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Articulos

Liberalismo y tributacion.
Especial atencion al principio de
reserva legal de los tributos

Serviliano Abache Carvajal”
Abogado

Resumen: En el presente trabajo se repasa la nocion de libertad, prestando espe-
cial atencion al principio de reserva legal, para luego analizar la vinculacion en-
tre liberalismo y tributacion, a partir del principio de reserva legal tributaria. Fi-
nalmente, se plantean distintos supuestos en los que se violaria la reserva legal de
los tributos y, en consecuencia, la libertad.

Palabras Clave: Libertad, liberalismo, tributacion, reserva legal.

Abstract: In this paper the notion of liberty is reviewed, paying special attention to
the principle of legal reserve, in order to analyze the link between liberalism and
taxation, from the principle of legal reserve in taxation. Finally, different scenarios
in which the principle of legal reserve of taxes is breached, as well as liberty, are
presented.

Key words: Liberty, liberalism, taxation, legal reserve.
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1. La violacion del principio de reserva legal de los tributos, como menoscabo de su concepcion
de garantia en si mismo de la libertad. 2. La violacion del principio de reserva legal de los tribu-
tos, como menoscabo del principio de separacion de poderes y, con ello, de la libertad. 3. La vio-
lacion del principio de reserva legal de los tributos, como menoscabo de la libertad de participar
en los asuntos publicos.

REFLEXION FINAL

SOBRE LA NOCION DE LIBERTAD

Mucho es lo que se ha escrito sobre la /ibertad. No es nuestro lugar desarrollar los va-

riados conceptos y concepciones que de la misma se han propuesto. Filosofos, politdlogos,
socidlogos, juristas y pensadores en general se han ocupado de esta cuestion, sin duda —y
dada la alta carga emotiva de esa palabra'—, con algin grado de ambigiiedad®. No obstante lo
anterior, lo que si es indiscutible, es que la libertad es la esencia del liberalismo®. En este
sentido, considera Hayek que:

«Sin duda alguna, la libertad individual constituye lo que mas apropiadamente puede consi-
derarse como principio moral de la accidon politica. Pero, al igual que todos los principios
morales, la libertad exige que se la acepte como valor intrinseco, algo que debe respetarse sin
preguntarnos si las consecuencias serdn beneficiosas en un caso particular»®.

Sobre la carga emotiva o significado emotivo del lenguaje, vid. Carrid, Genaro, Notas sobre Dere-
cho y Lenguaje, Abeledo-Perrot, 5* edicion, Buenos Aires, 2006, pp. 22 y ss.

Sobre la ambigiiedad de la voz «libertad», vid. Barberis, Mauro, Etica para juristas, Editorial
Trotta, Madrid, 2008, p. 89; y Atienza, Manuel, Introduccion al Derecho, Editorial Barcanova,
Barcelona, 1985, pp. 108 y 109.

Sistema de principios sobre el cual, como lo ha apuntado Cubeddu, también hay variadas acepcio-
nes y concepciones (liberalismo econdémico, ético-politico, anti-estatista, constructivista, evolucio-
nista, etc.), asi como distintos compuestos (liberal-democracia, liberal-socialismo, liberal-liberista,
etc.), con lo cual se evidencia lo complejo que es formarse una idea de lo que realmente es el /ibe-
ralismo. Cf. Cubeddu, Raimondo, Atlas del Liberalismo, Union Editorial, Madrid, 1999, pp. 14 y
15. En particular, sobre el «liberal-socialismo» o «social-liberalismo», vid. von Mises, Ludwig,
Critica del intervencionismo. [El mito de la tercera via], Union Editorial, Madrid, 2011, pp. 109 y
ss. Para de la Nuez, la polisemia del término radica en que «[e]l liberalismo es una doctrina politi-
ca que no es monolitica ni homogénea, sino que —conservando, ldgicamente, unos rasgos comunes
y diferenciadores— da cabida a diferentes autores, corrientes e interpretaciones (...)». de la Nuez,
Paloma, «Prologo» en Hayek, Friedrich, Principios de un orden social liberal, Union Editorial,
Madrid, 2001, p. 12. Por su parte, Barberis propone una definicion de liberalismo —en sentido es-
tricto— en los términos siguientes: «[e]l liberalismo es la doctrina politica que, mds alla de privile-
giar la libertad sobre otros valores, la concibe como conjunto de derechos individuales oponibles
no soélo a otros individuos, sino también a las leyes del Estado». Barberis, Mauro, op. cit., p. 95.
En cualquier caso, lo importante es tener claro que «[e]l liberalismo en general puede ser entendi-
do desde la perspectiva de la defensa de la nocion de libertad, con muy diversos alcances en mate-
ria filosofica, politica, econémica y aun religiosa». (Cursivas del autor). Plazas Vega, Mauricio A.,
El liberalismo y la teoria de los tributos, Editorial Temis, Bogota, 1995, p. 8. En general, sobre la
doctrina liberal, vid. von Mises, Ludwig, La accion humana. Tratado de economia, Union Edito-
rial, Madrid, 2011.

Hayek, Friedrich, Los fundamentos de la libertad, Union Editorial, 6* edicion, Madrid, 1998, p.
101. En similar sentido, comentando la frecuencia con la que se considera que la libertad es el va-
lor fundamental del liberalismo, vid. Barberis, Mauro, op. cit., p. 89.
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Como es sabido, la libertad se puede ver desde distintos 4ngulos o enfoques’, siendo uno
de ellos el que se centra en la libertad personal, y que habilita, en términos generales, la
realizacion de alguna accién por estar juridicamente permitida® (o no realizarla), respondien-
do a la concepcién negativa de libertad’-*, la cual ha sido entendida por Berlin en los térmi-
nos siguientes:

«Normalmente se dice que yo soy libre en la medida en que ningin hombre ni ningin grupo
de hombres interfieren en mi actividad.

En este sentido, la libertad politica es, simplemente, el ambito en el que un hombre puede ac-
tuar sin ser obstaculizado por otros. (...) [L]a mera incapacidad de conseguir un fin no es fal-
ta de libertad politica»’.

Esta nocion constituye una articulacion y manifestacion concreta del derecho fundamen-
tal a la libertad general, cuya consagracion como valor superior del ordenamiento juridico
venezolano y derecho subjetivo constitucional, viene dada en distintos dispositivos normati-

Para Atienza, la libertad puede apreciarse desde tres niveles: (i) la libertad natural (que aborda la
cuestion de si los acontecimientos naturales son libres o, si, por el contrario, estan determinados
por leyes); (ii) la libertad social (que percibe la libertad como una relacion entre personas y a
proposito de ciertas conductas); y (iii) la libertad personal (que tiene como foco principal a la per-
sona humana, al individuo como tal). Cf. Atienza, Manuel, Introduccion... cit., pp. 108-112.

Sobre la nocion de la «permisién juridica» como basamento constitutivo del concepto de la liber-
tad juridica, vid. Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid, 2002, pp. 211 y ss.

«Una libertad juridica consiste en el hecho de que esta permitido tanto hacer como no hacer algo.
Este es justamente el caso cuando algo no estd ni ordenado ni prohibidox». Ibid., p. 341. Esta es
—precisamente— la concepcion negativa de la libertad, de acuerdo a la cual las personas pueden
hacer o dejar de hacer lo que quieran, negandose intervenciones externas del Estado u otros suje-
tos. Sobre esta concepcion de la libertad, asi como de su modalidad positiva, consistente en reali-
zar conductas razonables o necesarias, vid. Bernal Pulido, Carlos, El Derecho de los derechos,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005, pp. 248 y 249. Por su parte, en relacion a la
libertad negativa, Atienza ha considerado lo siguiente: «En muchas ocasiones, la libertad se en-
tiende como la facultad de hacer o no hacer determinadas acciones sin ser obstaculizado por los
demas. Se habla entonces de libertad negativa, pues la obligacion de los no titulares de la libertad,
incluido el Estado, es precisamente una obligacion negativa: consiste en no intervenir en ciertas
esferas de actuacion de los individuos (o de los grupos). El Estado s6lo debera intervenir, excep-
cionalmente, para reprimir comportamientos de otros miembros de la sociedad que vayan contra el
ejercicio de tales libertades; mas concretamente, el Estado cumpliria una funcioén garantista res-
pecto a los titulares de las libertades, y represiva con respecto a quienes trataran de impedir tal
ejercicio.// Ahora bien, la libertad negativa responde a la concepcion “liberal” de la libertad y se
basa en la idea de que los individuos son libres en cuanto no estdn sometidos a normas: cuantas
menos sean las normas juridicas, mas numerosas y amplias seran las esferas en que el individuo
goce de libertad». (Cursivas del autor). Atienza, Manuel, Introduccion... cit., pp. 111 y 112. Para
un analisis de la libertad negativa como «voluntad pura» (hay querer, pero no hay deber) y de la
libertad positiva como «ciencia de lo permitido» (hay querer y hay deber), vid. Recuero, José
Ramon, La dialéctica de la Libertad. Libertad moral y Libertad politica, Biblioteca Nueva, Ma-
drid, 2003, pp. 45 y ss.

Tal como lo ha entendido el filosofo espafiol Fernando Savater, para quien la accion vinculada a la
libertad «[e]sta ligada a la posibilidad de hacer o no hacer». Savater, Fernando, La libertad como
destino, Fundacion José Manual Lara, Sevilla, 2004, p. 40.

Berlin, Isaiah, Cuatro ensayos sobre la libertad, Alianza Universidad, Madrid, 1988, pp. 191 y
192.
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vos axiolégicos y deontoldgicos del texto de la Constitucion venezolana'® (asi como de su
Preambulo'!), entre los cuales destacan los articulos 1'2 y 2" (como valor superior), y 20
(como derecho subjetivo® y clausula general residual de libertad'®), que junto a otras normas

' Publicada inicialmente en Gaceta Oficial N° 36.860, 30 de diciembre de 1999 y reimpresa poste-

riormente con algunas correcciones en Gaceta Oficial N° 5.453 Extraordinario, 24 de marzo de
2000. Su primera enmienda, asi como el texto integro de la Constitucion, fueron publicados en
Gaceta Oficial N° 5.908 Extraordinario, 19 de febrero de 2009.

Preambulo de la Constitucion: «El pueblo de Venezuela, en ejercicio de sus poderes creadores e
invocando la proteccion de Dios, el ejemplo historico de nuestro Libertador Simén Bolivar y el
heroismo y sacrificio de nuestros antepasados aborigenes y de los precursores y forjadores de una
patria libre y soberana;// Con el fin supremo de refundar la Reptblica para establecer una sociedad
democratica, participativa y protagonica, multiétnica y pluricultural en un Estado de justicia, fede-
ral y descentralizado, que consolide los valores de la libertad, la independencia, la paz, la solidari-
dad, el bien comun, la integridad territorial, la convivencia y el imperio de la ley para esta y las fu-
turas generaciones; asegure el derecho a la vida, al trabajo, a la cultura, a la educacion, a la justicia
social y a la igualdad sin discriminacion ni subordinacion alguna; promueva la cooperacion pacifi-
ca entre las naciones e impulse y consolide la integracion latinoamericana de acuerdo con el prin-
cipio de no intervencion y autodeterminacion de los pueblos, la garantia universal e indivisible de
los derechos humanos, la democratizacion de la sociedad internacional, el desarme nuclear, el
equilibrio ecologico y los bienes juridicos ambientales como patrimonio comun e irrenunciable de
la humanidad».

Articulo 1 de la Constitucion: «La Republica Bolivariana de Venezuela es irrevocablemente libre e
independiente y fundamenta su patrimonio moral y sus valores de libertad, igualdad, justicia y paz
internacional, en la doctrina de Simén Bolivar, el Libertador.// Son derechos irrenunciables de la
Nacion la independencia, la libertad, la soberania, la inmunidad, la integridad territorial y la auto-
determinacion nacionaly.

Articulo 2 de la Constitucion: «Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su
actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabili-
dad social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politi-
com.

Articulo 20 de la Constitucion: «Toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento de su
personalidad, sin mas limitaciones que las que derivan del derecho de las demas y del orden publi-
co y social».

En efecto, el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad (establecido en el articulo 2
parrafo 1 de la Ley Fundamental de Alemania), ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional
Federal alemdn, desde sus primeras y mas relevantes sentencias, segiin explica Alexy, como un
«[d]erecho general a la libertad de accion» [Alexy, Robert, op. cit., p. 332], consistiendo el mismo
en «[1]a libertad de hacer y omitir lo que uno quiera. (...) Por una parte, a cada cual le esta permi-
tido prima facie —es decir, en caso de que no intervengan restricciones— hacer y omitir lo que quie-
ra (norma permisiva). Por otra, cada cual tiene prima facie, es decir, en la medida que no interven-
gan restricciones, un derecho frente al Estado a que éste no impida sus acciones y omisiones, es
decir, no intervenga en ellas (norma de derechos)». /bid., p. 333.

Esta norma esta planteada en términos muy similares al articulo 16 de la Constitucion Politica
colombiana de 1991, sobre el cual ha explicado Bernal Pulido que el mismo se configura como
una clausula general residual de libertad —condicion predicable de nuestra norma constitucional—,
distinta a las libertades constitucionales especificas, abarcando, de esta manera, el espectro de toda
libertad negativa, en la medida que «[p]or efecto de esta clausula, todo lo que no esta prohibido
por la Constitucion o por las normas juridicas de inferior jerarquia estd permitido, o sea, representa
una posicion juridica de libertad». Bernal Pulido, Carlos, op. cit., p. 251.
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constitucionales'’ conforman el llamado ideario liberal'®, encontrando su materializacion
efectiva, en el legitimo ejercicio —e imperativo iusprivatista— de la autonomia de la voluntad
y de la libertad juridica de accion («libertad de elegir entre alternativas de accion»').

En efecto, es por virtud de esa autonomia privada (o sefiorio de la voluntad, como tam-
bién se le decia®), cuyo fundamento constitucional se encuentra en la apuntada libertad gene-
ral’' de las personas, integrante de los valores superiores del ordenamiento juridico (y de
toda Constitucion auténticamente liberal, asi como de todo Estado /iberal de Derecho, en los
términos que ensefia Zagrebelsky?), que éstos pueden ejercer todos los atributos inmersos en
la libertad y, asi, materializar el derecho de decidir y conducir estrictamente conforme a sus
intereses personales sus asuntos, estando, asi, frente a personas autonomas que se determinan
a si mismas™. Teniendo en cuenta, entonces, que la autonomia de la voluntad —a la cual se
opone la concepcion del perfeccionismo, seglin explica Nino*— halla su fundamento constitu-

Por ejemplo, los articulos constitucionales 27 (accién de amparo a la libertad), 44 (libertad perso-
nal), 50 (libertad de transito), 57 (libertad de expresion y opinidn), 58 (libertad de comunicacion),
59 (libertad de religion y culto), 61 (libertad de conciencia), 62 (libertad de participar en los asun-
tos publicos), 63 (libertad del sufragio), 76 (libertad de las parejas de decidir el nimero de hijos
que deseen concebir), 98 (libertad de creacion cultural) y 112 (libertad econémica).

Sobre el ideario liberal, vid. Herrera Orellana, Luis Alfonso, «Defensa de las bases liberales de la
Constitucién de 1999 ante su negacion por la sentencia 1.049/2009 de la Sala Constitucional» en
Herrera Orellana, Luis Alfonso, Arias Castillo, Tomas Anibal y Rondon Garcia, Andrea Isabel,
Del Estado Social de Derecho al Estado Total (Critica filosdfica-juridica a la sentencia de la Sala
Constitucional N° 1.049, de 23 de julio de 2009), Ediciones Funeda, Coleccion de Dictamenes y
Alegatos Forenses, Caracas, 2010, pp. 27-86.

Alexy, Robert, op. cit., pp. 340 y 341.

Cf. Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Editorial Trotta, Madrid,
2008, p. 28.

Que ha sido considerado uno de los «derechos naturales» mas antiguos y «[s]e obtiene de un
principio general, implicito en otras normas o explicito, por el que todo lo que no esta prohibido
esta permitido». Cf. Barberis, Mauro, op. cit., p. 21. Sobre el derecho general de libertad, vid.
Alexy, Robert, op. cit., pp. 331 y ss. Un andlisis de su concepcion como «derecho natural» dentro
de la fundamentacion antropologica de la teoria politica de Jean-Jacques Rousseau —asi como al-
gunos comentarios sobre su nocion de unico derecho innato en el pensamiento de Immanuel Kant—,
puede verse en: Fazio Fernandez, Mariano, Del Buen Salvaje al Ciudadano. Introduccion a la Filo-
sofia Politica de Jean-Jacques Rousseau, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2003, pp. 29 y ss.

