caracter normativo que el precepto

constitucional originario.

Al aceptarse lo que afirma Raul Canosa Usera (1988) que todas las
sentencias de la jurisdiccion constitucional son interpretativas, puesto que
necesariamente interpretan el material primario (la Constitucion), y el material
secundario (la norma enjuiciada), y que mediante ellas en algunas ocasiones
se extraen verdaderas normas constitucionales de las disposiciones
constitucionales que se interpretan, se puede concluir que asi como el juez
ordinario crea el derecho a partir de la ley, también la Sala Constitucional
crea derecho cuando interpreta la Constitucion.

32 Entre ellos BALAGUER CALLEJON, Francisco, fuentes del derecho, T.I Madrid, 2000,
pag. 51y ss.
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Sobre este tema del valor creador que se realiza con la interpretacion
de la Constitucién vale la pena transcribir lo que dice Raul Canosa Usera® al

referirse a los términos interpretacion, aplicacion y creacion:

“los dos primeros términos (interpretacion y aplicacion) aluden a dos

momentos correlativos en el ciclo del derecho; en efecto, uno
precede al otro en un orden cronologico invariable. Durante la
interpretacion, el sujeto busca y descubre el sentido normativo de un
texto; este, a su vez, se materializa, justo en el momento de
aplicacion. Se podria describir el ciclo de la creacién del derecho
como un proceso dialéctico en el cual son resueltas las antinomias
surgidas durante su transcurso mediante una individualizacion de la
norma que inmediatamente se aplica, lo que WROBLEWSKY
denomina interpretacion operativa. BETTI y GADAMER reflexionan
sobre la inalienable unidad de accion entre la interpretacion y
aplicacion. Si concluimos en clasificarlas como dos momentos en el
ciclo del derecho, debemos, a renglén seguido, definir la nota
esencial de dicho ciclo; no es otra que su creatividad. De esta forma
el derecho es creado y aplicado en un proceso de individualizacién
creciente.”

Sigue el autor:

“Legislacion y jurisprudencia son dos actividades sucesivas, en un
mismo proceso de creacidn y aplicacion del derecho; de ahi que
podamos identificar creacion con interpretacion, si bien esta sea
creacion de normas particulares, mientras que la creacion en sentido
estricto, la legislacion, lo sea de normas generales. Consecuentemente,
podemos concluir con ASCOLI recalcando la intima indentita di
creazione ed interpretazione. Crear significa en derecho incorporar algo
que no estaba con anterioridad dentro del ordenamiento. Si la
interpretacion y la aplicacién son creativas, convendremos en el caracter
constitutivo que reviste, en consonancia con lo dicho, la decision judicial.
La funcién judicial lo mismo que la legislativa es al mismo tiempo
creacion y aplicacion del derecho; estos dos momentos se reproducen,
segun KELSEN, en cada uno de los escalones de la piramide normativa.
Ante la identidad, o al menos, equivalencia de funciones el maestro
austriaco sentencia: ‘el juez es siempre legislador’.

33 RAUL CANOSA USERA, “Interpretacién constitucional y férmula politica”, Madrid, 1988,
pag. 11y 12.
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De modo que, la vinculacion de los operadores judiciales a los
precedentes dictados por la Sala constitucional, no es simple consecuencia
de la probabilidad de que, resolviendo injustificadamente de otro modo, su
sentencia sea revocada, sino exigencia esencial de la funcion jurisdiccional,

pues apartarse de esas decisiones es, apartarse del Derecho.

EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL EN VENEZUELA

1.- La auto-vinculacion del precedente por el Organo que lo
dicta. 2. Desaplicacion del precedente constitucional por parte
de los jueces en ejercicio control difuso previsto en el articulo

334 del texto constitucional.

En nuestra tradicion juridica debemos preguntarnos ¢cosa es el
precedente constitucional? Segun el articulo 335 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, “Las interpretaciones que establezca la
Sala Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas y principios
constitucionales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supremo

de Justicia y demas tribunales de la Republica”.

En tal sentido, se pudiera inferir que la Sala Constitucional queda
vinculada a sus propios fallos con las excepciones anteriormente expresadas
y, éstos obligan también a los jueces inferiores, y en general a todos los
poderes publicos, siempre que estemos ante el mismo supuesto factico, y

que la propia Sala Constitucional asi lo sefale.

Pero ¢ por qué causa tantas asperezas los precedentes constitucionales
en nuestro sistema juridico? Para los demas Magistrados y jueces del Poder

Judicial, esta facultad supone una imposicion de un criterio interpretativo de
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la Sala Constitucional sobre ellos, incompatible con la garantia de la
independencia de los jueces. Para la Asamblea Nacional, en ocasiones se
trata de una usurpacion funciones legislativas a este, pues convierte a la Sala
Constitucional en un legislador positivo. Para la Sala Constitucional en
cambio, se trata de una instituciébn que le permite ejercer su funcién de

supremo y ultimo intérprete de la Constitucion de manera mas eficiente.

En efecto, si uno revisa y hace seguimiento a la justicia constitucional,
podra advertir que un constante dolor de cabeza para la Sala Constitucional
es el sistematico desconocimiento por parte de algunos operadores de
justicia, de los precedentes constitucionales, a pesar que éste cuenta con
cobertura Constitucional. Ello naturalmente genera tensiones y fricciones. No
se trata de un problema secundario, la introduccion del precedente
constitucional en nuestro pais no ha sido ni es pacifico, por ello la
importancia de esta contribucién, en dar a conocer y comprender la
necesidad de una correcta y efectiva inclusién y aplicacion del precedente

constitucional en Venezuela.

1. La auto-vinculacion del precedente por el Organo que lo

dicta.

El precedente no solo debe encontrar su fundamento en la exigencia de
justicia uniforme y de seguridad juridica sino en un principio de
universalizacion3# en la medida en que es éste un principio que preside el
razonamiento practico y, por consiguiente, también el razonamiento juridico
que forma parte del mismo. La auto-vinculacion del precedente por tanto,

opera en el ambito del razonamiento juridico de forma distinta a los demas

34 R. Alexy: Teoria de la Argumentacién Juridica, cit., p. 262
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organos que deben acatarlo, ya que se trata, solo de una regla que rige la

argumentacion juridica, y no del objeto de la misma.