20

21

22 . . . ..
«Estas afirmaciones no son mas que un modo de expresar los principios fundamentales de toda

Constitucion auténticamente liberal, de todo Estado liberal de derecho: la libertad de los ciudada-
nos (en ausencia de leyes) como regla, la autoridad del Estado (en presencia de leyes) como ex-
cepcion. Tales principios constituyen la inversion de los principios del “Estado de policia”, funda-
do no sobre la libertad, sino sobre el “paternalismo” del Estado, donde, en general, la accion de los
particulares se admitia s6lo mediante autorizaciéon de la Administracion, previa valoracion de su
adecuacion al interés publico. En el Estado de policia, una sociedad de menores; en el Estado libe-
ral, una sociedad de adultosy. (Cursivas del autor y resaltado nuestro). Zagrebelsky, Gustavo, op.
cit., pp. 28 y 29.

Cf. Alexy, Robert, op. cit., pp. 213 y 214, nota al pie N° 121.

«Esta concepcion sostiene que lo que es bueno para un individuo o lo que satisface sus intereses es
independiente de sus propios deseos o de su eleccion de forma de vida y que el Estado puede, a
través de distintos medios, dar preferencia a aquellos intereses y planes de vida que son objetiva-
mente mejoresy, en tanto que «[1]a idea central del liberalismo es que el valor objetivo de la auto-
nomia hace que las preferencias subjetivas del individuo, que no contradigan ese valor, deben ser

23

24
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cional en la sefialada nocion general de libertad y, mas ampliamente, en el apuntado ideario
liberal, bajo la concepciéon que explica Barberis® del segundo significado que ha recibido
historicamente dicha libertad (freedom, liberté o Freiheit), no cabe mayor discusion sobre
que, como corolario de la misma, la autonomia privada es también uno de los valores supe-
riores del ordenamiento juridico, razén por la cual, el ordenamiento —en su conjunto— debe
interpretarse conforme a dicha autonomia que habilita a los operadores juridicos a ejecutar
sus actividades con arreglo a sus propias decisiones dentro del marco de la Ley.

Por otro lado, no debe olvidarse que si bien los derechos orientados a la libertad encuen-
tran ciertos limites extrinsecos, los mismos, para poder garantizar el apuntado sefiorio de la
voluntad de los particulares, son intrinsecamente ilimitados®, por lo que se ha considerado,
como expone Alexy”, que la ausencia de impedimentos, limitaciones y resistencias son el
nucleo mismo del concepto de la libertad.

Con lo anterior, resulta claro que la libertad es un valor superior del ordenamiento juri-
dico y un derecho subjetivo constitucional que integra el ideario liberal y, como tal, oponible
frente al Estado, respondiendo de esta manera al tercer significado asumido historicamente
por libertad, en el sentido estrictamente /iberal™.

II. EL PRINCIPIO DE RESERVA LEGAL Y LA GARANTIA QUE CONSTITUYE EN
LA LIMITACION O RESTRICCION DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES.
ESPECIAL REFERENCIA A LA LIBERTAD.

La reserva legal es una norma sobre la normacion y sobre la produccién normativa®,
cuya funcioén principal, como es sabido, consiste en la atribucion por disposicion constitucio-
nal de la regulacion de una determinada materia a la ley formal®™ —o a fuentes asimiladas—,
sustrayendo, paralelamente, dicha materia de la disciplina de otras fuentes juridicas subordi-
nadas a la ley formal, como lo son la normativa reglamentaria y los proveimientos adminis-
trativos discrecionales del Poder Ejecutivo®', de lo que se infiere su directa vinculaciéon con

respetadas aun cuando sean incorrectas». Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos. Un
ensayo de fundamentacion, Editorial Astrea, 2° edicion, Buenos Aires, 2005, pp. 205 y 217, res-
pectivamente.

¥ Cf Barberis, Mauro, op. cit., pp. 92 y 93.

¥ Cf Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., p. 87.

¥ Cf Alexy, Robert, op. cit., pp. 211 y 212.

2 Cf Barberis, Mauro, op. cit., pp. 93 y ss.

¥ Cf Giannini, Massimo Severo, «I proventi degli enti pubblici minori e la reserva della lege» en

Rivista de Diritto Finanziario e Sciencia delle Finanze, Giuffré, Milano, 1957, p. 9, parafraseado
en Torruco Salcedo, Sitlali, «El principio de reserva de ley tributaria en la jurisprudencia mexica-
na» en Cruz de Quifiones, Lucy (Directora académica), Lecciones de derecho tributario inspiradas
por un maestro. Liber Amicorum en homenaje a Eusebio Gonzalez Garcia, tomo 1, Editorial Uni-
versidad del Rosario-Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Bogota, 2010, p. 93.

* Cuya nocién empez6 a emerger, segin lo recordara Antonio Moles Caubet, en el seno del Estado

absoluto de los siglos XVI y XVII, como una garantia contra la arbitrariedad del soberano. Cf.
Moles Caubet, Antonio, E/ principio de legalidad y sus implicaciones, Publicaciones del Instituto
de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1974, p. 14.

Cf. Pérez Luciani, Gonzalo, El principio de legalidad, Serie Estudios N° 81, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas, 2009, p. 121.

31
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las fuentes del Derecho®. Dicho de otra manera, la reserva de ley se refiere a la esfera nor-
mativa del principio general de legalidad™.

Este principio, a partir de la definicion de la libertad, ya encontraba consagracion expre-
sa en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, como lo recuerda
Garcia de Enterria®, cuyo articulo 4 establecia lo siguiente:

Articulo 4 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789: «La libertad
consiste en poder hacer todo lo que no perjudica a otro: asi el ejercicio de los derechos natu-
rales de cada hombre no tiene mas limites que los que aseguran a los otros miembros de la
sociedad el goce de esos mismos derechos. Estos limites no pueden establecerse mds que por
la Ley». (Cursivas del autor).

Al respecto, explica Brewer-Carias que la reserva legal —y con ella, los limites de la po-
testad reglamentaria— se ubica en tres tipicas materias, a saber: (i) la regulacion, limitacion o
restriccion® de los derechos constitucionales; (ii) el régimen de sanciones y; finalmente (iii)
el establecimiento de los tributos®. En estas materias que la Constitucién asigna exclusiva-
mente al legislador, aun en ausencia de ejercicio del poder regulador del 6rgano legislativo,
las mismas no pueden ser objeto de reglamentacién via administrativa®’.

En similar sentido, comenta Fraga la indiscutible relacion entre las libertades de los in-
dividuos y el principio de legalidad o reserva legal, en los términos siguientes:

a intima conexion entre las libertades individuales y el principio de la legalidad se revela clara-
mente cuando se tiene en cuenta las materias en las cuales este principio tiene mayor importan-
cia: la definicion de los delitos y las penas y la creacion de los tributos, ambas relacionadas con
dos de los derechos fundamentales de mayor relevancia, la libertad y la propiedad»**.

Especificamente abordando la reserva legal en materia de derechos fundamentales, la
misma consiste, en palabras de Alexy”, en una norma de competencia que fundamenta la
restringibilidad de dichos derechos, debido a que no constituye una restriccion en si misma,
sino la posibilidad juridica de lograr la restriccion. Al respecto, Brewer-Carias ensefa que la
reserva legal es precisamente la primera y mads importante de las «garantias constitucionales»

32 Cf Torruco Salcedo, Sitlali, op. cit., p. 93.

B Cf Idem.

3 Vid. Garcia de Enterria, Eduardo, Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas,

Cuadernos Civitas, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, p. 27.

Una diferencia entre los limites (o restricciones inmanentes, de la teoria interna) y las restricciones
(de la teoria externa) de derechos fundamentales, puede consultarse en Alexy, Robert, op. cit., pp.
267 y ss.

Cf. Brewer-Carias, Allan R., El Derecho Administrativo y la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos. Principios del Procedimiento Administrativo, Coleccion Estudios Juridicos N°
16, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2002, p. 454; y Brewer-Carias, Allan R., «Los princi-
pios de legalidad y eficacia en las leyes de procedimientos administrativos en América Latina», IV
Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias. La rela-
cion juridico-administrativa y el procedimiento administrativo, Fundacion Estudios de Derecho
Administrativo, Caracas, 1998, pp. 38 y 39.

37 Cf. Brewer-Carias, Allan R., El Derecho Administrativo... cit., p. 453.
38

35

36

Fraga Pittaluga, Luis, Principios constitucionales de la tributacion, Editorial Juridica Venezolana,
Coleccion Estudios Juridicos, N° 95, Caracas, 2012, p. 53.

¥ Cf Alexy, Robert, op. cit., p. 273.
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de estos derechos, razén por la cual sélo el legislador a través de la ley formal* (como tipo
normativo genérico®'), puede establecer limitaciones o restricciones a la regulacién y ejerci-
cio de dichos derechos, dentro del sistema constitucional®, frente a la tutela, claro esta, de
otros derechos de igual rango o jerarquia®. Es por lo anterior —y esto resulta de meridiana
importancia para nuestro estudio— que la Administracion y, especificamente, el reglamento,
no puede limitar de manera alguna los derechos y garantias constitucionales, y dentro de
ellos, el derecho constitucional a la libertad, incluso en aspectos que no hayan sido regulados
expresamente por Ley*. Violar la reserva legal a través de un acto administrativo, como
ocurre con el establecimiento de tributos en normas sublegales, acarrea la nulidad absoluta
del mismo, al tratarse de una transgresiéon de normas constitucionales®. Asi lo ha entendido
la jurisprudencia:

«Es asi como la garantia de la reserva legal, se concreta en la confianza que tiene todas las
personas que el ejercicio de la potestad legislativa, es la Ginica capaz de reglamentar los dere-
chos y garantias constitucionales.

Por ello, cualquier acto de rango sublegal que establezca limitaciones, restricciones, obliga-
ciones o sanciones sobre los derechos o las garantias constitucionales y mas especificamente,
cualquier acto de rango sublegal que establezca infracciones y sanciones o que las modifique,
incurre en violacion del principio de reserva legal»*.

40 . . . , - .
Cuyo tipo normativo es el referido en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, seglin ha sido expresamente declarado por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos con ocasion a una consulta formulada por la Republica Oriental de Uruguay, en la cual sefialo
que la expresion «leyes» empleada en el indicado enunciado (referido a las restricciones permiti-
das en el marco de la proteccion de los derechos humanos, criterio aplicable, en esencia, a las limi-
taciones de los derechos constitucionales), debe entenderse en el sentido de «ley formaly, esto es,
una «norma juridica adoptada por el 6rgano legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo,
segun el procedimiento requerido por el derecho interno de cada Estado». Opinioén Consultiva OC-
6/86 de 09-05-1986, parrafo N° 27, Corte Interamericana de Derechos Humanos, consultada en
Travieso, Juan Antonio, La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opiniones consultivas y
fallos, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, pp. 179 y ss. Una acotacion sobre la citada Opinion
Consultiva, puede verse en Sabsay, Daniel Alberto, «Comentario a la Opinién Consultiva 6» en
Bidart Campos, German y Pizzolo (h), Calogero (Coord.), Derechos Humanos. Corte Interameri-

cana, tomo 1, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2000, pp. 421 y ss.

41 X , . .. . .. . ..
Vid. Chacoén Hanson, Alma Adriana, «Las condiciones de validez de las limitaciones o restriccio-

nes legislativas y la racionalidad de la ley» en Casal H., Jestis Maria et al (Coord.), Tendencias ac-
tuales del Derecho Constitucional. Homenaje a Jesus Maria Casal Montbrun, tomo I, Universi-
dad Central de Venezuela y Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2007, p. 70.

Asi se pronuncia, entre otros, Victor Garrido Ramos: «En otras palabras, las limitaciones a los
derechos constitucionales solo pueden establecerse mediante ley, entendiendo como tal el acto
emanado del organo legislativo (Asamblea Nacional)». Garrido Ramos, Victor G., «Los derechos
economicos, sociales y culturales (DESC) en la Constitucion de 1999 y en el Derecho Internacio-
nal» en Carrillo Artiles, Carlos Luis (Coord.), Libro homenaje al Profesor Alfredo Arismendi A.,
Ediciones Paredes-Instituto de Derecho Publico de la Universidad Central de Venezuela, Caracas,
2008, p. 434.

Cf. Herrera Orellana, Luis Alfonso, op. cit., p. 38.
Cf. Brewer-Carias, Allan R., El Derecho Administrativo... cit., p. 453.
B Cf Ibid., p. 454.

% Sentencia N° 1237 del 30-05-2000, del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-
Administrativa, caso Banco Venezolano de Crédito, consultada en Revista de Derecho Publico, N°
82, abril-junio, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, p. 246.
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Al unisono con las doctrina y jurisprudencia, en el ordenamiento constitucional venezo-
lano actual —al igual que ocurria bajo la vigencia de la Constitucion de 1961*, en su articulo
116, numeral 24*- se reserva a la «legislacion», la delimitacién —asi como su connatural
limitacion— de la materia de los derechos y garantias fundamentales, por mandato del articu-
lo 156, numeral 32 de la Constitucion, en los términos siguientes:

Articulo 156 de la Constitucion: «Es de competencia del Poder Piblico Nacional: (...).// 32.
La legislacion en materia de derechos, deberes y garantias constitucionales. (...)»"*.

Es a esto a lo que se refiere Blanquer, en relacion a la Constitucion espafiola, al explicar
lo siguiente:

«En materias en las que la competencia normativa esta reservada a la Ley (como sucede con
los derechos fundamentales y libertades publicas conforme a lo establecido en el articulo
53.1 de la Constitucion), son las normas con fuerza de Ley las que pueden atribuir la supre-
macia que caracteriza al estatuto de la Administracion Publica. En esas materias (sic) no bas-
ta un simple Reglamento para atribuir potestades exorbitantes que sirven para ordenar, limi-
tar y comprimir los derechos y libertades de los ciudadanos. En ese sentido, es claro que esta
reservada a la Ley la atribucion de la potestad sancionadora o la expropiatoria. La auto atri-
bucion de potestades por via reglamentaria sélo es admisible en materias or%anizativas y
otras cuestiones adjetivas que no afectan al estatuto fundamental del ciudadano»™.

Junto al principio de reserva legal, como condicioén formal para la limitacion o restric-
cion de los derechos fundamentales y, especificamente, en relacion a la expresa habilitacion
que el mismo significa para la Administracion a través de una ley formal cuando ésta preten-
de limitar la libertad general de las personas™ —o interferir en el ejercicio de su libertad
Jjuridica®™—, se encuentran otros requisitos materiales —que escapan del objeto de este estudio,
razon por la cual sélo los mencionaremos—, dentro de los cuales destacan la licitud del fin
perseguido, la proporcionalidad® (también denominada prohibicién de exceso) y la intangi-
bilidad del contenido esencial del derecho, los cuales, claro estd, solo deberan ser objeto de
analisis cuando la limitacion o restriccion se establezca por Ley, esto es, en tanto se satisfaga
la primera condicion —formal— representada por la reserva legal.

“7 Publicada en Gaceta Oficial N° 3.251 Extraordinario, 12 de septiembre de 1983 (con las enmien-

dasN° 1 y N°2).

Articulo 136 de la Constitucion de 1961: «Es de la competencia del Poder Nacional: (...) 24. La
legislacion reglamentaria de las garantias que otorga esta Constitucion (...)».

48

* " En concordancia con el articulo 187, numeral 1 de la Constitucion: «Corresponde a la Asamblea

Nacional: 1. Legislar en las materias de competencia nacional y sobre el funcionamiento de las
distintas ramas del Poder Publico».

50 Blanquer, David, Curso de Derecho Administrativo, tomo I, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, p.

209.

Cf. Garrido Falla, Fernando, «La inspeccion como actividad administrativa», El I. V. A. y la Ins-
peccion de Hacienda. XXX Semana de Estudios de Derecho Financiero, Instituto de Estudios Fis-
cales, Madrid, 1984, p. 532.

Cf. Cassagne, Juan Carlos, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa, Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 120.

Sobre el principio de proporcionalidad, vid. Sarmiento Ramirez-Escudero, Daniel, E/ principio de

proporcionalidad en el Derecho Administrativo. Un andlisis juridico desde el Derecho espariol,
Universidad Externado de Colombia, Serie Derecho Administrativo N° 3, Bogota, 2007.
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Ahora bien, enfocandonos en el evocado principio de reserva legal en materia del sefia-
lado derecho fundamental a la libertad, indistintamente de la peligrosisima tendencia de la
jurisprudencia constitucional que ha pretendido atenuar la vigencia de la reserva legal en
relacion a derechos derivados de éste, como es el caso, por ejemplo, de la libertad de empre-
sa cuando hay «intereses sociales o generales» en conflicto (e inclusive, pretendiendo reducir
ese derecho constitucional® a un mero mandato de optimizacion™), lo cierto es que tal postu-
ra, como podra apreciarse con meridiana claridad, carece de fundamento precisamente debido
a que es la concepcion segln la cual junto a los derechos fundamentales —como la libertad—
pueden validamente existir bienes colectivos en juego, lo que en primer lugar llevo a la con-
sagracion de dicha reserva, para que fuese el 6rgano legislativo —como instancia plural, deli-
berante y representativa— el que ponderara si tales intereses generales debian —o no— predo-
minar en algunas circunstancias sobre el derecho fundamental comprometido™.

En virtud de lo anterior, y al igual que ocurre con cualquier derecho fundamental —y li-
bertad publica—, toda limitacion o restriccion que se pretenda efectuar de los derechos inte-
grantes del ideario liberal, debera —forzosamente— atenerse a los requisitos formales y mate-
riales anunciados, con especial atencion a la reserva legal, resultando, en tal sentido, evidente
que al no satisfacerse esta primera condicion, ni siquiera cabria el analisis de los demas ele-
mentos indicados, pues éstos dependen formalmente de aquél.

De lo expuesto se deduce, entonces, que carecera de constitucionalidad y legalidad toda
regulacion normativa de caracter sub-legal que pretenda limitar o restringir el ejercicio de
cualquier derecho constitucional, como lo es el derecho que tiene todo contribuyente —y
ciudadano— a la libertad, que a la postre afectaria el llamado estatuto del contribuyente®’.

3 Articulo 112 de la Constitucién: «Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad

economica de su preferencia, sin mas limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que
establezcan las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del am-
biente u otras de interés social. El Estado promovera la iniciativa privada, garantizando la creacion
y justa distribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios que satisfagan las
necesidades de la poblacion, la libertad de trabajo, empresa, comercio, industria, sin perjuicio de
su facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y regular la economia e impulsar el de-
sarrollo integral del pais».

Vid., sentencia N° 1049, de 23 de julio de 2009, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional,
asi como las criticas sobre esta reduccion de categoria juridica en: Arias Castillo, Tomas Anibal,
«Una diversion antiliberal: notas criticas a la sentencia N° 1049 de 23-07-09» en Herrera Orella-
na, Luis Alfonso, Arias Castillo, Tomas Anibal y Rondéon Garcia, Andrea Isabel, op. cit., pp. 98-
107.

Cf. Casal H., Jesus Maria, Los Derechos Humanos y su proteccion (Estudios sobre derechos
humanos y derechos fundamentales), 2* edicion, Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas,
2009, pp. 159 y 160.

Denominacion que ha sido abiertamente criticada por José Juan Ferreiro Lapatza, quien la conside-
ra, entre otras cosas, contraria al reconocimiento mismo del contribuyente como ciudadano some-
tido a —y protegido por— fodo el ordenamiento juridico y, en definitiva, inutil, asi como innecesa-
ria. Cf. Ferreiro Lapatza, José Juan, «El estatuto del contribuyente», Revista Tributaria, tomo
XXIII, N° 131, marzo-abril, Instituto Uruguayo de Estudios Tributarios, Montevideo, 1996.

55

56

57



ESTUDIOS 19

III. LIBERALISMO Y TRIBUTACION. PARTICULAR ATENCION AL PRINCIPIO
NULLUM TRIBUTUM SINE LEGE™

La doctrina liberal, en el orden politico —y, naturalmente dentro de éste, en el tributa-
rio—, nace como respuesta al autoritarismo de las monarquias absolutas™, abocandose a la
legitimidad misma del poder, asi como a las garantias minimas de los derechos fundamenta-
les, con especial énfasis y atencion en el derecho fundamental de propiedad®, por medio de
su reconocimiento constitucional y el establecimiento de los sistemas propios de pesos y
contrapesos en la configuracion del Estado; de ahi que, al incidir naturalmente los tributos en
la propiedad, esté siempre vigente la preocupacion del liberalismo por la estructura y funcio-
namiento del sistema tributario®.

Entre otras razones, y a propdsito de la regulacion y proteccion del derecho de propie-
dad, se encuentra la caracteristica propuesta liberal en torno a la necesidad de una (verdadera,
material®®) Constitucién que, en sintonia con la diccion de la Declaracion de los derechos del

58 . . . L
En este punto, como podra apreciarse, nos apoyamos en la excelente y detallada investigacion que

el profesor colombiano —y auténtico /iberal- Mauricio Plazas Vega, presenta en su obra ya citada,
especificamente, en las pp. 3-31.

59 . . . ,
«Asi, las monarquias absolutas dependientes de la férrea voluntad de un solo hombre fueron acor-

des con la personificacion arbitraria del poder tributario en el rey, sin participacion alguna del Par-
lamento o de los Estados Generales. En los regimenes totalitarios de propiedad privada, y en parti-
cular los del fascismo italiano y el nacionalsocialismo aleman, la voluntad incuestionable del lider
carismatico, elevado sobre las masas a la manera de un mesias providencial, tuvo su expresion
hacendistica en un poder tributario concentrado que concurria con un sistema de discrecionalidad
absoluta, e inclusive secreta, del gasto ptblico. Y en los regimenes de fuerza, propios de las dicta-
duras militares que dominaron por varios lustros a buena parte de América Latina, la decision arbi-
traria del general o caudillo tuvo también una dimension fiscal en la cual los tributos dependieron,
en mayor o menor grado, de lo que en tltima instancia determinara el “hombre fuerte”». Ibid., p.
272. Un recuento sobre los antecedentes del principio de reserva de ley tributaria, en la Edad Me-
dia y en las monarquias absolutas, puede verse en: Acosta, Eugenio Simoén, «El principio de lega-
lidad y la seguridad juridica en el 4mbito tributario» en Mares Ruiz, Carla (Coord.), Cuestiones
actuales de Derecho Tributario. I Jornada de Derecho Tributario, Palestra Editores, Lima, 2011,
pp. 25 y ss. Otra resefia sobre el origen y desarrollo historico de este principio, puede consultarse
en: Fraga Pittaluga, Luis, op. cit., pp. 44-51.

% Para una caracterizacion del derecho de propiedad como un derecho fundamental y lo que ello

implica, vid. Canova Gonzalez, Antonio, Herrera Orellana, Luis Alfonso y Anzola Spadaro, Kari-
na, ;jExpropiaciones o vias de hecho? (La degradacion continuada del derecho fundamental de
propiedad en la Venezuela actual), Fundacion Estudios de Derecho Administrativo-Universidad
Catolica Andrés Bello, Caracas, 2009, pp. 17-36.

6l Cf. Plazas Vega, Mauricio A., op. cit., p. 16.

2 oo I . .7 o . .
6 Y no meramente semdntica. Sobre la nocion Constitucion semdntica, que supone una apariencia

de apego a las reglas y principios constitucionales, vid. Loewenstein, Karl, «Constituciones y De-
recho Constitucional en Oriente y Occidente», Revista de Estudios Politicos, N° 164, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1969; y Alvarado Andrade, Jesis Maria, Introduc-
cion a la idea y al concepto de Constitucion. (Desde la antigiiedad hasta el constitucionalismo
moderno), inédito. Sobre este tema, enfocado en una patologia del Derecho tributario venezolano
actual, especificamente en materia de parafiscalidad, pueden verse nuestros comentarios en: Aba-
che Carvajal, Serviliano, “Neolengua tributaria” y la Constitucion semantica, Ambito Juridico,
Afo XIV - N° 174, marzo, Legislacion Econdmica, C. A., Caracas, 2013.
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hombre y del ciudadano, del 26 de agosto de 1789%, cumpla simultineamente con sus dos
objetivos definitorios: por un lado, garantice los derechos fundamentales de los individuos
(dentro de los cuales se encuentra el derecho de propiedad) y, por el otro, regule el principio
de la separacion o division de los poderes®.

A la par del derecho de propiedad —como derecho fundamental—, y de las libertades-
limite (en tanto limites a la accion del gobernante en la sociedad politica), por un lado, asi
como de las libertades-oposicion (en tanto derechos a oponerse a las acciones y propuestas
del gobernante), por el otro, lo cierto es que la doctrina liberal también encuentra en otros
principios que definen la accion del gobernante, de las autoridades estatales, un necesario
sustento, como es el caso de los elementales principios de legalidad y reserva legal; el prime-
ro para limitar la accion de los funcionarios a las facultades que expresamente les reconoce la
ley® vy, el segundo, para reservar la regulacién de ciertas materias a la ley, dentro de las
cuales tiene especial lugar la votacién de los tributos®.

En efecto, y en lo que a la relacion de la reserva de ley y a los tributos se refiere, es clara
la importancia e influencia de la doctrina liberal para instrumentar la configuracion de este
elemental principio de la imposicion, si se tiene en cuenta la franca oposicion del liberalismo
a cualquier manifestacion de arbitrariedad o discrecionalidad estatal, razon por la cual, «[n]o
pueden establecerse tributos sin mediar la voluntad de los asociados expresada directamente
o a través de sus representantes»®’, esto es, a través de la ley en sentido formal®, de ahi que
sea «[d]ificil imaginar mayor despotismo que el que se genera cuando el gobierno de turno
tiene acceso al poder tributario»®.

8 Articulo XVI de la Declaracion: “Una sociedad en la que la garantia de los derechos no esta asegu-

rada, ni la separacion de poderes definida, no tiene Constitucion”. Junto al citado articulo XVI, el
resto del articulado de la Declaracion evidencia su eminente corte /iberal: articulo I (la libertad
como condicion innata del hombre); articulo II (la libertad, la propiedad, la seguridad y la resisten-
cia a la opresion como derechos naturales e imprescriptibles del hombre); articulo IV (la libertad
definida como la posibilidad de hacer todo aquello que no cause perjuicio a los demas y la expresa
reserva legal en cuanto al establecimiento de sus limites); articulos X y XI (libertad de opinion y
culto), articulo XVII (inviolabilidad del derecho de propiedad); por sélo mencionar los mas evi-
dentes.

8 Cf Plazas Vega, Mauricio A., op. cit., p. 18.

65 Una aplicacién concreta de este principio, en materia tributaria, puede verse en: Abache Carvajal,

Serviliano, “La relacion triadica liberal del cambio de ejercicio fiscal del contribuyente, segun el
articulo 148 del Reglamento de la Ley de Impuesto sobre la Renta: un asunto de hermenéutica
juridica”, Revista de Derecho Tributario, N° 128, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario,
Caracas, 2010.

Cf. Plazas Vega, Mauricio A., op. cit.,pp. 17y 18.

7 Ibid., p.272.
68

66

«De todo lo dicho resulta que la satisfaccion real del principio de la reserva legal en materia tribu-
taria, reclama una ley en sentido formal, para que sean los representantes del Pueblo (el sobera-
no), quienes tengan la facultad de dictar, reformar o derogar las leyes tributarias». (Resaltado
nuestro). Fraga Pittaluga, Luis, op. cit., p. 66.

% Ibid., p. 65.
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La triada libertad-propiedad-tributacion es evidente: es a través de la representacion
popular por medio del cuerpo colegiado que constituye el parlamento, que se erige la forma
mas inmediata de proteccion de los intereses y derechos fundamentales de los particulares,
del individuo, por lo que no es posible establecer los tributos —en un Estado liberal— por la
mera voluntad del Ejecutivo, quien sélo estd facultado para administrarlos™, sino que es
necesario el voto favorable de los representantes del pueblo a través de la ley’', a otro decir:
no taxation without representation’. Es por esto que «[e]n las economias de mercado, cuyo
fundamento esencial es la existencia de la propiedad privada, el establecimiento de tributos
debe estar reservado a la ley»™.

Y es precisamente por lo recién apuntado, que la creacion de tributos por parte del
Ejecutivo, como excepcion al principio nullum tributum sine lege, ha sido siempre cuestiona-
da por los regimenes no totalitarios —y apoyada, como es evidente, por los totalitarios— habida
cuenta de que la representacion popular es considerada como una garantia en si de las liberta-
des publicas, en lo general, y de la propiedad, en lo particular’. No sin razén, se ha afirmado
que «[l]a reserva de ley solo tiene significado en el Estado liberal, donde la ley es la expre-
sion de la voluntad popular»™. En una palabra: la autoimposicion es libertad.

En lo que respecta al fundamento constitucional en Venezuela del principio de legalidad
(o reserva legal) de los tributos, el mismo se halla en los articulos 115, 133 y 317 de la Nor-
ma Fundamental, de acuerdo a los cuales:

Articulo 115 de la Constitucion: «Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene
derecho al uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad estard sometida a
las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad
publica o de interés social. (...)». (Resaltado y subrayado nuestro).

Articulo 133 de la Constitucion: «Toda persona tiene el deber de coadyuvar a los gastos
publicos mediante el pago de impuestos, tasas v contribuciones que establezca la ley».
(Resaltado y subrayado nuestro).

" Enlo que a la gestion de los tributos y derechos fundamentales del contribuyente se refiere, con

especial atencion a la presuncion de legitimidad de los actos administrativos, vid., Abache Carva-
jal, Serviliano, La atipicidad de la «presunciony de legitimidad del acto administrativo y la carga
de la prueba en el proceso tributario, Editorial Juridica Venezolana-Fundacion Estudios de Dere-
cho Administrativo, Coleccion Estudios Juridicos, N° 93, Caracas, 2012.

n Cf. Plazas Vega, Mauricio A., op. cit., p. 22.

2 Conocida expresion acufiada, como explica Fraga, en la proclama independentista de las 13 Colo-

nias Britanicas en América, en la cual se establecido que no se pagarian tributos sin representa-
cion, importante conquista /iberal que quedo plasmada en el articulo 1, seccion 8, primer parrafo,
de la Constitucion Norteamericana de 1787 y se mantiene inalterada a la fecha: «Section 8. The
Congress shall have the power to lay and collect taxes, duties, imposts and excises, to pay
debts and provide for the common defence and general welfare of the United States; but all duties,
imposts and excises shall be uniform throughout the United States». (Resaltado y subrayado nues-
tro). Cf. Fraga Pittaluga, Luis, op. cit., p. 47.

73 Plazas Vega, Mauricio A., op. cit., p. 23.

™ Cf Ibid., p. 281.

7 Acosta, Eugenio Simon, op. cit., p. 34.
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Articulo 317 de la Constitucion: «No podra cobrarse impuesto, tasa, ni contribucion al-
guna que no estén establecidos en la ley, ni concederse exenciones y rebajas, ni otras for-
mas de incentivos fiscales, sino en los casos previstos por las leyes. (...)». (Resaltado y sub-
rayado nuestro)’.

76

Los antecedentes de estas normas en la historia constitucional venezolana, puede apreciarse en las
siguientes disposiciones: (i) art. 21, Declaracion de los Derechos del Pueblo de 1811; (ii) arts. 5,
71 y 166, Constitucion Federal para los Estados de Venezuela de 1811; (iii) art. 15 (Titulo 1°) y
art. 7 (Titulo 6°), Constitucion Politica de Venezuela de 1819; (iv) arts. 42; y 55, tercera parte,
Constitucion de 1821; (v) art. 87, numeral 2, Constitucion del Estado de Venezuela de 1830; (vi)
art. 38, numeral 3; y 96, numeral 3, Constitucion de 1857; (vii) art. 64, numeral 2, Constitucion de
1858; (viii) art. 14, numeral 2, Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela de 1864; (ix) art.
14, numeral 2, Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela de 1874; (x) art. 14, numeral 2,
Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela de 1881; (xi) art. 14, numeral 2, Constitucion de
los Estados Unidos de Venezuela de 1891; (xii) arts. 14, numeral 2; y 44, numeral 2, Constitucion
de los Estados Unidos de Venezuela de 1893; (xiii) arts. 6, numeral 29; 17, numeral 2; y 54, nume-
ral 2, Constitucion de 1901; (xiv) arts. 7, numeral 28; 17, numeral 2; y 52, numeral 5, Constitucion
de 1904; (xv) arts. 12, numeral 28; 23, numeral 2; y 57, numeral 6, Constitucion de 1909; (xv) art.
16, numeral 2, Estatuto Constitucional Provisorio de los Estados Unidos de Venezuela de 1914;
(xvi) arts. 19, numeral 28; 22, numeral 2; y 58, numeral 2, Constitucion de los Estados Unidos de
Venezuela de 1914; (xvii) arts. 19, numeral 28; 22, numeral 2; y 58, numeral 2, Constitucion de
los Estados Unidos de Venezuela de 1922; (xviii) arts. 15, numeral 17; 32, numeral 2; y 78, nume-
ral 1, Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela de 1925; (xix) arts. 15, numeral 17; 32,
numeral 2; y 78, numeral 1, Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela de 1928; (xx) arts.
15, numeral 17; 32, numeral 2; y 78, numeral 1, Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela
de 1929; (xxi) arts. 15, numeral 17; 32, numeral 2; y 78, numeral 1, Constitucion de los Estados
Unidos de Venezuela de 1931; (xxii) arts. 15, numeral 17; 32, numeral 2; y 77, numeral 1, Consti-
tucion de los Estados Unidos de Venezuela de 1936; (xxiii) arts. 15, numeral 17; 32, numeral 2; y
78, numeral 1, Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela de 1945; (xxiv) arts. 65; y 162,
numeral 4, de la Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela de 1947; (xxv) arts. 35, nume-
ral 9; 60, numeral 15; 81, numeral 1; y 121, Constitucion de 1953; y (xxvi) arts. 99; y 224, Consti-
tucion de 1961. Recopilacion que efectuamos de la obra: Brewer-Carias, Allan R., Las Constitu-
ciones de Venezuela, tomos 1 y 1I, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estudios, N°
71, 3% edicion, Caracas, 2008. De la anterior recopilacion, se evidencia que en todas las Constitu-
ciones de Venezuela —sin excepcion— se ha regulado de manera expresa el principio liberal de re-
serva legal de los tributos. Por otra parte, disposiciones de similar tenor y, sin duda, inspiradoras
de éstas, son apreciables en distintos cuerpos normativos a lo largo de la historia, entre los cuales
vale destacar los siguientes: (i) «Toda exaccion de impuestos por o en beneficio de la Corona, so
pretexto de la prerrogativa real, sin consentimiento del Parlamento, por un tiempo mayor o en
forma distinta de aquella en que fue autorizada, es ilegal». (Declaracién de derechos —Bill of
Rights—, Inglaterra, 13 de febrero de 1689); (ii) «Los hombres (asociados) no podran ser gravados
con impuestos o privados de su propiedad para uso publico sin su propio consentimiento o el de
sus representantesy». (Declaracion de derechos de Virginia, 12 de junio de 1776); (iii) «No se podra
establecer, fijar, imponer o recaudar subsidio, carga, contribucion, impuesto o derecho alguno, ba-
jo ningln pretexto, sin el consentimiento del pueblo o de sus representantes reunidos en el cuerpo
legislativoy. (Declaracion de derechos de Massachusetts, 1780); (iv) «Todos los ciudadanos tienen
el derecho de comprobar, por si mismos o por sus representantes, la necesidad de la contribucion
publica, de consentirla libremente, de vigilar su empleo y de determinar la cuota, la base, la recau-
dacion y la duraciony. (Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, Francia, 26 de
agosto de 1789); (v) «Ninguna contribucion puede ser establecida sino por razén de utilidad gene-
ral. Todos los ciudadanos tienen derecho a intervenir en el establecimiento de las contribuciones, a
vigilar su empleo y a hacer que se rindan cuentas de las mismasy. (Declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano, Francia, 24 de junio de 1793); (vi) «Todos los ciudadanos, sin distincion,
contribuiran a las cargas publicas en proporcion a sus haberes y conforme a la ley». (Constitucion
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Por su parte, el Codigo Organico Tributario vigente, en su articulo 3 desarrolla a nivel

legal”’ este principio, en los términos siguientes:

Articulo 3 del Codigo Organico Tributario: «Sélo a las leyes corresponde regular con su-
jecion a las normas generales de este Cédigo, las siguientes materias:// 1. Crear, modificar
o suprimir tributos, definir el hecho imponible, fijar la alicuota del tributo, la base de su
calculo e indicar los sujetos pasivos del mismo.// 2. Otorgar exenciones y rebajas de impues-
to.// 3. Autorizar al Poder Ejecutivo para conceder exoneraciones y otros beneficios o incen-
tivos fiscales.// 4. Las demas materias que les sean remitidas por este Codigo. (...)// Paragra-
fo Segundo: En ningun caso se podra delegar la definicion y fijacion de los elementos in-
tegradores del tributo asi como las demds materias sefialadas como de reserva legal por
este articulo, sin perjuicio de las disposiciones contenidas en el Paragrafo Tercero de este
articulo.

77

de Weimar, Alemania, 14 de agosto de 1919); (vii) «Solo podran establecerse prestaciones perso-
nales o patrimoniales de caracter publico con arreglo a la ley». (Constitucion espafola, 29 de di-
ciembre de 1978); (viii) «Ninguna contribucion puede establecerse sino por la utilidad general, y
por lo mismo, todo ciudadano tiene derecho de concurrir a su establecimiento y a que se le dé no-
ticias de su inversion.// Todos los ciudadanos tienen igual derecho a concurrir directa o indirecta-
mente a la formacion de la ley y al nombramiento de sus representantes». (Constitucion del Estado
de Cundinamarca, Santa Fe, 4 de abril de 1811); y (ix) «En tiempo de paz solamente el Congreso,
las asambleas departamentales y los concejos municipales podran imponer contribucionesy». (Acto
legislativo numero tres reformatorios de la Constitucion Politica de Colombia, Asamblea Nacional
de Colombia, 31 de Octubre de 1910). Al respecto, vid. Plazas Vega, Mauricio A., op. cit., pp.
270-272.

Al igual que lo hacen el articulo 163 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal (publicada
en Gaceta Oficial N° 6.015 Extraordinario, 28 de diciembre de 2010): «No _podra cobrarse im-
puesto, tasa, ni contribucién municipal alguna que no esté establecido en ordenanza. Las or-
denanzas que regulen los tributos municipales deberan contener:// 1. La determinacion del hecho
imponible y de lo sujetos pasivos.// 2. La base imponible, los tipos o alicuotas de gravamen o las
cuotas exigibles, asi como los demas elementos que determinan la cuantia de la deuda tributaria.//
3. Los plazos y forma de la declaracion de ingresos o del hecho imponible.// 4. El régimen de in-
fracciones y sanciones. Las multas por infracciones tributarias no podran exceder en cuantia a
aquéllas que contemple el Codigo Organico Tributario.// 5. Las fechas de su aprobacion y el co-
mienzo de su vigencia.// 6. Las demas particularidades que sefialen las leyes nacionales y estadales
que transfieran tributos.// Los impuestos, tasas y contribuciones especiales no podran tener como
base imponible el monto a pagar por concepto de otro tributoy». (Resaltado y subrayado nuestro); el
articulo 88 de la Ley Orgéanica de la Administracion Publica (publicada en Gaceta Oficial N° 5.890
Extraordinario, 31 de julio de 2008): «El ejercicio de la potestad reglamentaria corresponde a la
Presidenta o Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, de conformidad con la Constitu-
cion de Repuiblica Bolivariana de Venezuela y la ley./ Los reglamentos no podran regular ma-
terias objeto de reserva de ley, ni infringir normas con dicho rango. Ademas, sin perjuicio de su
funcion de desarrollo o colaboracion con respecto a la ley, no podran tipificar delitos, faltas o
infracciones administrativas, establecer penas o sanciones, asi como tributos, ciAnones u otras
cargas o prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico». (Resaltado y subrayado
nuestro); y el articulo 10 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos (publicada en Ga-
ceta Oficial N° 2.818 Extraordinario, 1° de julio de 1981): «Ningiin acto administrativo podra
crear sanciones, ni modificar las que hubieran sido establecidas en las leyes, crear impuestos u
otras contribuciones de derecho publico, salvo dentro de los limites determinados por la ley».
(Resaltado y subrayado nuestro).
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No obstante, cuando se trate de impuestos generales o especificos al consumo, a la produc-
cion, a las ventas o al valor agregado, asi como cuando se trate de tasas o de contribuciones
especiales, la ley creadora del tributo correspondiente podra autorizar para que anualmente
en la Ley de Presupuesto, se proceda a fijar la alicuota del impuesto entre el limite inferior y
el maximo que en ella se establezca»”®. (Resaltado y subrayado nuestro).

Los citados articulos 115, 133 y 317 de la Constitucion, 3 del Codigo Organico Tributa-
rio, 163 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal, 88 de la Ley Organica de la Admi-
nistracion Publica y 10 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos representan,
como se observa, las bases liberales del ordenamiento tributario venezolano, estableciéndose
en el articulo 3 del Cédigo Orgénico Tributario una expresa prohibicién general de delega-
cion —con la excepcion que regula—, comprensiva, por tal razon, de cualquier delegacion al
Ejecutivo para establecer los elementos constitutivos del tributo, residiendo como regla gene-
ral el poder tributario en el 6rgano legislativo de manera cerrada —el principio de legalidad
tributaria en nuestro ordenamiento es, en efecto, cerrado, no puede ser relajado— y, con ello,
convirtiéndose la reserva legal tributaria en un control politico de la accién gubernamental™.
La importancia de este principio, se evidencia en opiniones como la de Fraga, para quien el
mismo representa «[1]a conquista mas grande del Derecho tributario frente a cualquier intento
del Estado de usar el poder exactor como instrumento de gobierno»™.

IV. LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE RESERVA LEGAL DE LOS TRIBUTOS Y
SUS CONSECUENCIAS PARA LA LIBERTAD

Como ya se preciso, el principio nullum tributum sine lege tiene plena vigencia en los
regimenes liberales, de respeto a los derechos fundamentales, al principio de separacion de
poderes y a la actuacion reglada del gobierno®. Ello hace posible enunciar lo que serian las
consecuencias para la libertad de la violacion de este elemental principio, como en seguida
pretendemos hacerlo.

1. La violacion del principio de reserva legal de los tributos, como menoscabo de su
concepcion de garantia en si mismo de la libertad

Un freno a la discrecionalidad y, a fortiori, contra la arbitrariedad del gobernante, se
vislumbra en el principio liberal de reserva legal de los tributos. En efecto, y como ya fue
precisado, la representacion popular por medio del parlamento —en el caso venezolano, de la
Asamblea Nacional y los drganos legisladores estadales y municipales—, constituye un meca-
nismo de proteccion de los derechos fundamentales del individuo, y dentro de las proteccio-
nes y garantias particulares que supone, esta la relativa al establecimiento de tributos, que-
dando proscrita su creacion, modificacion y extincion por la mera voluntad del Ejecutivo
—como regla—, siendo necesario que los mismos sean votados y establecidos por ley formal (i.
e. autoimposicion), de ahi que no hay tributacion sin representacion. A otro decir: el princi-
pio nullum tributum sine lege es una garantia en si mismo de la libertad.

7 Asi como lo regulé el Codigo Organico Tributario de 1982 (publicado en Gaceta Oficial N° 2.992

Extraordinario, 3 de agosto de 1982) en su articulo 4; y sus reformas de 1992 (publicada en Gaceta
Oficial N° 4.466 Extraordinario, 11 de septiembre de 1992), y 1994 (publicada en Gaceta Oficial
N°4.727 Extraordinario, 27 de mayo de 1994), en el mismo articulo.

" Cf Acosta, Eugenio Simén, op. cit., p. 36.

8% Fraga Pittaluga, Luis, op. cit., p. 41.

8l Cf. Plazas Vega, op. cit., p. IX.
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En efecto, el poder tributario reside en el 6érgano legislativo, razéon que permite ver por-
qué cualquier intento consistente en regular los elementos constitutivos del tributo en un
reglamento, amén de calificar como una actuacién al margen de la legalidad administrativa®™,
generaria el problema de la deslegalizacion del Derecho tributario por razén de exceso re-
glamentario.

Como es sabido, el reglamento esta destinado a desarrollar el contenido de la ley, no a
cambiarlo ni mucho menos a crear supuestos de hecho distintos a los legalmente estableci-
dos, tal como expresamente lo indica el numeral 10 del articulo 236 de la Constitucion, en el
marco de las atribuciones reglamentistas del Presidente de la Republica, segin el cual:

Articulo 236 de la Constitucion: «Son atribuciones y obligaciones del Presidente o Presiden-
ta de la Republica: (...)// 10. Reglamentar total o parcialmente las leyes, sin alterar su espi-
ritu, proposito y razon. (...)». (Resaltado y subrayado nuestro).

Aunado a lo anterior, dicha situacion también constituiria una clara usurpacion por parte
del Poder Ejecutivo (Presidente de la Reptblica) en las funciones del Poder Legislativo
(Asamblea Nacional), en flagrante violacion de las disposiciones constitucionales que regu-
lan la distribucion de las atribuciones de las distintas ramas del poder publico, por lo que la
misma estaria viciada de nulidad absoluta, careciendo de todo vigor y efecto juridico alguno,
a tenor del articulo 138 de la Constitucion, segun el cual: «Toda autoridad usurpada es inefi-
caz y sus actos son nulosy.

En definitiva, al considerarse la representacion popular una garantia en si de las liberta-
des publicas, en lo general, y de la propiedad, en lo particular®, lo cierto es que el principio
de reserva legal de los tributos, a tenor de los articulos 115, 133 y 317 de la Constitucion, 3
del Codigo Organico Tributario, 163 de la Ley Orgénica del Poder Publico Municipal, 88 de
la Ley Orgénica de la Administracion Publica y 10 de la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos, que integran las bases liberales del ordenamiento tributario venezolano, se
erigen como una garantia infranqueable de la libertad (de nuevo: la autoimposicion es sino-
nimo de libertad), y mas concretamente, actuan como una libertad limite (en tanto coarta la
accion del Ejecutivo), razon por la cual, cualquier delegacion del poder tributario, asi como la
regulacion de los elementos constitutivos del tributo en normas sublegales, se ubicaria fatal-
mente al margen de la constitucionalidad en lo general, y de la libertad en lo particular.

2. La violacion del principio de reserva legal de los tributos, como menoscabo del
principio de separacion de poderes y, con ello, de la libertad

Ya en el desarrollo del punto inmediato anterior, se deja ver como lo planteado también
afectaria, simultaneamente, el imprescindible principio de separacion o division de los pode-
res publicos y, de esa manera, la libertad. Ello es patente: si como se ha afirmado desde la
Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, en su articulo XVI: «Una
sociedad en la que la garantia de los derechos no esta asegurada, ni la separacion de poderes
definida, no tiene Constituciony, por un lado, y por el otro, se presencia una manifiesta usur-

¥ Articulo 137 de la Constitucion: «La Constitucion y la ley definiran las atribuciones de los drganos

que ejercen el Poder Publico, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen».

Articulo 141 de la Constitucion: «La Administracion Publica esta al servicio de los ciudadanos y
ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, efi-
ciencia, transparencia, rendicion de cuenta y responsabilidad en el ejercicio de la funcion publica,
con sometimiento pleno a la ley y al derecho».

8 Cf Plazas Vega, Mauricio A., op. cit., p. 281.
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pacion por parte del Poder Ejecutivo en las funciones del Poder Legislativo en el estableci-
miento de los tributos, en detrimento del principio nullum tributum sine lege, pues entonces
seria forzoso concluir la violacion del principio de separacion de poderes, asi como de la
libertad misma, en tanto derecho fundamental llamado a ser protegido por aquel principio®.

En efecto, si partimos de que una de las finalidades principales de la Constitucion es ga-
rantizar la libertad, y estando claros que sin separacion de poderes no hay Constitucion, no
cabe afirmar otra cosa que el indiscutible menoscabo que se perpetra contra todos esos prin-
cipios, valores y derechos por la violacion de la reserva legal de los tributos.

Al respecto, la Constitucion venezolana recoge expresamente el principio de separacion o
division de los poderes publicos en su articulo 136, que a tenor literal establece lo siguiente:

Articulo 136 de la Constitucion: «El Poder Publico se distribuye entre el Poder Municipal, el
Poder Estadal y el Poder Nacional. El Poder Piiblico Nacional se divide en Legislativo,
Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral.// Cada una de las ramas del Poder Publico tie-
ne sus funciones propias, pero los 6rganos a los que incumbe su ejercicio colaboraran entre
si en la realizacion de los fines del Estado». (Resaltado y subrayado nuestro).

Mas alla de que es sabido por todos, la colaboracion dentro los poderes publicos no da
pie —bajo cualquier supuesto— para entender que un poder (el Ejecutivo) puede realizar como
suyas y de manera ordinaria las funciones propias de otro poder (en este caso, el Legislativo).
Con lo anterior, no seria sostenible entonces y bajo el falaz argumento de la colaboracion,
justificar el establecimiento de los elementos constitutivos del tributo por parte del Ejecutivo,
como manifestacion de colaboracion entre los poderes, para lograr la realizacion de los fines
del Estado. Por el contrario, la division de los poderes publicos funciona, a su vez, como lo
hacen las libertades limite, en la medida que confina la accion del Ejecutivo a sus asuntos,
dejando la materia tributaria en el campo del Legislativo, de manera que cualquier pretension
y actuacion en contrario, a tenor del citado articulo 138 constitucional, no seria mas que un
vivo ejemplo de autoridad usurpada, y de ineficacia y nulidad de sus actos™.

8 La ausencia de libertad —por falta de la separacion de poderes— ha sido comentada por Cubeddu,

apoyandose en Montesquieu, en los siguientes términos: «[c]Juando en la misma persona o en el
mismo cuerpo de magistratura el poder legislativo esta unido al poder ejecutivo, no hay libertad;
porque se puede temer que el mismo monarca o el mismo senado hagan las leyes tiranicas para
imponerlas tiranicamente.// No hay libertad si el poder judicial no esta separado del poder legisla-
tivo y del ejecutivo. Si estuviera unido al poder legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de
los ciudadanos seria arbitrario, ya que el juez seria al mismo tiempo legislador. Si estuviera unido
al poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor.// Todo estaria perdido si una inica
persona, o el mismo cuerpo de grandes, de nobles, o de pueblo, ejerciera estos tres poderes: el de
hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas, y el de juzgar los delitos y litigios de los
privados». Cubeddu, Raimondo, op. cit., p. 80. El mismo autor, continuando su explicacion, afir-
ma que: «[u]n liberal, para ser mas claros, es extremadamente reacio a atribuir el mismo conjunto
de personas el poder legislativo y el poder ejecutivo, y considera que la separacion entre estas dos
funciones es condicion indispensable para garantizar la libertad individualy. /bid., p. 82.