Desde el punto de vista de la teoria de la interpretacion, la razén de ser
del precedente radica en la imposibilidad de que el ordenamiento juridico
esté siempre en condiciones de ofrecer al intérprete una y solo una respuesta
correcta para resolver un conflicto juridico. La constitucion condiciona en
parte las decisiones, pero como hemos visto en distintas sesiones de la
Especializacion en Derecho Procesal Constitucional, permite un ancho
margen a la interpretacion. Por ello es obvio que con frecuencia queda un
cierto espacio a la discrecionalidad del intérprete, es decir, un espacio capaz
de acoger soluciones distintas y aun contradictorias entre si, con todo lo que
ello supone para la certeza en la aplicacién del Derecho, al respecto afirma
Manuel Garcia Pelayo (Madrid 1950):

“la funcién constitucional de la Judicatura y su intervenciéon en la
determinacion de la ley vigente no se agotan en su facultad de
declaracién de inconstitucionalidad. Sin necesitar de llegar a ella, le
queda aun abierto otro camino, algo asi como una via media entre
la anulacién y la aceptacion en todos sus términos y sin reservas, y
gue practicamente tiene como consecuencia la transformacion, en
sentido amplio o restrictivo, del texto de la ley: la no aplicacién en
casos para la los que fue pensada y la aplicacion a otros bien
ajenos a la intensibn cono que fue promulgada. Todo esto es
posible gracias a la interpretacion, o con palabra quizd mas

significativa, a la “construccion” de los tribunales®”.

Ahora bien, es preciso preguntarse si se puede evitar que la

discrecionalidad se transforme en arbitrariedad.

Aqui reside la necesidad fundamental del principio de universalizacion,
un principio que debe responder a la exigencia de toda concepcion de la

justicia, de tratar de igual manera aquello que es igual, y que represente la

35 GARCIA-PELAYO, Manuel.: Derecho Constitucional Comparado, cit. P. 434
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mejor forma de garantizar la correccion de la decision judicial cuando ésta se
enfrenta a una pluralidad de soluciones viables. La universalizacion debe
jugar un papel resaltante en la justificacion de las decisiones juridicas, por
ello los principios que rigen el razonamiento juridico entiende que la
universalizacion segun R. Alexy “se proyecta tanto hacia el pasado como
hacia el futuro, de manera que el criterio utilizado ha de ser el mismo que se
observé en un caso anterior, pero también y sobre todo el mismo que se

estaria dispuesto a aplicar en otros casos futuros iguales”.

En tal sentido puede entenderse que uno de los fundamentos del uso
del precedente lo constituye el principio de universalidad. En este mismo
orden de ideas si de la universalizacion deriva la necesidad de generalizar
las propias decisiones o juicios de valor, su proyeccion en el dmbito del
razonamiento judicial y de la interpretacion constitucional significa que el
buen juez sera “aquel que dicta una decision que estaria dispuesto a
suscribir en otro supuesto diferente que presente caracteres analogos, y que
efectivamente lo hace”®. En otras palabras, el principio de universalizacién
se expresa juridicamente en la técnica del precedente, no como
sometimiento a la doctrina o jurisprudencia de los tribunales superiores, sino

como exigencia practica de auto-vinculacion a las propias decisiones.

2.- Desaplicacion del precedente constitucional por parte
de los jueces en ejercicio control difuso previsto en el articulo

334 del texto constitucional.

De lo anteriormente visto sabemos que, mediante el precedente
constitucional el juez crea una norma general, que constituye una nueva

fuente reguladora de la situacién juridica controvertida en el proceso

36 L. Prieto: Notas sobre la interpretacion constitucional, en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, num 9 (1991), p. 188
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constitucional, que debe ser acatada no solo por las partes sino por las
demas Salas del Tribunal Supremo de Justicia y tribunales de la Republica.
En consecuencia el efecto natural del precedente constitucional consiste, por
consiguiente, en su obligatoriedad e imperatividad de las proposiciones
juridicas que resuelven el caso o regla de derecho, pues si asi no fuese es
obvio que éste careceria de objeto y de razon de ser.

Ahora bien, el interrogante consiste en saber si las sentencias
emanadas de la Sala Constitucional que fijan precedentes constitucionales,
deben de forma absoluta ser acatados por los jueces de la Republica. A
primera vista, la respuesta resultaria afirmativa, pero al efectuarse un mejor
analisis desde otro prisma, se generan ciertas dudas que trataré de disipar
conforme a la facultad conferida a los jueces por el articulo 334 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Las técnicas empleadas por la Corte Suprema de los Estados Unidos
para apartarse de los precedentes son discutidas por José Antonio Ramirez
en “La Rebelién de los Jueces (2005)”, donde explica que el precedente es
en general abandonado sobre la base de cambio de las circunstancias, las
lecciones de la experiencia o la existencia de precedentes inconsistentes. El
precedente también puede abandonarse a través del reexamen y de la
reinterpretacion de los fundamentos de decisiones anteriores. Explica en un
caso por ejemplo que la Corte reexaminé la historia legislativa sobre la que
se habia basado al fallar, y descubrié que esa primera lectura habia sido

errénea.

En cuanto a la desaplicacion del precedente pudiera presentarse un
conflicto entre dos valores: la uniformidad de la jurisprudencia vs la
independencia del juez. Ahora bien, a primera vista, nos volcariamos por el

segundo valor por el sencillo argumento de tener rango constitucional
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(art.334 CRBV), pero si profundizamos, en el primer valor, encontramos que
también se encuentran principios constitucionales, como lo son la igualdad

ante la ley y las interpretaciones vinculantes -(art.21 y 335 CRBV).

El origen del problema lo encontramos especialmente en el articulo 335
del texto Constitucional, que al crear una Sala Constitucional, autorizandola
cuando resultara conveniente fijar la interpretacion de naturaleza vinculante o
con fuerza de precedente para las demas Salas del Tribunal Supremo de

Justicia y Tribunales de la Republica.

En cuanto a la afectacion de la independencia judicial porque los
precedentes obligan a los deméas Magistrados del Tribunal Supremo y jueces
de la Republica, quizas el argumento mas fuerte sea el del poder que otorga
el articulo 334 Constitucional de declarar la inconstitucionalidad no solo de
las leyes sino de cualquier otra norma juridica®’ (control difuso) que, como se
sabe, es difuso y concreto, difuso, porque lo poseen los jueces y concreto,
porque esa declaracion posee eficacia solo para el caso donde la
inconstitucionalidad se declara. Esta difusion da una idea de horizontalidad,
ya que todos los jueces (inferiores y superiores) y los Magistrados de las
demas salas del Tribunal Supremo de Justicia, poseen ese poder, no solo
deben estar sometidos a la ley sino también a alzarse contra ella,
cuando la consideren inconstitucional José Antonio Ramirez en “La
Rebelion de los Jueces (2005)”. Resulta curioso que si el juez esté obligado a
respetar la doctrina del precedente, no puede a su vez desobedecerla
declarando su inconstitucionalidad, mas aun, si el precedente sostiene la

constitucionalidad de una ley, el juez no puede declarar Ila

37 Este articulo desde mi punto de vista faculta al Juez a desaplicar un precedente que
considere inconstitucional para resolver un caso concreto. ver capitulo sobre las discusiones
producidas alrededor de los conceptos de disposicion y norma.
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inconstitucionalidad, con lo cual el precedente impondria mas grave

observancia al juez que la propia Constitucion.

A modo de conclusion, y tomando en cuenta los diferentes argumentos
expuestos, considero posible la desaplicacion por control difuso de la
constitucionalidad del precedente, conforme a lo previsto en el articulo 334,
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, ya que tal
postura se justificaria siempre y cuando, al apartarse de los precedentes
constitucionales, sea debidamente fundamentado en sus decisiones la
obligacion de asegurar la integridad de la Constitucion y la supremacia de

ésta.

EFECTIVA INCLUSION DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL EN
VENEZUELA

1.- Estructura interna de las decisiones de la Sala
Constitucional que fijan un precedente constitucional. 2.
Condiciones del uso del precedente constitucional vinculante
3. Cambio de un precedente constitucional. 4. Los
presupuestos basicos para el establecimiento de un
precedente constitucional. 5. La aplicacién de un precedente
fijado por la Sala Constitucional. 6. La eficacia en el tiempo
del precedente constitucional. 7. Los efectos de las sentencias

constitucionales con o sin precedente

A los fines de contribuir con una efectiva inclusién y aplicacion del
precedente constitucional en Venezuela, la Ley o Cddigo Procesal

Constitucional que a futuro se dicte en nuestro pais, para regular la
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jurisdiccion constitucional, debe precisar la estructuracién interna y alcances
de las sentencias de la Sala Constitucional, determinandose la naturaleza y
forma de aplicacion de sus precedentes; las condiciones y efectos del cambio
del precedente constitucional; y la utilizaciéon del precedente para resolver
conflictos normativos, lagunas y vacios legislativos que devenguen en
inconstitucionales o dar contenido al nucleo esencial de las normas y
principios constitucionales para garantizar la supremacia, vigencia y

efectividad de la Constitucion.

1. Estructura interna de las decisiones de la Sala

Constitucional que fijan un precedente constitucional

Para el cumplimiento de dicho cometido, y como aporte en la presente
investigacion del Trabajo Especial de Grado, para optar al titulo de
Especialista en Derecho Procesal Constitucional, considero necesario
precisar que, la estructura interna de las decisiones de la Sala Constitucional
que se fijen como precedente constitucional, deben componerse ademas de
las partes tradicionales de la sentencia, de los siguientes elementos: las
proposiciones juridicas que resuelven el caso (ratio decidendi) la razén
subsidiaria o accidental (obiter dicta), la invocacion preceptiva (subsuncion) y
la decision o fallo constitucional (decisum).

A) Las proposiciones juridicas que resuelven el caso (ratio decidendi);
Es la norma general sin disposicion o una formulacion general del principio o
regla juridica que se constituye en la base de la decision especifica, precisa o
precisable, que adopte la Sala Constitucional para resolver un asunto que se

le someta a su consideracion.
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En efecto, esta se constituye en aquella consideracion determinante
ubicada dentro de la motiva de la sentencia®®, que la Sala Constitucional
ofrece para decidir con lugar, sin lugar o parcialmente con lugar una causa
de naturaleza constitucional; vale decir, es la regla o principio que la Sala
establece y precisa como indispensable y, por ende, como justificante para

resolver el caso.

Las proposiciones juridicas (regla o principio recogida como
fundamento) pueden encontrarse expresamente formulada en la sentencia o
puede ser inferida por la via del analisis de la decision adoptada de acuerdo
a las situaciones de hechos y el contenido de las consideraciones

argumentativas.

B) La razon subsidiaria o accidental (obiter dicta); Es aquella parte de la
sentencia que ofrece reflexiones o acotaciones juridicas aleatorias que, no
siendo imprescindibles para fundamentar la decision adoptada por la Sala
Constitucional, se justifican por razones pedagdgicas u orientativas, segun

sea el caso en donde se formulan.

Dicha razén coadyuva para proponer respuestas a los distintos
aspectos problematicos que comprende la materia objeto de examen. Por
consiguiente expone una vision mas alla del caso especifico; por ende, una

Optica global acerca de las aristas de dicha materia.

En efecto, en algunas circunstancias la razén subsidiaria o accidental
se caracteriza por realizar, a partir del caso concreto, un amplio desarrollo
doctrinario de la figura o institucion juridica que cobija el caso objeto de

examen de constitucionalidad, como por ejemplo la sentencia de la Sala

38 A los fines de una mayor precision y certeza juridica la Sala Constitucional deberia indicar
en la sentencia la ubicacion del fundamento que constituye precedente.
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Constitucional de fecha 19 de julio de 2001, con ponencia del Magistrado
José Manuel Delgado Ocando:

Mediante escrito presentado el 22 de junio de 2001, el ciudadano
HERMANN ESCARRA, venezolano, mayor de edad, titular de la cédula
de identidad n° 3.820.195, actuando en su propio nombre, interpuso, de
conformidad con el articulo 266.1 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, en concordancia con los articulos 334 y 335
del mismo texto, Accidén de Interpretacion Constitucional, respecto al
alcance, interpretacion uniforme y aplicacion de las normas contenidas
en los articulos 57 y 58 de la Carta Magna, referidos a los derechos a la
libre expresion, a la informacion, de réplica y de rectificacion.