% Un ejemplo particularmente patético de violacion del principio de reserva legal de los tributos, del

principio de separacion de poderes y de la libertad, por parte del Poder Judicial, es el referido al
conocido caso de la modificacion jurisprudencial del articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la
Renta. Al respecto, vid. Abache Carvajal, Serviliano, «La imposicion de la renta salarial en la ju-
risprudencia constitucional venezolana. Analisis critico desde la teoria de la argumentacion juridi-
ca», Revista de Derecho Tributario, N° 137, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Cara-
cas, 2013.
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Aunado a lo anterior y si se tiene en cuenta que en el aspecto politico, la doctrina liberal
se opone a la concentracion del poder politico y, con ello, reafirma con peso el principio de
separacion de poderes®, no resulta azaroso concluir que, siendo los articulos 115, 133 y 317
de la Constitucion, 3 del Cddigo Organico Tributario, 163 de la Ley Organica del Poder
Publico Municipal, 88 de la Ley Orgénica de la Administracion Piblica y 10 de la Ley Orgé-
nica de Procedimientos Administrativos, las bases liberales del ordenamiento tributario, los
mismos a su vez confirman la plena vigencia de dicha separacion del poder ptblico®’, ubi-
cando como regla la creacion, modificacion y extincion de los tributos, esto es, el poder tribu-
tario, en cabeza del organo legislativo, en tanto concrecion de la representacion popular y
forma mas inmediata de proteccion de los derechos fundamentales del individuo.

Por lo anterior, no es mas que una consecuencia obligada que, al materializarse el feno-
meno de la deslegalizacion y, con éste, el exceso reglamentario, por medio del cual se soslaya
el principio nullum tributum sine lege, automaticamente se estaria dejando de lado el elemen-
tal principio de division de los poderes publicos, erosionando la definicién misma de Consti-
tucion y dejandonos con una version semantica de la misma, socavando, a su vez, las bases
mismas de la libertad.

3. La violacion del principio de reserva legal de los tributos, como menoscabo de la
libertad de participar en los asuntos publicos

En la misma medida que la violacion de la reserva legal tributaria representa un menos-
cabo de su concepcion de garantia en si mismo de la libertad, asi como del principio de sepa-
racion o division de los poderes publico y, con ello, de la libertad, lo cierto es que al estable-
cerse los elementos constitutivos de los tributos en los reglamentos de esas leyes, se estarian
creando esos tributos en un cuerpo normativo de rango sublegal y, asi, distinto a la ley for-
mal, quebrantandose la libertad de los ciudadanos de participar en los asuntos publicos, como
lo es, indiscutiblemente, el asunto tributario.

En efecto, y como lo hemos venido sosteniendo, es a través de la representacion popular
por medio del parlamento, que se habilita la posibilidad de establecer tributos de manera libre
—de forma liberal—, respetando los intereses y derechos de los particulares y, ahora, especifi-
camente, en apego a la libertad de participar libremente en la creacion de toda exaccion.

En este sentido, de conformidad con el articulo 62 de la Constitucion:

Articulo 62 de la Constitucion: «Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de
participar libremente en los asuntos publicos, directamente o por medio de sus repre-
sentantes elegidos o elegidas.// La participacion del pueblo en la formacién, ejecucion y
control de la gestion publica es el medio necesario para lograr el protagonismo que garantice
su completo desarrollo, tanto individual como colectivo. Es obligacion del Estado y deber de
la sociedad facilitar la generacion de las condiciones mas favorables para su practica». (Re-
saltado y subrayado nuestro).

La norma citada, que claramente integra —junto a los referidos articulos de la Constitu-
cion, el Codigo Organico Tributario, la Ley Organica del Poder Publico Municipal, la Ley
Organica de la Administracion Publica y la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrati-

8 Cf Plazas Vega, Mauricio A., op. cit., p. 16.

8 Asi también lo ha entendido Fraga, para quien «[I]a reserva legal tributaria es entre otras cosas una

de las manifestaciones mas importantes del principio de separacion de poderes, en aquellos paises
donde tal separacion existe». Fraga Pittaluga, Luis, op. cit., p. 42.
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vos— las bases liberales del ordenamiento tributario venezolano, reconoce el derecho de los
ciudadanos, los individuos, de participar libremente, esto es, sin restricciones y limitaciones,
en los asuntos publicos, pudiendo hacerlo de manera directa o a través de sus representantes,
léase, el parlamento. Vale entonces preguntarse, ;qué asunto mas publico que el estableci-
miento de tributos?

Encuentra aqui plena cabida, la célebre frase no taxation without representation, que,
analizada desde la citada norma constitucional, permitiria afirmar, en términos similares, que
no hay tributacion sin libre participacion, quedando, ahora si, completo el circulo que englo-
ba los principios nullum tributum sin lege, separacion o division de los poderes publicos y el
famoso «no hay tributacion sin representacion», los cuales, todos, encuentran en la libertad su
indiscutible hilo conductor.

Asi las cosas, cualquier y todo intento de establecimiento de los elementos esenciales o
constitutivos del tributo en normas no votadas por los ciudadanos, directamente o mediante
representacion, produciria, sumado a las denunciadas deslegalizaciones y excesos reglamen-
tarios, un palpable menoscabo a la libertad de participar en los asuntos publicos y, mas preci-
samente, a la libertad de participar en el establecimiento de los tributos: no hay tributacion
sin libre participacion.

V. REFLEXION FINAL

Lo expuesto permite afirmar, que el principio de reserva de ley es una garantia en si
mismo de los derechos fundamentales del individuo y, particularmente en lo que a los tribu-
tos se refiere, constituye una garantia esencial del derecho de propiedad®™, por un lado, y un
freno al Estado intervencionista (y a la rama ejecutiva del poder), por el otro; de ahi que sea
necesario defender de manera irrestricta, contra viento y marea, los elementales no taxation
without representation y nullum tributum sine lege, si se cree en —y respeta verdaderamente,
claro esta— la Libertad.
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ra ello mecanismos clasicos de la jurisdiccion constitucional. Esta intromision ha
generado la creacion de verdaderos actos de gobierno revestidos con el ropaje y

formalidades propias de la sentencia. A través de la iurisdictio, nos introduce 2016

bajo la mas peligrosa forma de gobierno: el gobierno de los jueces.
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Abstract: This research reviewed carefully, since hermeneutics, unaccepted and
unacceptable transgression by the Constitutional Chamber of the Supreme Court in
governmental functions using for this classic mechanisms of constitutional jurisdic-
tion. This intrusion has led to the creation of real acts of government clad in the
garb of the judgment and proper formalities. Through iurisdictio, 2016 we intro-
duced under the most dangerous form of government: the government of judges.
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L. (SE GOBIERNA A TRAVES DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN VENE-

ZUELA?

1. La interpretacion juridica como herramienta para crear actos de gobierno disfrazados de sen-
tencias. 2. Actos de gobierno y su configuracion en Venezuela. 3. La funcion jurisdiccional y la
incompatibilidad epistemologica con el ambito de accion de lo “gubernamental”. 4. Recapitulan-
do: ;Existen las sentencias de gobierno?

I.  (SE GOBIERNA A TRAVES DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN
VENEZUELA?

La llegada del siglo XXI debia representar para Venezuela una regalia de civismo, vir-
tudes y madurez en sus instituciones juridicas. Tras un ensayo democratico' durante el Glltimo

1

Sobre el particular, véase Brewer-Carias, Allan R. “Instituciones del Estado Democratico de

Derecho. Constitucion de 1961”. En: Tratado de Derecho Constitucional, Tomo IV, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2015, 1180 pp.
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tramo del siglo XX, el pais debia enrumbarse hacia estadios propios del <<neoconstituciona-
lismo>>, segun el cual, la Constitucién mas alla de un texto tradicional se debe caracterizar
por su denso contenido sustantivo y su omnipresencia en todas las esferas normativas. Como
anota Prieto Sanchis es la Constitucion de los derechos fundamentales donde no hay espacios
exentos para su materializacion®. Pero lo més importante de las nuevas tendencias, en este
mundo con sus reduccionismos’ y tentaciones totalitarias del nuevo cufio, es la salvaguarda
activa de un Poder Judicial cada vez mas tecnificado y comprometido con los valores de-
mocraticos.

Esta debia ser nuestra realidad. Sin embargo, hemos terminado por desconstitucionali-
zarnos, desjuridificarnos, desjudicializarnos y desdemocratizarnos en la precisa y compleja
denuncia formulada por el profesor Allan Brewer-Carias’. Salvando las realidades histéricas,
los ultimos 15 afios han representado para el venezolano promedio una tension evidente entre
sus libertades y la forma en que el gobierno emplea todos los medios del Estado para interve-
nirlas porque desea volverlas <<revolucionarias>> sin ningun respeto a la pluralidad. Millo-
nes de paginas se han escrito sobre las carencias “patrias” en las tltimas dos décadas, mas
creemos que podemos vernos en las siguientes lineas:

“(...) Se trata del duelo entre dos contrincantes muy desiguales: un Estado tremendamente
poderoso, fuerte y despiadado, y un individuo particular pequeilo, anénimo y desconocido.
Este duelo no se desarrolla en el campo de lo que comiinmente se considera la politica; el
particular no es en modo alguno un politico, ni mucho menos un conspirador o un “enemigo
publico”. Estd en todo momento claramente a la defensiva. No pretende mas que salvaguar-
dar aquello que, mal que bien, considera su propia personalidad, su propia vida y su honor
personal. Todo ello es atacado sin cesar por el Estado en el que vive y con el que trata, a
través de medios en extremo brutales, si bien algo torpes.

Dicho Estado exige a este particular, bajo terribles amenazas, que renuncie a sus amigos,
que abandone a sus novias, que deje a un lado sus convicciones y acepte otras preesta-
blecidas, que salude de forma distinta a la que esta acostumbrado, que coma y beba de
forma distinta a la que le gusta, que dedique su tiempo libre a ocupaciones que detesta,
que ponga su persona a disposicion de aventuras que rechaza, que niegue su pasado y
su_propio vo v, en especial, que, al hacer todo ello, muestre continuamente un entusias-
mo vy agradecimiento maximos (...)”"(Negrillas y subrayado nuestro)

Desafortunadamente, cada memorial de agravios relatado por Haffner de lo vivido en la
Alemania nazi, se va ampliando en toda la geografia nacional cuando nuestra criolla Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se justifica con argumentaciones contradic-

Cfr. Bernal Pulido, Carlos. El neoconstitucionalismo y la normatividad del Derecho. Ediciones de
la Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2009, 79 y ss.

Cfrr. Prieto-Sanchis, Luis. “El constitucionalismo de los derechos”. En: Carbonell Manuel (ed.)
Teoria del Neoconstitucionalismo. Trotta, Madrid, 2007.

Sobre el permanente problema de los modelos reduccionistas en derechos fundamentales, véase
Peces-Barba Martinez, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Ediciones de la Universidad
Carlos III, Madrid, 1996, pp. 50 y ss.

Véase Brewer-Carias, Allan R. Estado Totalitario y desprecio a la ley. Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 2014, 534 pp.

Haftner, Sebastian. Historia de un aleman. Memorias 1914-1933. (Traduccion de Belén Santana).
Ediciones Destino, Barcelona, 2009, pp. 11-12.
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torias, propias del todo vale postmoderno’ cuya principal caracteristica es la desconexion
entre las ideas y concepciones sistematizadas por un pragmatismo capaz de trasmutar hasta el
concepto mismo del lenguaje juridico®. Se ha comprobado con la perplejidad de toda la co-
munidad juridico-académica nacional, desviaciones tales como yuxtaponer autores con posi-
ciones claramente definidas y antagonicas, pero, que en los despachos de Dos Pilitas termi-
nan siendo parte de una adventicia <<hermandad>> doctrinal, agravada por un reeditado ius
respondendi edicendi a la bolivariana®. Y lo més perifrasis en su climax, el TSJ es devoto al

Martinez-Carrasco Pignatelli, Concepcion. Postmodernidad y Derecho Publico, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 2002, p. 181.

El lenguaje juridico es un lenguaje tradicional opuesto al lenguaje cientifico donde constantemente
se introducen términos y expresiones nuevas. La Sala Constitucional ha dejado a un lado esta rea-
lidad, para introducir una evidente contaminacion de la terminologia juridica venezolana. Para mas
detalles, véase Rodriguez-Aguilera, Cesareo. El lenguaje juridico. Bosch Casa Editorial, Barcelo-
na, 1969, p. 14. En este orden de ideas, el 26 de enero de 2006, el entonces magistrado de la Sala
Constitucional, Eduardo Cabrera Romero, fue enfatico en su discurso de apertura del afio judicial
venezolano 2006, al catalogar la justicia nacional como un instrumento para que “(...) el pueblo
avido de un cambio social de justicia lo solicito y fue complacido con la implementacion de una
legislacion acorde con su clamor, en el cual el Estado garantizara el estado de derecho, la equidad
y un excelente desarrollo social (...)” (Cursivas nuestras). Posteriormente, durante la apertura del
aflo judicial venezolano 2007 (26/01/2007), el orador de orden en esa oportunidad fue el entonces
Presidente del TSJ, Magistrado Omar Mora Diaz. En su discurso logro colar la subordinacion del
Poder Judicial venezolano a los designios del entonces Presidente de la Republica, al aceptar un
llamado que hiciera el propio Hugo Chavez Frias a todos los 6rganos del Estado, acerca del ejem-
plo revolucionario. En la apertura del afio judicial venezolano de 2008 (28/01/2008), la entonces
Magistrada Luisa Estela Morales sefialo la importancia del rumbo judicial que garantice “(...) co-
mo un ideal de igualdad y de paz, que los excluidos de la justicia logren encontrarse con sus jueces
(...)". Acto seguido, el orador de orden, Magistrado Francisco Carrasquero, fue enfatico en la legi-
timidad que tienen los jueces —sobre todo los que ejercen competencia constitucional— “(...) Espe-
cialmente la Sala Constitucional como maxima intérprete de la Constitucion Bolivariana. Hoy
como nunca la sociedad venezolana tiene un ampuloso acceso a la justicia humana e igualitaria
para dilucidar los conflictos juridicos sociales en funcién de las necesidades del pueblo (...)”
(Cursivas nuestras). Los discursos citados pueden ser recuperados en la web-site del Tribunal Su-
premo de Justicia de Venezuela, especificamente en el link que archiva las “Notas de Prensa”
[http://www.tsj.gov.ve]

El ius respondendi edicendi era la facultad otorgada por el Emperador en Roma para agraciar a los
juristas cercanos al Estado, donde, sus dictdmenes doctrinales tenian el mismo peso y valor que la
“leges”. En la sentencia N° 9, del 1/03/2016 (Caso: Gabriela Flores Ynserny y otros y la interpre-
tacion de los articulos 136, 222, 223 y 265 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela). Magistrado-Ponente: Arcadio Delgado Rosales, la Sala Constitucional, imprime una
fuerza a las opiniones doctrinales de los autores citados en el fallo, llegando a ensamblar una suer-
te de amalgama de teorias y citas textuales de libros tan extensas, que practicamente pareciera el
dispositivo judicial una suerte de capitulo adicional de las obras invocadas. De igual forma, ha
operado la misma técnica de profusas citas doctrinales ensambladas de una forma que para un ex-
tranjero sin formacion, seria una suerte de collage de técnica decisional compleja que empequeiie-
ceria hasta el mas avezado de los magistrados universalmente conocidos. Esto ha sido repetido en
las sentencias dictadas a lo largo del afio 2016, en especifico, la N° 259 (Nulidad de la reforma de
la Ley del Banco Central de Venezuela), N° 264 (Nulidad de la Ley de Amnistia y Reconciliacion
Nacional), N° 269 (Nulidad del Reglamento de Interior y de Debates de la Asamblea Nacional), la
N° 614 (Nulidad del Acuerdo de Creacion de la Comision Especial para el Rescate de la Institu-
cionalidad del Tribunal Supremo de Justicia) y la mas incongruente, la N° 808 (Nulidad de Ley de
Reforma Parcial del Decreto N° 2165 con Rango y Fuerza de Ley Organica que Reserva al Estado
las Actividades de Exploracion y Explotacion de Oro)
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lacerante <<adanismo>> de haber descubierto la <<novedosa, fresca, genuina y necesaria>>
justicia constitucional revolucionaria'®. Cualquier disidencia o la mas minima critica, inme-
diatamente se cubre con el velo de la censura y la interdiccion profesional, olvidandose los
Magistrados que la critica de toda decision judicial —como afirmaba Loreto— es elevado deber
ciudadano''.