MOTIVACION PARA DECIDIR

1.- Teoriay arte de la interpretaciéon

R. Dworkin (Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1999, trad.
de Marta Guastavino, p. 155) ha insistido recientemente en que el
derecho no es el resultado de una deduccién logica sino una préactica
social interpretativa que crea o “construye” instituciones (caracter
rechtsschopfende en el sentido de Gadamer) [cf. El problema de la
conciencia histérica, Madrid, Tecnos, 2000, p. 110]. En la préctica
interpretativa conforme a normas, las reglas de reconocimiento permiten
identificar, como dice Hart (El concepto del derecho, Buenos Aires,
Abeledo — Perrot, 1963, trad. de Genaro Carrid, p. 134), las reglas del
sistema que regulan dicha practica, pero no explica como razonan los
jueces, porque la dimension performativa del derecho “construye” la
decision y no simplemente la infiere a partir de las reglas identificadas.

El esfuerzo por controlar la correccién de la adjudicacion o decision,
desde el reconocimiento que identifica las reglas conforme a las cuales
la decisién se produce, exige el cumplimiento de una doble justificacion,
a saber, la interna o coherencia con el sistema juridico, y la externa o
adecuacion con la mejor teoria politica que subyazca tras el sistema y
con la moralidad institucional que le sirve de base axioldgica. La
justificacion externa permite distinguir las reglas de los principios y
determina la caducidad historica del positivismo legal que habia sido
renuente a la consideracién de los principios. Dworkin reconoce
explicitamente la supralegalidad de los principios y afirma el caracter
sistemético del derecho en términos de nomodinamica (Stufenbau) y de
contextualidad juridicopolitica.

Decir esto significa que las fuentes primarias del derecho, esto es, la

tradicion de cultura y los principios juridicos, no solo son fuentes de
integracion (lagunas de la ley) sino de interpretacion, pues las fuentes
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primarias, en cuanto atmdsfera cultural que envuelve al sistema juridico,
son el hilo conductor que hace posible la decisién correcta.

Por eso, el problema de la verdad juridica es fronético (de fronesis,
sabiduria, conocimiento del valor) y no epistemético (de espisteme,
ciencia), y la razonabilidad de lo resuelto en la sentencia requiere la
doble justificacion mencionada, méas alla de una coherencia puramente
formal y referida al continuum juridicopolitico que determina el trabajo
del juez.

2.- Latopicay lanuevaretorica

La labor creadora del juez muestra que el problema interpretativo
no parte de normas identificadas y disponibles para la decisién, sino mas
bien, al revés, parte del problema o caso planteado, y éste induce el
funcionamiento del aparato normativo para encontrar la decision
razonable. Como se vera luego, la interpretacion de las reglas supone la
interpretacion del problema y es el problema el que determina su propio
tratamiento hermenéutico, limitando, asi, la aplicabilidad de los criterios
normativos en el tramite de la decision judicial.

La nueva teoria de la interpretacion es tépica o retorica en la medida
en que la sentencia nace de la construccién que produce la agonistica
(contienda) procesal, y del manejo, tanto interno como externo, de los
estandares con los que se pone a prueba la correccion del fallo. Dworkin
y Ross manejan una teoria sistemética de la técnica formal, propician
con Gadamer una nueva hermenéutica y abandonan definitivamente el
positivismo legal que consideraba incancelable el par interpretacion/
integracion.

3.- Teoria normativa de la interpretacion
y variantes ideolégicas

El caracter topico o retérico de la nueva teoria de la interpretacion
permite constatar, sin dificultades, que el problema de los limites de los
derechos fundamentales y del posible conflicto entre éstos (libertad
contractual / proteccion al consumidor, libertad de expresion / proteccion
al honor, pacta sunt servanda / rebus sic stantibus, libertad de expresion
/| derecho de réplica, favor libertatis / favor Constitutione, por ejemplo),
requiere la identificacion del criterio con que deba resolverse el problema
segun el proyecto axiolégico de la Constitucion, aparte el reconocimiento
de la diferencia entre la teoria normativa de la interpretacion y sus
variantes ideoldgicas (J. Wroblewski, Constitucion y Teoria General de la
Interpretacion Juridica, Madrid, Civitas, 1985, pp. 57 y ss.).

Como la interpretacion est4d condicionada material e
ideolégicamente, una teoria descriptiva de ella es algo muy distinto
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de las ideologias interpretativas. Para aproximarnos a un tratamiento
lo mas objetivamente posible del asunto, es necesario hacer una teoria
normativa de la interpretacion juridica y de sus métodos. Ello significa
gue una tal teoria normativa ofrece opciones hermenéuticas que la
decision politica maneja para decidir.

Aunque haya una tipologia consistente de esas opciones, la
dimensién politica (la opcion por la mejor teoria politica inmanente al
sistema como dice Dworkin) del escogimiento es un compromiso
pragmaético y axioldgico. Los intereses y los valores forjan la decision
dentro de su marco de posibilidades técnicas y es necesario hacer
valer buenas razones para justificarla. En el juego hermenéutico, por
supuesto, la ideologia es importante, pese a que la oportunidad de poder
juzgar y el juego de fuerzas que opera tras el conflicto, restringe el
impacto del elemento ideoldgico. Por_eso, hablar _de interpretacidn
estatica (segura vy predictiva) o _dindmica (variable y progresiva)
tendientes, respectivamente, a la seguridad y a la justicia, no forma
parte de la teoria normativa de la interpretacion sino de una teoria
ideoldgica de la funcién judicial.