Asi —von zeit zu zeit— es como la Sala Constitucional cercena nuestra historia judicial
con el antes y después para transformarla en prisionera de grupos o ideas-fuerza que nos
llevan hacia el camino de la servidumbre historica. No en vano se dice que nuestro maximo
tribunal ha secuestrado la voluntad popular, ha resuelto amparos constitucionales contra
autoridades extranjeras, ha administrado los tributos y su forma de regulacién®, ha legislado
en forma positiva, e inclusive, modificado reglas de la naturaleza en forma contra natura
como fue el caso de la continuaciéon de un periodo constitucional presidencial, estando su
titular ausente para su juramentacion'. Ha instaurado asi lo que Brewer-Carias llama la
<<Dictadura Judicial>>, instrumento de la mas absoluta perversion del estado de Derecho'.
Si todo esto se ha ejecutado durante su estreno en 2000, serd en 2016 cuando se borre todo
limite, incursionando de forma arrogante en las labores propias de gobierno. Es decir, ha
invadido las competencias constitucionales atribuidas exclusivamente al Presidente de la
Republica y a la Asamblea Nacional, para asumir funciones politicas, como es gobernar. Ha
trasmutado algunas de sus sentencias en actos de gobierno, aunque conceptualmente no se
verifique asi en la doctrina constitucional nacional mas autorizada.

No puede dudarse que la Sala Constitucional ha dictado 6rdenes politicas en algunos de
sus fallos, con el unico propdsito de sostener un modelo politico e ideologia partidista de los
actuales gobernantes'®. De esta manera, siendo la Asamblea Nacional victima de una justicia

10" La Sentencia N° 1683 de fecha 4-11-2008 (Caso: Nulidad Parcial de la Ley Organica de la Defen-
soria Publica Nacional), representa la mas acabada expresion del “adanismo juridico”, al afirmar
sin mayor pudor que desde que se constituyo la Sala Constitucional del TSJ, la justicia constitu-
cional ha logrado avances tan significativos, que hasta el troncal principio de separacion de pode-
res es una expresion “conservadora”, propia de una anacronica justicia constitucional. Para mas
detalles, véase las criticas de Brewer-Carias, Allan R. “La Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo reformando leyes como jurisdiccion constitucional, autoproclamandose, sin limites, como
legislador positivo”. En: Revista de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, N° 128, Ca-
racas, (octubre/diciembre) 2011, pp. 197-204.

“(...) Murmurar de los jueces, es un crimen; criticar sus decisiones en publico con justas e ilustra-

e v X 72 gty ) . .
das razones, es elevada funcion ciudadana (...)” Véase Loreto, Luis. “Critica de las decisiones ju-
diciales”. En: Ensayos juridicos. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1987, p. 403.

Véase Brewer-Carias, Allan R. “El Juez constitucional en Venezuela como legislador positivo de
oficio en materia tributaria”. En: Revista de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, N°
109, Caracas (enero/marzo) 2007, pp. 193-209.

Sala Constitucional, sentencia N° 02 del 09-01-2013 (Caso: Recurso de Interpretacion incoado
por Marelys D'Arpino).

Veéase Brewer-Carias, Allan R. Dictadura judicial y perversion del Estado de Derecho. La Sala
Constitucional y la destruccion de la democracia en Venezuela. Editorial Juridica Venezolana,
(segunda edicion), Caracas, 2016, 488 pp.

No es descabellado afirmar que el Tribunal Supremo de Justicia, a partir de 2016, una vez instala-
da la Asamblea Nacional para el periodo constitucional 2016-2021, haya comenzado a invadir las
funciones propias del gobierno, como es tomar decisiones guiadas por las conveniencias politicas,
sin condicionamiento legal alguno. El actual Presidente de la Asamblea Nacional, el Diputado
Henry Ramos Allup (AD), en su proverbial lenguaje ha sostenido que “(...) EI T'SJ en sus diferen-
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politica —en el decir de Otto Kirchheimer'®~, cobra sentido hablar de las sentencias de go-
bierno, como forma para naturalizar la mas temida de las desviaciones tiranicas estudiadas y
denunciadas desde el Talmud hebreo'” hasta Montesquieu: el <<Gobierno de los Jueces>>",

Ahora, mas alla de cuestionarnos la politizacion evidente del Poder Judicial venezolano
—que seria un mal menor presente en casi todas judicaturas' comparado con el Gobierno de
Jueces— lo que debemos abordar es como y el por qué se permite que la jurisdiccion constitu-
cional sea el territorio donde la Sala Constitucional co-gobierna con el Gobierno Nacional,
valga la redundancia, en el término estricto de la palabra. Es decir, se emplea la <<iurisdic-
tio>> para etimolégicamente “(...) Mandar con autoridad o regir algo (...)”™ y no precisa-
mente materias propias de una Litis en el sentido procesal del vocablo. Entonces, ;como la
boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar la fuerza
ni el rigor de las leyes (Montesquieu Dixit)*', terminan por no sélo torcer esas leyes sino
gobernar, es decir, mandar politicamente sobre una nacion?

tes salas, a estricta conveniencia del Poder Ejecutivo, se ha convertido en el bufete del Gobierno.
El Gobierno no necesita Procurador General de la Republica (...)” Véase “La Sentencia N° 9 del
TSJ no existe”. En: Diario El Universal, edicion del 03.03.2016 [Consulta: http://www.eluniversal.
com/noticias/politica/henry-ramos-sentencia-numero-del-tsj-existe 191848]. También, véase otras
declaraciones del Diputado Henry Ramos Allup “(...) No puede ser posible que un organismo vi-
ciado de nulidad absoluta como es la Sala Constitucional del TSJ trate de tener vigencia por en-
cima de la voluntad popular expresada en las ultimas elecciones y, todavia menos aun, que pre-
tenda tutelar a un organismo, que precisamente tiene la facultad constitucional de designar el TSJ
(...)” Véase: “Presidente de la AN Henry Ramos demanda en la Fiscalia al TSJ”. En: Diario El
Universal, edicion del 23-08-2016 [Consulta: http://www.eluniversal.com /noticias/politica/ presiden-
te-henry-ramos-demanda-fiscalia-tsj 433038]. En su columna “El gobierno de los jueces”, publicada
en el Diario El Nacional (16-02-2016), el autor Douglas Estanga, resume graficamente su idea sobre
como el TSJ es instrumento de gobierno y también gobierna “(...) Por lo pronto, parafiraseando al
Jurista francés Edouard Lambert, el de Maduro ha pasado a ser “‘el Gobierno de los Jueces”. Go-
bierno y decreto buenos para burlar la Ley de Presupuesto, disponer de mas recursos sin necesi-
dad de solicitud de créditos adicionales; zafarse de la Ley de Contrataciones Publicas (antigua
Ley de Licitaciones), hacer importaciones sin controles en puertos y aeropuertos; crear mas im-
puestos y multas; “bypassear” al BCV y al Cencoex para disponer de los dolares de una manera
mas laxa; expropiar empresas (verbi gratia, Polar); nacionalizar la banca o instituir otras medi-
das financieras limitativas del dinero de cada quien; militarizar industrias y comercios, y, en fin,
instituir el gobierno del cheque en blanco. Asi lo decidio el TSJ. Bienvenidos al Gobierno de los
Jueces. (...)” [Consulta: http://www.el-nacional.com/douglasestanga/gobierno-jueces0794920665.

html]

Véase Otto Kirchheimer. Political Justice. Princeton University Press, New York, 1961.

“(...) Desgraciada la generacion cuyos jueces merecen ser juzgados (...)” (TALMUD).

Sobre el concepto y su evolucion, véase la monografia clasica de Lambert, Edouard. El gobierno
de los jueces y la lucha contra la legislacion social en los Estados Unidos. Editorial Tecnos, Ma-
drid, 2009. La obra original es de 1932. También Lopez Daza, German Alfonzo. “El juez constitu-
cional colombiano como legislador positivo: ;Un Gobierno de los Jueces?”. En: Cuestiones Cons-
titucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional. Instituto Investigaciones Juridicas
UNAM, N° 24, México D.F. (enero/junio) 2011, pp. 169-193.

Zagrebelsky, Gustavo. Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica. Trotta, Madrid,
2008, pp. 37-41.

Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espaiiola. Real Academia Espaiola, (Vigé-
sima segunda edicion), tomo I, Madrid, 2001, p. 1141.

20

2 Montesquieu. Del Espiritu de las Leyes. Editorial Tecnos, Madrid, 1995, p. 111.
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Si partimos que en Venezuela la Sala Constitucional comparte el gobierno con el Presi-

dente de la Republica y la Nomenclatura del partido gobernante, entonces, buena parte de sus
sentencias, jpodrian considerarse actos de gobierno? La pregunta resulta capital. En otras
latitudes se ha buscado respuestas sin agotar la materia para la tematica conexa, como en su
dia, por citarlo el Ex-magistrado del Tribunal Constitucional Gregorio Peces-Barba, argu-
mentara por su peculiar equilibrio en sus tesituras:

“(...) A ese fendmeno [gobierno de los jueces] que ha consolidado el poder de los jueces hay
que afiadir otros mas actuales, como la tendencia del legislador a delegar en los jueces deci-
siones complejas que comprometen a los representantes politicos y que prefieren no resolver.
También la ampliacion de los procedimientos judiciales y de los ambitos de decision judicial
en materias tradicionalmente atribuidas a la Administracion, en lo que los americanos llaman
la expansion del due process of law, y la jurisdiccion universal, en los casos de genocidios,
delitos contra el Derecho de Gentes o contra la Humanidad, han incrementado atn mas el
poder de los jueces (...)

(...) Los analisis sobre el crecimiento del poder, sobre su tendencia a abusar hasta que en-
cuentra limites, sobre la arrogancia y sobre el despotismo que puede resultar de la falta de
control, ahora, en este umbral del tercer milenio, se han trasladado al Poder Judicial, y
aparecen ya en la realidad fendmenos concretos de ese abuso y de esa corrupcion. También
ese sentimiento de poder que siente el colectivo de los jueces y las demads instituciones y la
sociedad entera potencia el corporativismo y el espiritu de cuerpo. Hemos pasado de la na-
da al todo, v la nueva situacion exige reflexiones sobre la limitacion de ese poder des-
bordado y sin control. (...)

(...) El imperdonable exceso del Tribunal Constitucional, opinando en su sentencia sobre el
tema y prefiriendo ese sistema, frente al que declararon constitucional, es otro signo de ese
abuso de posicion dominante de unos jueces que carecen de control y de vigilancia y que por
eso deberian extremar su rigor. Los jueces ordinarios se apoyan en esa opinion incompetente
de los jueces constitucionales y unos y otros confirman nuestra preocupacion y nuestro dia-
gnostico. En el horizonte se atisba un poder excesivo por la rebelion de los vigilantes. En los
origenes del mundo moderno, en el primer Estado estamental, el despotismo se inicidé de ma-
nera similar (.. .)”22 (Negrillas y subrayado nuestro)

Del texto resaltamos dos notas caracteristicas que arrojan pistas en la construccion de

nuestra argumentacion sobre la existencia de las sentencias de gobierno como categoria sui
generis de actos de gobierno en Venezuela. Esas notas resaltantes son:

1° La delegacion por pigricia, conveniencia o comodidad del legislador. El Ejecutivo
Nacional, y porque no decirlo, toda la clase politica del Gran Polo Patridtico con el
dolo caracteristico ha entregado a la Sala Constitucional del TSJ, materias “politi-
cas” propias de aquellos organos y estamentos sociales. Pudiera ser una arista pa-
raddjica de la sociedad del pensamiento cinico™ donde por “comodidad” delegan
responsabilidades y potestades que pueden ser perturbadoras al Poder Judicial**. En
relacion a la comodidad del legislador, vale la pena resaltar el comportamiento del
grupo parlamentario mayoritario (PSUV) de la Asamblea Nacional durante los

22

23

24

Peces-Barba Martinez, Gregorio. “Poder de los jueces y gobierno de los jueces”. En: Diario El
Pais, Madrid, edicion del 1° de mayo de 2000 [Consulta: http://elpais.com/diario/2000/05/01/ opi-
nién/957132006_850215.html]

Sloterdijk, Peter. Critica de la razon cinica. (Introduccion de Fernando Savater). Editorial Taurus,
Vol. I, Madrid, 1989, p. 32.

Véase Nieto Garcia, Alejandro. Critica de la razon juridica. Editorial Trotta, Madrid, 2007, pp.
153-154.
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periodos constitucionales 2006-2011 y 2011-2016, donde se delegaba, sin la escru-
pulosa seleccion, las facultades normativas para que el Ejecutivo dictara Decretos-
Leyes® o bien, mediante el empleo ofensivo de la accién de omision legislativa para
designar por sentencia a los Rectores del Consejo Nacional Electoral®. Es innegable
que, al incursionar en 4mbitos competenciales propios de la Asamblea Nacional, se
asumen también parte de las funciones propias de la actividad politica.

2° Esta delegacion ha envilecido al Poder Judicial patrio, al creerse en el imaginario
judicial una supremacia sobre el resto de los 6rganos del Poder Publico, lamenta-
blemente transformado en ethos corporativo a través del mecanismo del precedente
jurisprudencial®’ y que se sabe dificilmente ser controlado, resaltando la vieja inter-
rogante Quis Custodiet Ipsos Custodes™.

Cuando la Sala Constitucional se arroga estas potestades para gobernar y complacer las

directrices del alto gobierno nacional, empleando sentencias, sin prestar la mas minima aten-
cién a los fundamentos consolidados del constitucionalismo y la hermenéutica moderna
donde sus poderes jurisdiccionales solo deben circunscribirse a la interpretacion de normas y
principios de la Constitucion; queda al descubierto su debilidad institucional tras la aparente
voracidad activista y propagandistica. Creerse ser el mas fuerte cumpliendo los caprichos y
designios de quien ejerce el gobierno imprime una forma sutil de esclavitud que lamentable-

25

26

27

28

Cinco han sido las denominadas Leyes que autorizan al Presidente de la Republica para dictar
Decretos con fuerza de ley en la materia que se delegan durante los ultimos quince afios (1999-
2014). Bajo el imperio de la Constitucion de 1961, se publico en Gaceta Oficial N° 36.687 del 26
de abril de 1999. Ya en vigencia de la Constitucion Bolivariana de 1999, se publicaron cuatro le-
yes habilitantes, tres para el fallecido Presidente Hugo Chavez Frias (1999-2013) y una para el
Presidente Nicolas Maduro Moros, estas fueron publicadas en las siguientes Gaceta Oficiales: 1.-
N°37.076 del 13 de noviembre de 2000. 2.- N° 38.617 del 1 de febrero de 2007. 3.- N° 6.009 del
17 de diciembre de 2010, y 4.- N° 6.112 del 19 de noviembre de 2013. Para mas detalles véase
Arias Castillo, Tomas A. “Las cuatro delegaciones legislativas hechas al Presidente de la Republi-
ca”. En: Revista de Derecho Publico. Editorial Juridica Venezolana, N° 130, Caracas (abril-junio)
2012, pp. 393-399.

Véase Sala Constitucional, sentencia N° 1865 de fecha 26-12-2014 (Caso: Diosdado Cabello
Rondon), donde el accionante en su condicion de Presidente de la Asamblea Nacional para ese
momento, solicitd sea designado los Rectores del Consejo Nacional Electoral en virtud de una
omision legislativa de la propia Asamblea que presidia. Es un vivo ejemplo sobre como se delegan
materias al Poder Judicial, sin importar si la supuesta controversia sea en si un conflicto que deba
resolverse jurisdiccionalmente. Este fraude violatorio de la Constitucion, comenzo6 en 2003 con la
sentencia N° 2341 de fecha 25-08-2003 (Caso: Hermann Escarrd y Luis Govea), ratificando su
empleo en la sentencia N° 01 de fecha 20-01-2005 solicitada por el propio Consejo Nacional Elec-
toral. Para mas detalles, véase Brewer-Carias, Allan R. “El golpe de Estado dado en diciembre de
2014, con la inconstitucional designacion de las altas autoridades del Poder Publico”. En: Revista
de Derecho Publico N° 140, Editorial Juridica Venezolana, Caracas (octubre/diciembre) 2014, pp.
495-518.

Sobre el concepto y alcances del precedente judicial constitucional en Venezuela, Véase Escovar
Leon, Ramon. El precedente y la interpretacion constitucional. Editorial Sherwood, Caracas,
2005, pp. 17-18. En relacion a su mutacion e interaplicacion en los sistemas tributarios del civil
law, véase Trapet, Marie-Dominique. “L'hyphothése de l'americanisation de l'institution judi-
ciaire”. En: Archives de Philosophie du Droit. N° 47, Paris, Dalloz, 2003, pp. 117-135.

Veéase Brewer-Carias, Allan R. “Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la Interpretacion Constitucio-
nal a la Inconstitucionalidad de la Interpretacion”. En: Revista de Derecho Publico N° 105, Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas (enero/marzo) 2006, pp. 7-27.
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mente la terminamos pagando todos los ciudadanos al ver con sospecha cualquier actuacion
en y los tribunales®.