Con razon se ha dicho que el derecho es una teoria normativa puesta
al servicio de una politica (la politica que subyace tras el proyecto
axiolégico de la Constitucién), y que la interpretacion debe
comprometerse, si se quiere mantener la supremacia de ésta, cuando se
ejerce la jurisdiccién constitucional atribuida a los jueces, con la mejor
teoria politica que subyace tras el sistema que se interpreta o se integra
y con la moralidad institucional que le sirve de base axiol6gica
(interpretatio favor Constitutione). En este orden de ideas, los
estandares para dirimir el conflicto entre los principios y las normas
deben ser compatibles con el proyecto politico de la Constitucion
(Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia) y no deben
afectar la vigencia de dicho proyecto con elecciones interpretativas
ideolégicas 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. Aunque la teoria
moderna del derecho ha quitado al Estado el caracter absoluto que el
dogma de la soberania le atribuia, para la ciencia juridica actual la
formulacion de la relacion entre el derecho internacional y el derecho
nacional varia segun el sistema de referencia adoptado, siendo que para
ella, como dice Kelsen, los dos sistemas son igualmente admisibles, y
no hay método juridico que permita dar preferencia a uno en menoscabo
del otro (Reine Rechtslehre, Wien, Deuticke, 1960, p. 343). Y se observa
que la validez del derecho internacional depende del reconocimiento
explicito de la Constitucion (art. 23), desde el punto de vista sistematico,
la opcion por la primacia del derecho internacional es un tributo a la
interpretacion globalizante y hegemaonica del racionalismo individualista.
La nueva teoria es combate por la supremacia del orden social
valorativo que sirve de fundamento a la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela.
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4.- Constitucion y teoria de la interpretacion juridica

La interpretacion constitucional hace girar el proceso hermenéutico
alrededor de las normas y principios basicos que la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela ha previsto. Ello_significa que la
proteccion de la Constitucion y la jurisdiccién constitucional gue la
garantiza exigen gue la interpretacion de todo el ordenamiento
juridico _ha de hacerse conforme a la Constitucion (ver-
fassungskonfome Auslegung von Gesetze). Pero esta conformidad
requiere el cumplimiento de varias condiciones, unas formales, como la
técnica fundamental (division del poder, reserva legal, no retroactividad
de las leyes, generalidad y permanencia de las normas, soberania del
orden juridico, etc.) [Ripert. Les Forces créatrices du droit, Paris, LGDJ,
1955, pp. 307 y ss.]; y otras axioldgicas (Estado social de derecho y de
justicia, pluralismo politico y preeminencia de los derechos
fundamentales, soberania y autodeterminacién nacional), pues el
caracter dominante de la Constitucién en el proceso interpretativo no
puede servir de pretexto para vulnerar los principios axiolégicos en que
descansa el Estado constitucional venezolano. Interpretar el
ordenamiento juridico conforme a la Constitucion significa, por tanto,
salvaguardar a la Constitucion misma de toda desviacién de principios y
de todo apartamiento del proyecto politico que ella encarna por voluntad
del pueblo.

Esto quiere decir, por tanto, que no puede ponerse un sistema
de principios, supuestamente absoluto y suprahistérico, por
encima de la Constitucién, ni que la interpretacién de ésta llegue a
contrariar la teoria politica propia que la sustenta. Desde este punto
de vista habra que negar cualquier teoria que postule derechos o fines
absolutos y, aungue no se excluyen las antinomias intraconstitucionales
entre normas y entre éstas y los principios juridicos (verfassungswidrige
Ver- fassungsnormen) [normas constitucionales inconstitucionales] la
interpretacion o integracion debe hacerse ohne Naturrecht (sin derecho
natural), segun la tradicion de cultura viva cuyos sentido y alcance
dependan del andlisis concreto e histérico de los valores compartidos
por el pueblo venezolano. Parte de la proteccién y garantia de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela radica, pues, en
una perspectiva politica in fieri, reacia a la vinculacién ideoldgica con
teorias que puedan limitar, so pretexto de valideces universales, la
soberania y la autodeterminacién nacional, como lo exige el articulo 1°
eiusdem...”

La finalidad de estas sentencias es orientar la labor de los operadores
del derecho mediante la manifestacion de criterios que pueden ser utilizados

en la interpretacion jurisdiccional que estos realicen en los procesos a su
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cargo; amén de contribuir a que los ciudadanos puedan conocer y ejercitar

de la manera mas éptima sus derechos.

C) La invocaciéon Constitucional; Es aquella parte de la sentencia en
donde se subsumen y aplican las normas del bloque de constitucionalidad,®
utilizadas e interpretadas para declaratoria con lugar, sin lugar o parcialmente

con lugar de la peticion planteada en un proceso constitucional.

D) La decision o fallo constitucional; Es la parte final de la sentencia
constitucional que, de conformidad con los juicios establecidos a través de
las proposiciones juridicas, la invocacion normativa y, eventualmente, hasta
en la razon subsidiaria u occidental, precisa las consecuencias juridicas
establecidas para el caso objeto de examen constitucional, y ordenando la
publicacién del precedente creado, en un medio de difusion oficial, para

garantizar la certeza y seguridad juridica.

2. Condiciones del uso del precedente constitucional vinculante

La naturaleza del precedente tiene una connotacion binaria. Por un
lado, aparece como una herramienta técnica que facilita la ordenacion y
coherencia de la jurisprudencia; y, por otro, expone el poder normativo de la
Sala Constitucional dentro del marco de la Constitucion, Ley Orgénica del

Tribunal Supremo de Justicia.

En ese contexto, el uso del precedente se sustenta en las condiciones

siguientes:

39 El bloque de constitucionalidad se refiere a todas las normas de rango constitucional, ain
cuando éstas no figuren expresamente en el articulado, como por ejemplo el preambulo, los
tratados de derechos humanos y todas aquellas normas que se pudieran desprender de los
articulos 22 y 23 de la Constitucion.
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Existencia de relacién entre caso y precedente vinculante. En ese
sentido, la regla que con efecto normativo la Sala Constitucional decide
externalizar como vinculante, debe ser necesaria para la solucion del caso

planteado.

La Sala Constitucional no debe fijar una regla con la excusa de
solucion de un caso, si en realidad esta no se encuentra ligada directamente

con la soluciéon del mismo.

La decision de la Sala Constitucional de establecer que un caso
contiene reglas que se proyectan para el futuro como precedente
constitucional vinculante debe encontrarse sujeta a que exista una decision

final; vale decir, que haya puesto fin al proceso.

Mas aun, dicha decision final debe concluir con un pronunciamiento
sobre el fondo; es decir, con lugar, sin lugar o parcialmente con lugar la

demanda.

El establecimiento de un precedente constitucional vinculante no debe
afectar el principio de respeto a la cosa juzgada con anterioridad a la
expedicion de la sentencia que contiene un precedente; vale decir, no debe
afectar las situaciones juridicas que gocen de la protecciéon de la cosa
juzgada, por ello la necesidad imperiosa que se establezca via legislacion
adjetiva constitucional un lapso de caducidad al recurso de revisién
constitucional. Por ende, no puede impedir el derecho de ejecucion de las
sentencias firmes, la intangibilidad de lo ya resuelto y la inalterabilidad de lo

ejecutado jurisdiccionalmente.
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Dicha restriccion también opera en el caso que la Sala Constitucional,

resuelva apartarse de un precedente y sustituirlo por otro.

3. Cambio de un precedente constitucional

Por lo visto en capitulos anteriores para el apartamiento y sustitucion de

un precedente constitucional esta sujeta a los tres elementos siguientes:

a)

b)

c)

Expresion de los fundamentos sociales, de hecho y derecho que
sustentan dicha decision.

Expresion de la razén suficiente e invocacion constitucional en que se
sustenta dicha decision.

Determinacion de sus efectos en el tiempo.

4. Los presupuestos basicos para el establecimiento de un precedente

a)

b)

c)

constitucional

Cuando se evidencia que los operadores jurisdiccionales o
administrativos vienen resolviendo con distintas concepciones o
interpretaciones sobre una determinada figura juridica; es decir,
cuando se acredita la existencia de normas conflictivas o
contradictorias con la Constitucion.

Cuando se evidencia que los operadores jurisdiccionales o
administrativos vienen resolviendo en base a una interpretacion
erronea de una norma del bloque de constitucionalidad; lo cual, a su
vez, genera una indebida aplicacion de la misma.

Cuando se evidencia la existencia de un vacio normativo.
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d) Cuando se evidencia laguna o existencia de una norma carente de
interpretacion constitucional en sentido amplio aplicable a un caso
concreto, y en donde caben varias posibilidades interpretativas.

e) Cuando se evidencia la necesidad de cambiar de precedente

vinculante.

5. Laaplicacion de un precedente fijado por la Sala Constitucional

El uso de los efectos normativos y la obligacion de aplicacién de un

precedente vinculante depende de:

a) La existencia de similitudes facticas entre el caso a resolver y aquél
del que emana el precedente.

b) La existencia de similitudes y diferencias facticas; las que en el caso
de estas ultimas no justifican un trato juridico distinto. Por ende, es
factible que a través del razonamiento analdgico se extienda la regla
del precedente constitucional.

6. La eficacia en el tiempo del precedente constitucional

La Sala Constitucional puede disponer de manera excepcional que la
aplicacion del precedente que cambia o sustituya uno anterior opere al igual
gue una ley con lapso diferido (vacatio sententiae), a efectos de salvaguardar
la seguridad juridica o para evitar una injusticia que podria producirse por el
cambio subito de la regla vinculante por él establecida, y que ha sido objeto
de cumplimiento y ejecucion por parte de los justiciables y los poderes

publicos.
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La técnica de la eficacia hacia el futuro del precedente constitucional se
propone, por un lado, para no lesionar el &nimo de respeto que los
justiciables y los poderes publicos mostrasen respecto al precedente anterior;
y, por otro, promover las condiciones de adecuacion a las reglas contenidas

en el nuevo precedente vinculante.

Esta decision de diferir la eficacia del precedente puede justificarse en
situaciones tales como el establecimiento de requisitos no exigidos por la
propia Sala con anterioridad al conocimiento y resolucion de la causa en

donde se incluye el nuevo precedente.

En atencién a lo expuesto, la Sala Constitucional, al momento de
cambiar de precedente, optara, segun sean las circunstancias, por establecer

lo siguiente:

a) Decision de cambiar de precedente Constitucional ordenando la
aplicacion inmediata de sus efectos, de modo que las reglas seran
aplicables tanto a los procesos en trdmite como a los procesos que se
inician después de establecida dicha decision.

b) Decision de cambiar de precedente Constitucional, aunque ordenando
que su aplicacién sera diferida a una fecha posterior a la culminacién de
determinadas situaciones materiales. Por ende, no sera aplicable para
aguellas situaciones juridicas generadas con anterioridad a la decision del

cambio o0 a los procesos en tramite.
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7. Los efectos de las sentencias constitucionales con o sin
precedente

De manera genérica, debe precisarse que el cumplimiento y ejecucion
de las reglas y decisiones contenidas en las sentencias expedidas por la Sala
Constitucional pueden ser observados en funcion a los efectos personales o

temporales que de ellos se derivan.

En cuanto a los efectos personales, estos pueden ser directos o
indirectos.

Los efectos directos de la sentencia se producen para las partes
vinculadas al proceso constitucional, frente al cual la sentencia expedida

pone fin a la causa.

Los efectos indirectos se producen para la ciudadania en general y los
poderes publicos. En ese contexto, quedan “vinculados”, en su
comportamiento personal o funcional, a las reglas y decisiones que una

sentencia constitucional declare como precedente constitucional.

En relacion a los efectos en el tiempo, estos pueden ser irretroactivos,

retroactivos o de aplicacion diferida.

Como se ha referido anteriormente, la aplicacion diferida se determina
en una sentencia con vacatio setentiae; es decir, las consecuencias juridicas
de una decision se suspenden durante algun tiempo, atendiendo a la
necesidad de prever las derivaciones politicas, econdmicas o0 sociales que
ello alcance. Al respecto, se debe resaltar que la Sala Constitucional tiene la
obligacion de aplicar el principio de prevision sobre las “consecuencias” de

sus actos jurisdiccionales. En ese sentido, los actos jurisdiccionales (tras la
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expedicion de una sentencia) deben contener la proyeccién de una “mejor”

realidad Politico-juridica y la cancelacion de un antiguamente “mal”. En ese

contexto, el efecto diferido evita el hecho de corregir un mal creando otro

mal, el cual es evitable por la via de la suspension temporal de los efectos de

una sentencia con precedente vinculante.