Expuesto asi un sumario de lo que se abordara en las proximas paginas, nos circunscri-
biremos a revisar el problema sobre las sentencias de gobierno. No pretendemos abordarla
desde la critica al activismo del TSJ o la creacién judicial que acapard la atencion de las
investigaciones iusfilos6ficas durante la década pasada®. Tampoco lo estudiaremos como
vicio de usurpacion de funciones, éste ultimo, pieza indispensable del consolidado discurso
del contencioso-constitucional. Ambos ejes tematicos han sido abordados con la rigidez
metodologica exigida para las ciencias juridicas por la doctrina nacional y a cuyos estudios
me remito. Mucho menos, y quiza por la complejidad disciplinar, deseamos crear una nueva
categoria procesal de sentencias porque seria un retroceso su inclusion en la clasificacion del
acto jurisdiccional por excelencia. Ademads, aunque suene contradictorio, la propia Sala
Constitucional en uno de sus pocos fallos ajustados a Derecho, fue enfatica al sostener que:

“(...) la funcion jurisdiccional es una actividad reglada, que debe adecuarse a ciertos para-
metros interpretativos establecidos de manera previa y formal por el Legislador, donde la
aplicacion indefectible por el Juzgador de ciertas consecuencias juridicas se impone, ante
determinados presupuestos de hecho. Esta actividad reglada previene formulas de actuacion
para la magistratura en virtud de la cual si bien el Juez dispone de la posibilidad de emitir
Juicios de opinion que obedezcan a su particular manera de comprender las situaciones so-
metidas a su conocimiento y posee un amplio margen interpretativo, debe, sin embargo, ce-
fiirse en su actividad decisoria a los postulados legales que regulan tal actividad (...)”31
(Cursivas nuestras)

Por ello, siendo fiel a este sendero hermenéutico que lamentamos su abandono por la
propia Sala Constitucional en 2016, no queremos que se cristalice la doctrina de la sentencia
de gobierno, sino, que dentro poco tiempo sea un mal recuerdo de una etapa oscura en el
peregrinar republicano. Ahora, si queremos que estas advertencias sean graficas para las
nuevas generaciones y eviten ellos incurrir en lo que hoy es una vergiienza judicial. Las sen-
tencias de gobierno son una clara y evidente deformacion de los poderes jurisdiccionales que
por disposicion politica, han omitido que su ejercicio tiene limites sancionables como bien lo
recuerda el profesor Roman Duque Corredor™.

Dilucidado el asunto metodologico sobre como abordaremos la tematica desarrollada, es
necesario exponer nuestra optica. Trabajaremos el problema partiendo de los limites episte-
mologicos de la Sala Constitucional como 6rgano del Poder Publico con sus restricciones
funcionales, es decir, hasta donde puede éste tribunal decantarse por una decision interpreta-
tiva que se volvera sentencia sin que la misma implique inmiscuirse en la funcion de gobier-
no o el escandalo politico-ideoldgico. Es un topico evidentemente hermenéutico, producto
quiza del abandono del discurso estructural hegemoénico que giraba en torno a la teoria de la

2 Véase Cénovas Gonzalez, Antonio; Graterol Stefanelli, Giuseppe; Herrera Orellana, Luis Alfonso

y Rodriguez Ortega, Rosa Elvira. El TSJ al servicio de la Revolucion. Editorial Galipan, Caracas,
2014.

Sobre el tema, véase Canivet, Guy. “Activisme judiciaire et prudence interprétative. Introduction
générale”. En: Archives de Philosophie du Droit. N° 50, Paris, Dalloz, 2006, pp. 7-32.

31" Sala Constitucional, sentencia N° 2.036 de fecha 19-08-2002 (Caso: Plaza Suite I, C.A.).
32

30

Véase Duque Corredor, Roman J. Los poderes del juez y el control de la actividad judicial. Edi-
ciones de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2008, pp. 6-44.
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ley, para ahora mover el péndulo del koiné juridico hacia la hermenéutica®. En fin, buscamos
que el TSJ retorne a su mision unica y exclusiva: Hacer valer la Constitucion en su esencia
democritica.

1. La interpretacion juridica como herramienta para crear actos de gobierno disfra-
zados de sentencias

El problema de la interpretacion juridica como mecanismo de gobierno jurisprudencial
no puede considerarse unica patologia de la Sala Constitucional del TSJ venezolano. Ya la
discordia sali¢ a relucir a finales de 2000 con motivo a una sentencia que pudiéramos califi-
car de <<escandalosa>> por el evidente empleo de conceptos politico-ideologicos para selec-
cionar la decision interpretativa finalmente asumida como ejecutoria. Hacemos referencia al
célebre caso George W. Bush et al, petitioners vs. Albert Gore Jr. et al. On writ of certiorari
to the Florida Supreme Court. (10/12/2000)* de la Suprema Corte de los Estados Unidos
donde los jueces terminaron por sustituirse en los electores imponiendo como ganador del 43°
Presidente de los EEUU al candidato del partido republicano. Con este fallo, el mitico sayo
del mas elevado y ejemplar garante constitucional en el mundo libre**, terminé por desnudar
una realidad que en nada se diferencia con la actividad judicial de la Venezuela mal llamada
revolucionaria.

Desde entonces, en varios paises se ha vivido una suerte de neojudicatura donde inclu-
sive, como ha ocurrido en el caso venezolano, la cabeza del poder judicial haya acariciado y
defendido la idea de erradicar la separacion de poderes por entender que esta teoria debilita la
accién misma del Estado™. También, manifestacion apologética del populismo judicial, esta
en la nueva terminologia jurisdiccional vinculada a conceptos como “justicia funcional y

33 Vattimo, Gianni. “La hermenéutica como Koiné”. En: Revista de Occidente N° 80, Fundacion

Ortega y Gasset, Madrid (enero) 1988, pp. 101-103.

Supreme Court of the United States of America. Sentencia consultada en: Cornell University.
Legal Information Institute: Supreme Court Collection [En linea] En: <http:// www.sup.law. cor-
nell.edu/supct> [Consulta: 09 de septiembre de 2001]. Nos permitimos citar —in extenso— la moti-
vacion polémica de la sentencia, donde la motivacion para decidir a favor de la paralizacion del
reconteo se circunscribid al concepto de “mayoridad politica del elector”, es decir, que el elector
no puede alegar equivocacion porque si la duda le asaltase sobre como votar, éste tiene a su dispo-
sicion el “instructivo” sobre como usar las maquinas de votacion. Esto en si es una clara referencia
al concepto liberal y preeminencia del individuo propio de la filosofia que sustenta al partido re-
publicano en los Estados Unidos.

Sutherland Bates, Ernest. The Story of the Supreme Court. Charter Books Editors, New York,
1963, p. 5.

Véase el discurso de la ex-magistrada y ex-presidenta del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela, Luisa Estela Morales Lamuilo, con motivo a la inauguracion
del I Congreso Internacional 10° aniversario de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (08/12/2009). En su intervencion textualmente sefialo “(...) el Alto Juzgado del pais se
enaltece con la presencia del Primer Mandatario Nacional. Por primera vez un Jefe de Estado
venezolano asiste a esta sede para exponer su mensaje en el marco de un acto de esta naturaleza,
pero importante es seiialar que le invitamos, Presidente, a traspasar esa barrera que deriva de
una odiosa separacion o division de poderes, creada para impedir que el encuentro constante pa-
ra discernir sobre los temas que por ser de interés para el Estado nos son comunes, en esta oportu-
nidad la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, su primera década y su vigencia
(...)”. Disponible en: http:/historico.tsj.gob.ve/informacion/notidem/notidem_detalle.asp?codigo
=1034

34

35

36
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popular’ o “antiformalismo juridico”, acufiados en medio de un proceso de ideologizacion

donde la <<anomalia>> termina siendo el referente, y los valores juridicos inmutables y
universales (Vgr. Principio de la legalidad, seguridad juridica, etc.) son intromisiones o reli-
quias colonizadoras, o lo que es igual: jEl mundo alrevés!

Paralelamente, y quizd siendo lo mds paraddjico para justificar el anterior estatus quo
judicial, se ha tomado la iniciativa por enfatizar en la hermenéutica juridica no tanto como
efecto de la quiebra del discurso estructuralista para el abordaje de las instituciones y realida-
des —incluyendo las propias del Derecho— sino como el poder jurisdiccional para justificar
cualquier dispositiva en una sentencia que presume ser valida a los ojos del régimen dictato-
rial. Asi, la hermenéutica termina transformandose como el instrumento donde la ley o cual-
quier orden normativo son meros obstaculos para la mision activista judicial, donde, segiin
las advertencias de Otto Bachof, “(...) no es posible una separacion clara entre las cuestio-
nes politicas y juridicas, a que en las decisiones sobre actos politicos triunfa necesariamente
la vinculacion politica del que juzga y avasalla al Derecho (...)".

Es por ello que afirmemos que no es candido este comportamiento del TSJ, mas alla del
analisis de la hermenéutica juridica como la prototipica funcion constitucional, o bien, en el
concepto mas tuciorista de la ética judicial. Con la interpretacion se logra acallar toda voz
disidente del actual modelo politico, donde, la Asamblea Nacional electa democraticamente
en diciembre de 2015, es el objetivo a derribar. Por mas que el érgano legislativo nacional
intente establecer un didlogo con la jurisdiccion, como bien expone el profesor Casal
Hernandez*, ésta tltima termina golpeandola con una contundencia tal hasta llegar al absur-
do de anular todas las decisiones que tome hacia el futuro (cfi. sentencia N° 808 de fecha 02-
09-2016), olvidando el TSJ que las nulidades solo operan sobre actos que efectivamente se
hayan materializado y sean contrarios a Derecho.

Con estas herramientas discursivas, la Sala Constitucional va imponiendo una concep-
cion del estado de Derecho donde la jurisprudencia también sirve para gobernar. Siendo asi la
lamentable realidad, de nada nos servira cristalizar el juez “incorruptible”, inclusive, si el
modelo politico revolucionario logra de una vez por todas que todos los magistrados de dicha
Sala sean éticamente correctos y no sucumban a la tentacidon monetarista. Vamos a pensar
que nos encontramos en esa jauja prometido por una <<abstraccion pintoresca del comandan-
te eterno>>, donde los jueces sean herméticos a las dadivas y se comporten como el mas
virtuoso de los venezolanos. Cabria también hacernos la misma pregunta que hace mas de
una década formulé Eduardo Garcia de Enterria® ;por qué todavia —y quiza agravada— las

37 Sobre la peculiaridad de la justicia funcional y popular, véase Urbina Mendoza, Emilio J. “La

influencia de la voluntad popular sobre la interpretacion constitucional judicial en Venezuela:
(Abuso de los conceptos juridicos indeterminados?”. En: Estudios de Deusto. Universidad de
Deusto, Vol. 58/2, Bilbao (julio-diciembre) 2010, pp. 363-375.

Bachof, Otto. Jueces y Constitucion (Trad. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano). Edit. Civitas,
Madrid, 1987, p. 61.

Véase Casal Hernandez, Jesiis Maria. Respuestas del legislador ante la interpretacion judicial de la
Constitucién. En: AAVV. Libro Homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el
Centenario de su fundacion 1915-2015. Tomo I, Ediciones de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas, 2015, pp. 469-490.

Garcia de Enterria, Eduardo. “Derecho, politica y subjetivismo”. En: Diario ABC de Madrid,

edicion del 27 de febrero de 2001. Disponible en: http://www.abc.es/fijas/opinion [Consulta: 27 de
febrero de 2001]
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soluciones a una cuestion de aplicacion del Derecho admita una interpretacion politica —o al
menos, normalmente—? Si éste magistrado tuerce la juridicidad con la geometria asfixiante de
ciertas teorias hermenéutica mas centradas en la conservacion del modelo politico que en la
realizacion del Derecho, esa honestidad sera una manifestacion hipdcrita de las perversiones
humanas més lacerantes*’. En pocas palabras, tendriamos al juez probo, pero, seria el mds
ilegitimo gobernante de toda nuestra historia y el peor mixtificador de los conceptos y pala-
bras®.

2. Actos de gobierno y su configuracion en Venezuela

La Sala Constitucional ha incursionado en sus sentencias contra la Asamblea Nacional
ejerciendo impropiamente funciones de gobierno, o también denominadas politicas, como
explicaremos mas adelante. Este comportamiento ya venia siendo preparado, primero, alla-
nando un camino discursivo muy maleable en relacion a como entender conceptos basicos
como hermenéutica e interpretacion, para después, irrumpir de forma abierta sobre activida-
des politicas. Desde la sentencia N° 1.309 de fecha 19-07-2001%, la Sala comienza a mos-
trarnos sus inclinaciones sobre cémo:

“(...) 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 seglin el proyecto axioldgico de la Constitucion,
aparte el reconocimiento de la diferencia entre la teoria normativa de la interpretacion y sus
variantes ideologicas (J. Wroblewski, Constitucion y Teoria General de la Interpretacion
Juridica, Madrid, Civitas, 1985, pp. 57 y ss.).

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

Aunque haya una tipologia consistente de esas opciones, la dimension politica (la opcidon por
la mejor teoria politica inmanente al sistema como dice Dworkin) del escogimiento es un
compromiso pragmatico y axiologico. 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 oportu-
nidad de poder juzgar y el juego de fuerzas que opera tras el conflicto, restringe el im-
pacto del elemento ideoldgico. Por eso, hablar de interpretacion estatica (segura y predicti-

1 vale la pena rescatar la advertencia que formula el Antiguo Testamento, especificamente en el

Segundo libro de Cronicas, Capitulo 19, versiculo 7: “jQue permanezca sobre ustedes el temor del
Sefior! Tengan mucho cuidado con lo que hacen, porque el Sefior, nuestro Dios, no tolera la injus-
ticia, ni la acepcion de personas, ni el soborno” (...) Et praecipiens iudicibus: “Videte, ait, quid
faciatis. Non enim homini exercetis iudicium sed Domino, qui vobiscum est, quando iudicaveritis
()7

Deuteronomio, Capitulo 16, versiculo 19 “(...) No tergiversaras el derecho; no haras acepcion de
personas ni te dejaras sobornar. Porque el soborno ciega los ojos de los sabios y pervierte las pala-
bras de los justos (...)” “(...) Non declinabis iudicium. Non accipies personam nec munera, quia
munera excaecant oculos sapientum et mutant causas iustorum (...)”

4

 Caso: Recurso de Interpretacion Constitucional accionado por Hermann Escarra Malavé. Expe-

diente 01-1362.
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va) o dinamica (variable y progresiva) tendientes, respectivamente, a la seguridad y a la jus-
ticia, no forma parte de la teoria normativa de la interpretacion sino de una teoria ideolégica
de la funcién judicial.

Con razoén se ha dicho que el derecho es una teoria normativa puesta al servicio de una poli-
tica (la politica que subyace tras el proyecto axiologico de la Constitucion), y que la interpre-
tacion debe comprometerse, si se quiere mantener la supremacia de ésta, cuando se ejerce la
jurisdiccion 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 sir-
ve de base axioldgica (interpretatio favor Constitutione). En este orden de ideas, los estan-
dares 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 ideoldgicas
que privilegien los derechos individuales a ultranza o que acojan la primacia del orden juridi-
co 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 de-
recho internacional y el derecho nacional varia seglin 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 interna-
cional 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 inter-
pretacion globalizante y hegemonica del racionalismo individualista. La nueva teoria es
combate por la supremacia del orden social valorativo que sirve de fundamento a la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (...)” (Negrillas y subrayado nuestro)

Este primer adelanto que, si bien no paso tan desapercibido, debié generar todo tipo de
alarmas en la comunidad juridica de su tiempo. Se cruzo una frontera que anteriormente, ni la
extinta Corte Suprema de Justicia ni siquiera la Corte Federal y de Casacion guzmancista,
gomera o perezjimenista se habian atrevido siquiera mencionar que con la ideologia y la
politica se construian decisiones judiciales. La Sala Constitucional nacida en 1999, impuso,
cual zafia novedad interpretativa, un modelo hermenéutico que favoreceria no sélo la intro-
misién politica, sino también, que la jurisdiccidon mangoneara en los asuntos del Gobierno
donde ni siquiera estaba planteado cuestionamiento alguno de su constitucionalidad. En este
punto queremos expresar que los actos politicos del Estado si bien es cierto no estan exentos
de control jurisdiccional, la jurisprudencia de la antigua Corte Suprema de Justicia* habia
trazado una nitida linea argumental sobre qué es en si lo que se controla que no es mas si el
acto mismo fue dictado bajo los estandares y dispositivos previstos en la Constitucion. Los
méritos politicos no son controlables por cuanto los jueces estan obligados a decidir confor-
me a Derecho, no conforme a estandares politicos.

Esta indulgencia hermenéutica se agravaria todavia mas en la medida que todo el pais
caia bajo el discurso hegemonico del chavismo, asi como, nuevos magistrados sucedian los
despachos sin comprobar sus credenciales para ejercer tan altisimas responsabilidades. De
manera que, lo que seria un timido pero firme inicio de la <<nueva teoria de la interpreta-
cion>>, incrementaria sus decibeles tras la sentencia N° 301 de fecha 27-02-2007%, la cual,

*# Corte Suprema de Justicia/Sala Plena. Sentencia del 11-03-1993 (Caso: Nulidad de los Decretos

Presidenciales dictando estados de excepcion). Consultada en Revista de Derecho Publico, N°
53/54, 1993, p. 155.