Los efectos diferidos se manifiestan en las denominadas sentencias

exhortativas y en los casos de sentencias con precedente Constitucional de

eficacia diferida.

Respecto a la aplicacion con efectos irretroactivos o retroactivos, cabe

sefalar lo siguiente:

a)

b)

Las sentencias sobre acciones populares de inconstitucionalidad, y
conflictos de autoridades, en principio, se aplican con efectos

irretroactivos; esto es, tienen alcances ex nunc.

Las sentencias sobre demandas de habeas corpus, amparo y habeas
data o solicitud de revision de sentencias, se aplican con efectos
retroactivos; ya que su objeto es reponer las cosas al estado anterior a
la violacién de un derecho constitucional; es decir, tienen alcances ex

tunc.

Las sentencias en los casos de procesos de inconstitucionalidad, en
donde se ventile por ejemplo la existencia de violacidbn de los
principios constitucionales tributarios contenidos en los articulos 316 y
317 de la Constitucion, deben contener la determinacion sobre sus
efectos en el tiempo; e igual previsién debe efectuarse respecto de las
situaciones judiciales mientras estuvo en vigencia la norma declarada

inconstitucional.
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En consecuencia puede tener efectos ex nunc.

Al respecto, cabe recordar la aclaratoria adoptada por la Sala

Constitucional en relacién a la Sentencia de la Sala Constitucional del

Tribunal Supremo de Justicia, que interpreta constitucionalmente el

sentido y alcance del articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la

Renta*®, en donde de manera especifica resolvié aspecto relacionado

a la aplicacion en el tiempo de la interpretacion efectuada en el fallo N°
301 del 27 de febrero de 2007,

“Ahora bien, como se desprende del texto de la motiva y del nimero 2
del dispositivo del fallo N° 301, se interpreté constitucionalmente el
sentido y alcance de la proposicién contenida en el articulo 31 de la Ley
de Impuesto sobre la Renta, ordenandose su publicacion en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, por ser dicha
interpretacion de caracter vinculante tal y como lo preceptua el articulo
335 constitucional. Pero aun cuando es una competencia
constitucionalmente atribuida en forma exclusiva a esta Sala, la cual ha
sido consagrada legalmente en la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de
Justicia (ver, articulos 1 y 5.52), el legislador no previo la fijacion de
los efectos de la interpretacion vinculante que haga la Sala en el
tiempo, toda vez que légicamente ella no puede ser mas que
aplicada una vez que la sentencia que la contiene sea publicada en
la Gaceta Oficial de la Republica.

De alli que, aun cuando la légica juridica, no deja dudas acerca de que la
interpretacion que ha hecho la Sala, en forma vinculante, del articulo 31
de la Ley de Impuesto sobre la Renta, tiene efectos ex nunc, esto es, a
partir de la publicacion del fallo que la contiene en la Gaceta Oficial de la
Republica, lo cual se hizo en la N° 38.635 del 1 de marzo de 2007,
tratAndose la materia vinculada a dicha interpretacién a la tributaria, la
cual se rige por periodos fiscales anuales, esta Sala —en aras de la
certeza juridica que debe a los justiciables y a la administracion fiscal-
aclara el aspecto relacionado a la aplicacion en el tiempo de la
interpretacion efectuada en el fallo N° 301 del 27 de febrero de 2007,
seflalando expresamente la misma no es aplicable al periodo fiscal
correspondiente al afio 2006 pues el mismo se inici6 antes de que se
hiciera tal interpretacion, de modo que la interpretacion efectuada del
articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta se aplicard, a partir
del ejercicio fiscal siguiente, de acuerdo a lo establecido en la

40 Disponible en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Marzo/390-090307-01-2862.htm
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normativa del Codigo Organico Tributario vigente y la legislacion sobre
impuesto sobre la renta, la cual no ha sido modificada. Asi se decide”

CONCEPTO DE PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

Es la norma general sin disposicion creada por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia en aplicacion directa de la Constitucién, que
integra las fuentes directas del Derecho en el sistema juridico vigente, esto
es desde el momento de la publicacion o bien de la sentencia o de las
proposiciones juridicas abstractas y generales que resuelven el caso
concreto en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela o en
la Gaceta Constitucional, que a tal efecto se cree, para facilitar su
compilacidon y garantizar la certeza juridica. Esta norma nace de un proceso
interpretacion autentic6 de la Constitucion para resolver conflictos
normativos, lagunas y vacios legislativos que devenguen en
inconstitucionales o dar contenido al ndcleo esencial de las normas y
principios constitucionales para garantizar la supremacia, vigencia y
efectividad de la Constitucidén, todo ello en el marco de la jurisdiccién
constitucional. La fijacion de un precedente constitucional significa que seré
obligatorio resolver los futuros casos semejantes segun los términos de dicha
sentencia. En la medida de su legitimidad de actuacion ella vincularéa a todos
los Poderes constituidos y auto-vinculara a la misma Sala Constitucional
como garantia de igualdad y seguridad juridica. Sin embargo, esta
vinculacion no es absoluta, toda vez que dicha norma pudiera ser sustituida
por la Ley, rectificada, ampliada o modificada por la Sala Constitucional
expresando con un determinado modelo de interpretacion constitucional las
razones sociologicas, de hecho y derecho que justifiguen dicho cambio o
bien ser desaplicada por los jueces en ejercicio y fundamento del control

difuso de la constitucionalidad.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

Segun Carlos Sabino: “Las conclusiones de un trabajo son una
seccion o capitulo final, de reducidas dimensiones, donde el autor trata de
sintetizar todo lo hasta alli expuesto de modo tal que resulten destacados
los aspectos mas importantes del desarrollo anterior. Tienen por objeto
permitir una apreciacion global de los resultados del trabajo. Por lo tanto
ellas son corolario de lo ya dicho y no ocasién para introducir elementos

nuevos, por lo menos en cuanto a la tematica a considerar”.

Una vez aplicado el instrumento de recoleccion de datos, procesados
los mismos y obtenido la informacion que de ello se generd conjuntamente
con los respectivos andlisis, se obtuvieron unos resultados que le permite

al investigador presentar el siguiente conjunto de conclusiones:

A través del andlisis efectuado conforme a nuestra tradicion juridica
respondimos a la pregunta ¢Qué es el precedente constitucional? Segun la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, y porqué causa
tantas asperezas el precedente constitucional en nuestro sistema juridico.
Asimismo se precis6 como la inclusibn del modelo de precedente
constitucional modifica el sistema tradicional de fuentes del derecho en el
pais, en el entendido que ya no es posible, hoy en dia, seguir pensando que
el Derecho es soOlo un conjunto de normas. En tal sentido pensar que el

Derecho es sélo disposiciones es tan falaz como creer que el Derecho se
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resume en la “Ley”, como si no existieran otros “instrumentos” (costumbre
juridica, precedentes constitucionales). Por otra parte se traté el problema a
la hora de interpretar es cual de ellos (disposicion o norma) o bien los dos
sea realmente el objeto del control de constitucionalidad, y la posicion en
Venezuela de la Sala Constitucional ante el legislador, y ante los érganos
judiciales encargados de la interpretacion y aplicacion de las Leyes,
delimitando que la disposicion es el texto, el conjunto de palabras que forman
una oracion, mientras que la norma seria su significado, estos es, el
resultado de su interpretacion. Interpretar es, en efecto, atribuir significado a
un texto normativo. No puede haber norma sin previa actividad interpretativa;
ni puede hablarse ya de disposicion (sino de norma) para referirse al
resultado de dicha actividad o proceso. Desde el punto de vista de la
interpretacion, las disposiciones constituyen su objeto, y las normas su

resultado.

Por altimo se estudié la estructuracién interna y alcances que deben
tener las sentencias de la Sala Constitucional, determinandose la naturaleza
y forma de aplicaciébn de sus precedentes; las condiciones y efectos del
cambio del precedente constitucional; y la utilizacién del precedente para
resolver conflictos normativos, lagunas y vacios legislativos que devenguen
en inconstitucionales o dar contenido al nucleo esencial de las normas y
principios constitucionales para garantizar la supremacia, vigencia y
efectividad de la Constitucién y con el objeto de garantizar la igualdad y la

seguridad juridica en Venezuela.
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Recomendaciones

Segun Sabino, las recomendaciones no pueden hacerse totalmente en
abstracto; si se entiende que las mismas implican una accion, o un posible
curso de accion, se comprendera que deben ser elaboradas teniendo en
cuenta a quién van dirigidas, quiénes son las personas, empresas O
instituciones que pueden estar interesadas en conocerlas y eventualmente
en aplicarlas. Su redaccién, sentido y grado de precision habran de tener en
cuenta entonces tal cosa, para que no resulten inatiimente vacias. Conviene
apuntar, en tal sentido, que es del todo injusta la critica que se hace a veces
a muchos trabajos cuando se dice, por ejemplo, que "no proponen nada
concreto, se limitan a analizar los hechos sin derivar posibles soluciones". En
general los criticos que asi se expresan pierden por completo de vista que no
es obligacién de un cientifico el cambiar el mundo, ni adn para mejorarlo, y
gue la tarea de plantear soluciones practicas a los problemas reales escapa
a los limites propios de la indagacion cientifica. Esta se encamina a resolver
problemas cognoscitivos, no de accién, aunque de los primeros puedan
extraerse légicamente interesantes corolarios que ayudan a resolver los

segundos.

Analizada la necesidad de incluir y aplicar efectivamente el precedente
constitucional en Venezuela, se presentan las siguientes recomendaciones
como contribucidn para una anhelada ley procesal que regule la jurisdiccion

constitucional:

1. Las decisiones de la Sala Constitucional que se fijen como
precedente constitucional, deben componerse ademas de las
partes tradicionales de la sentencia, de los siguientes elementos:

las proposiciones juridicas que resuelven el caso  (ratio
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decidendi) la razén subsidiaria o accidental (obiter dicta), la
invocacion preceptiva (subsuncion) y la decision o fallo
constitucional (decisum).

El uso del precedente constitucional debe sustentarse en las
condiciones siguientes: a) Existencia de relacion entre caso y
precedente constitucional b) La Sala Constitucional no debe fijar
una regla con la excusa de solucién de un caso, si en realidad
esta no se encuentra ligada directamente con la solucion del
mismo. c) La decision de la Sala Constitucional de establecer
que un caso contiene reglas que se proyectan como precedente
constitucional debe encontrarse sujeta a que exista una decision
fondo; vale decir, que haya puesto fin al proceso. d) El
establecimiento de un precedente constitucional no debe afectar
el principio de la cosa juzgada con anterioridad a la expedicion
de la sentencia que contiene un precedente, por ello la
necesidad imperiosa que se establezca via legislacion adjetiva
constitucional un lapso de caducidad al recurso de revision
constitucional.

En cuanto al mecanismo de apartamiento y sustitucién de un
precedente constitucional esta sujeto a los elementos siguientes;
a) Expresion de los fundamentos sociales, de hecho y derecho
que sustentan dicha decision b) Expresion de la razon suficiente
e invocacion constitucional en que se sustenta dicha decision, c)
Determinacion de sus efectos en el tiempo, d) La desaplicacion
por control difuso de la constitucionalidad del precedente,
conforme a lo previsto en el articulo 334, de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, se justifica siempre y
cuando, al apartarse de los precedentes constitucionales, sea
debidamente fundamentado en sus decisiones la obligacién de

asegurar la integridad de la Constitucion y la supremacia de ésta.
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4. El Precedente constitucional como parte las fuentes directas del
Derecho en el sistema juridico vigente, para garantizar la certeza
juridica debe ordenarse la publicacibn de las proposiciones
juridicas abstractas y generales que resuelven el caso concreto
en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela o
en la Gaceta Constitucional, que a tal efecto se cree para facilitar
su compilacion y coherencia al interior de nuestro sistema

juridico.
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