Caso: Adriana Vigilanza Garcia y Otros, Nulidad de la reforma de la Ley de Impuesto sobre la
Renta. Expediente 01-2862.
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fue objetada de forma categérica y sin reservas politicas de ninglin tipo por la Asamblea
Nacional de ese entonces (2006-2011)*, curiosamente, controlada sin oposicién alguna por el
mismo oficialismo. Posteriormente serian las sentencias N° 1.889 del 17-10-2007%, la N°
1.368 del 13-08-2008* y la N° 1.049 del 23-07-2009%, las que prepararian el camino para
que el actual TSJ gobierne con sus sentencias enfiladas hacia la erosion del poder constitu-
cional de la Asamblea Nacional actual y tome decisiones dificiles que solo le corresponden al
Presidente de la Republica. Todos estos fallos fueron relajando las fronteras funcionales del
Poder Publico, haciéndonos creer que luego de 1999, se introducia una novedosa colabora-
cién organica entre los 6rganos del Estado™.

Con una década completa de antecedentes de relajacion paulatina de los confines epis-
temologicos del discurso jurisprudencial, una vez consumada la victoria electoral de 1a oposi-
cion (MUD) en diciembre de 2015 asumiendo la mayoria de la horquilla de curules en la
Asamblea Nacional (mayoria calificada); los mecanismos de conservacion del poder politico
previsiblemente se activaron. Por eso, las sentencias de 2016 no deben considerarse una
sorpresa, maxime, cuando la propia Asamblea Nacional ha logrado investigar sobre las dudo-
sas credenciales de casi todos los magistrados que fueron designados de forma inconstitucio-
nal en diciembre de 2015, por la anterior plenaria (2011-2016). Hoy, es indudable que cogo-
bierna la Sala Constitucional junto al Presidente Nicolas Maduro Moros. Ha dictado actos de
gobierno disfrazados de fallos judiciales, combinando los elementos propios de ambos actos
estatales, los cuales, pueden ser una mortal concordancia para el régimen republicano y de-
mocratico instaurado en la Constitucion de 1999.

Los actos de gobierno han estado presentes en Venezuela no so6lo en la discusion doctri-
nal, sino en la propia jurisprudencia de la antigua Corte Suprema de Justicia. Por fortuna,
como bien lo sefiald en su oportunidad el profesor Alfonzo Paradisi, “(...) el acto de gobier-
no no ha sido definido expresamente, ni por la Constitucién, ni por ninguna ley (...)”*". Esta
ausencia permitiria introducirlos de forma sui generis, a pesar de su mocedad como actos
donde el principio de la legalidad sufria restricciones segin lo expresaba el profesor Eloy
Lares Martinez™*. Asi, la teoria del acto de gobierno que en Europa ha servido para explicar y
fundamentar ciertas actuaciones estatales marginales exentas de control judicial, termind
amoldandose a caracteristicas que solo estan presentes en Venezuela, y que a pesar de la

4 Asamblea Nacional. Acuerdo mediante el cual esta Asamblea rechaza de la manera mas categori-

ca, el numeral 2, del dispositivo de la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia N° 01-2862 de fecha 27 de febrero de 2007. Publicado en Gaceta Oficial de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela, N° 38.651 de fecha 23-03-2007.

Caso: Ramon Alfredo Aguiar y otros, Nulidad de la Ley Organica del Trabajo. Expediente 03-
3114.

Caso: Héctor Zerpa Arcas, Nulidad del decreto presidencial N° 2.387 del 29-12-1983. Expediente
01-2503.

Caso: Rafael Badell Madrid y otros, Nulidad de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario.
Expediente 04-2233.

Véase Brewer-Carias, Allan R. “Sobre la mutacion del principio de la separacion de poderes en la
jurisprudencia constitucional”. En: Revista de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, N°
132, Caracas (octubre/diciembre) 2012, pp. 201-213.

Alfonzo Paradisi, Juan Domingo. “Los actos de gobierno”. En: Revista de Derecho Publico. Edito-
rial Juridica Venezolana, N° 52, Caracas (octubre/diciembre) 1992, p. 9.

Lares Martinez, Eloy. Manual de Derecho Administrativo. Ediciones de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2001, pp. 174-175.
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negativa del maestro Lares por supuesta inutilidad de la nocién®; si ha resultado imprescin-
dible para justamente controlar la constitucionalidad de los actos donde el mévil no esta
sujeto a las hipotesis legales, sino, a los principios de la Constitucion.

Por acto de gobierno, se entiende como el acto estatal que, por ser dictado en ejecucion
directa e inmediata de la Constitucion por el Presidente de la Republica, en ejercicio de fun-
ciones politicas, solo puede ser controlado jurisprudencialmente por razones de inconstitu-
cionalidad ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia®. Segtin la definicion
propuesta por el profesor Brewer-Carias —empleando preponderantemente el criterio formal—
inclusive, citada textualmente por la propia Sala Constitucional en alguna oportunidad
haciéndola como suya®, tres notas caracterizan a esta tipologia de actos estatales:

*  Es dictado en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, por lo tanto, su je-
rarquia normativa esta al mismo nivel que la Ley. En este aspecto Brewer advierte
que el legislador no tiene competencia para regular los actos de gobierno, salvo, los
estados de excepcioén®® porque asi lo dispone expresamente el articulo 338 de la
Constitucion.

*  Solo puede dictarlo el Presidente de la Republica en uso de sus atribuciones confe-
ridas expresamente por la Constitucion.

*  Sus méritos se encuentran fundamentados en la funcion politica atribuida al ejercicio
del gobierno, en el sentido estricto de la palabra. La funcion politica o de gobierno
forma parte de las cinco funciones que conforman el modelo divisorio horizontal del
Poder Publico venezolano segin el texto constitucional de 1999 (normativa, politica,
jurisdiccionales, contraloras y administrativas)”’. Se caracteriza por el movil carac-
teristico de su materializacion, que se circunscribe a la nocion historica conocida co-
mo “razones de Estado™ ajenas al control parlamentario o legal ordinario, quedando
so6lo la sumision de los mismos a la Constitucion y sus principios rectores.

A simple vista luce inconcebible que una sentencia de la Sala Constitucional se equipare
a un acto de gobierno, por multiples aspectos categoricos, a pesar, de su propio fallo donde
suspende cautelarmente algunos articulos del Cédigo de Etica del Juez Venezolano, autoex-
cluyéndose de la aplicacién de sus preceptos como si los magistrados no fueran jueces®.

3% Lares Martinez, Eloy. Ob. Cit, p. 179.

3 Veéase Brewer-Carias, Allan R. “El principio de la formacion del derecho por grados en la distin-

cion entre el acto de gobierno y el acto administrativo, y el principio de universalidad del control
judicial de los actos estatales”. En: Revista de Derecho Publico N° 131, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, (julio/septiembre) 2012, pp. 11-16.

55 Sentencia N° 880 de fecha 01-08-2000 (Caso: Domingo Palacios Acosta), Expediente: 00-1532.

% Brewer-Carfas, Allan R. ... El principio de la formacion del derecho por grados... p. 16.

57 . ; . . . .
Veéase Brewer-Carias, Allan R. “Los actos de gobierno y los actos preeminentemente discreciona-

les”. En: AAVV (Hernandez-Mendible, Victor R. Dir.). La actividad e inactividad administrativa
y la jurisdiccion contencioso-administrativa. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012, pp.
134-139.

Veéase Brewer-Carias, Allan R. ... Los actos de gobierno y los actos preeminentemente discrecio-
nales ... pp. 161-164.

Sala Constitucional, sel}tencia N° 516 de fecha 07-05-2013 (Caso: Nancy Castro de Varvaro,
Nulidad del Codigo de Etica del Juez y Jueza Venezolana). Expediente 09-1038. La Sala ratifico la
suspension cautelar en su sentencia N° 6 del 04-02-2016 dada la reforma del citado Codigo en di-

58

59



ESTUDIOS 47

Aunque a veces pareciera no aceptarlo el TSJ, sus sentencias son dispositivos judiciales ca-
racterizados por:

*  Las sentencias son dictadas Unicamente por los tribunales en el ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional. A pesar de la colaboracion organica de los poderes, solo los tri-
bunales dictan sentencia segun los requisitos del Codigo de Procedimiento Civil®.

*  Las sentencias se fundamentan en las premisas mayores del silogismo judicial clésico,
es decir, se encuentran subordinadas a las disposiciones legales (legalidad formal),
siendo nula toda sentencia que sea fundamentada fuera del bloque de legalidad®’.

*  Las sentencias s6lo pueden dictarse al existir una controversia bien sea de naturale-
za patrimonial, personal, o inclusive, de ausencia de certeza (sentencias mero-
declarativas)®. Lo fundamental para justificar la funcién jurisdiccional seria enton-
ces la existencia permanente de un interés procesal. Inclusive, en las actuaciones de
oficio, lo que motoriza al juez para actuar inquisitoriamente es la existencia de un
interés procesal publico que debe ser tutelado.

*  Las decisiones judiciales, una vez agotado los recursos ordinarios y extraordinarios
para su revision, gozan de la garantia de la cosa juzgada, es decir, que las materias
decididas segtin lo alegado y probado en autos, no puede volver a ser reexaminada
jurisdiccionalmente. Esto es lo que lleva por nombre seguridad juridica.

Si nos atenemos a las caracteristicas formales del acto judicial por excelencia, donde, no

escapa a dicha categoria la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia por ser en
esencia un 6rgano judicial; no tiene sentido acufiar neologismos como el propuesto (senten-
cias de gobierno). Hacerlo en este contexto seria no solo baladi, sino un ejercicio de la quinta
esencia de la maldad en estos tiempos donde todos estamos obligados a buscar soluciones
que nos saquen de la crisis nacional en que nos encontramos.
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ciembre de 2015. Existe también aclaratoria a la sentencia N° 6, en la sentencia N° 235 del 29-03-
2016 solicitada por el Presidente del Tribunal Disciplinario Judicial.

Articulo 243.

Articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano. En este sentido, la propia Sala Consti-
tucional en sus primeras etapas estableceria (sentencia N° 625 del 09-05-2001, Caso: CANTYV)
“(...) la funcion jurisdiccional implica un proceso de cognicion realizado por los jueces, que per-
sigue la aplicacion del Derecho, en su sentido mas amplio, a determinadas situaciones o relacio-
nes facticas que le son sometidas para su comprension. Entendida asi tal funcion, es necesario
precisar que en la ejecucion de su mision, los tribunales gozan de independencia, no sélo con res-
pecto a los demas organos del Poder Publico, sino que ademas los jueces son autonomos e inde-
pendientes cuando conocen y deciden un caso concreto, siendo soberanos en sus decisiones y en
la apreciacion de los hechos en que se fundamentan.

De tal afirmacion se desprende que, la inferencia desarrollada por el juez en la interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas —quaestio iuris— a los hechos comprobados —quaestio facti—,
elementos a los cuales se encuentra vinculado, lo mantienen al margen de cualquier intromision
exterior, y en tal sentido, el ordenamiento juridico le permite establecer con absoluta independen-
cia las soluciones juridicas que encuentre mas adecuada para resolver el conflicto planteado, a
través de una libre actividad intelectual que desarrolla en la realizacion del derecho, dentro de
los limites impuestos por ese mismo conjunto normativo (...)".

Articulo 16 y 243 del Cddigo de Procedimiento Civil Venezolano. Véase Sala Constitucional,
sentencia N° 904 de fecha 14-05-2007 (Caso: La Quinta Urbina Bienes Raices, S.A. Vs. Ministerio
del Ambiente y Recursos Naturales Renovables). Expediente N° 06-1624.
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Ademas, esta mas que consolidado el concepto de sentencia, inclusive, antes que la es-
cuela procesal alemana del siglo XIX tecnificara al derecho procesal.

3. La funcion jurisdiccional y la incompatibilidad epistemologica con el ambito de
accion de lo “gubernamental”

Pero, muy a pesar de la claridad doctrinal expresada en las lineas anteriores, y sabiendo
que nosotros los abogados pensamos y trabajamos con “realidades” de este mundo con ins-
trumentos racionales que “no son de este mundo”®, pudiéramos plantearnos una interrogante:
(qué ocurre si la Sala Constitucional en uso de sus poderes jurisdiccionales amplisimos no
resuelve un conflicto de intereses sino que a través de algunas de sus sentencias “crea el
conflicto”, es decir, <<construye desde la nada una Litis hipotética>> abusando de la actua-
cion de oficio?. Para agravar este escenario, la Sala no s6lo concibe un interés procesal in-
existente, sino que también materializa de oficio una accién de interpretacion constitucional o
la clasica nulidad (control concentrado de la constitucionalidad) para generar litigios contra
una Asamblea Nacional que legitimamente dicta sus actos como cuerpo politico. Inclusive,
como reflexivamente lo ha sostenido el profesor José Ignacio Hernandez, emplea ese poder
omnimodo para cambiar la Constitucion mediante interpretaciones® olvidandose por com-
pleto que su mision es exclusivamente ser el guardian de la Constitucion.

Estas sentencias cuando son originadas por un movil netamente politico, para contribuir
al gobierno, ayudandolo para que desarrolle actos propios de la funcion gubernamental; son
las que identificamos como <<sentencias de gobierno>>. Su fundamento nunca subyace de
un problema de constitucionalidad, sino que originan un conflicto procesal inexistente para
asi tomar decisiones que solo estdn reservadas al Presidente de la Republica y en menor
medida a la Asamblea Nacional en el ejercicio de funciones politicas, entendidas éstas tlti-
mas como aquellas que no se encuentran condicionadas legalmente, y que como dice Brewer,
exceden de la administracién normal de los asuntos del Estado®.

La doctrina® identifica estos actos de gobierno dictados exclusivamente por el Presi-
dente de la Republica: indultos, relaciones exteriores, decisiones como Jefe de las Fuerzas
Armadas, estados de excepcion, restriccion de garantias y disolucion de la Asamblea Nacio-
nal en el caso que se produzcan tres votos de censura contra el Vicepresidente. También, la
Asamblea Nacional, asi no dicte actos de gobierno, comparte la funcion politica cuando
pondera el mérito para discutir y sancionar la legislacion, dictar amnistias y ejercer el control
politico al gobierno®. Como puede apreciarse, todas estas materias son faciles para diferen-
ciarlas de la actividad administrativa rutinaria de la administracion publica, porque su ejerci-
cio no requiere el apego a ningun texto de jerarquia legal, sino, a la propia Constitucion y sus
principios.

63 Angel Yagiiez, Ricardo de. “El mundo del jurista: hechos, conceptos y soluciones”. En: Estudios

de Deusto. Universidad de Deusto, Vol. 56/2, Bilbao (julio-diciembre) 2008, p. 243.

Hernéndez, José Ignacio. “Estas son las nuevas 7 limitaciones que impuso el TSJ a la AN”. En:
Prodavinci, Caracas, edicion del 23-04-016 [Consulta: http://prodavinci.com/blogs/estas-son-las-
7-nuevas-limitaciones-que-impuso-el-tsj-a-la-an-por-jose-ignacio-hernandez2/]

64

5 Brewer-Carfas, Allan R. ... El principio de la formacion del derecho por grados ... p. 29.

6 Brewer-Carfas, Allan R. ... El principio de la formacion del derecho por grados ... p. 27.

7 Brewer-Carfas, Allan R. ... El principio de la formacion del derecho por grados ... p. 18.
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Sin embargo, sabiendo de antemano que estos actos de naturaleza politica no se encuen-

tran exentos del control judicial, la Sala Constitucional del TSJ ha entrado no sélo a anular
decisiones legal y legitimamente adoptadas por la Asamblea Nacional, sino que ha incluso
sugerido formulas sustitutivas de las mismas al Ejecutivo Nacional, es decir, imponiendo su
criterio para que el Régimen termine ejecutando como debe ser dictado el acto de gobierno,
especificamente, en aquellos casos donde por imperativo constitucional debe consultarse
previamente su constitucionalidad®® como los decretos de estados de excepcion.

68

Articulo 339 de la Constitucion de 1999. Véase Sala Constitucional, sentencia N° 02 de fecha 08-
01-2016 (Caso: Decreto Presidencial N° 2.071, sobre declaratoria del estado de excepcion). Sen-
tencia N° 07 de fecha 11-02-2016 (Caso: Herndn Toro y otros solicitando la interpretacion consti-
tucional del articulo 339). De esta sentencia es necesario destacar como la Sala Constitucional de-
rogo la potestad de la Asamblea Nacional para controlar los decretos contentivos de estados de ex-
cepcion: "(...) Al respecto, la tendencia predominante del constitucionalismo patrio y del sistema
fundamentalmente presidencialista que ha imperado en el mismo, ha optado, histéricamente desde
el siglo XIX, en asignar esta especial potestad que incide en los derechos fundamentales, al Presi-
dente o Presidenta de la Republica, quien es Jefe de Estado y Jefe del Ejecutivo Nacional, en cuya
condicion dirige la accion del Gobierno (articulo 226 Constitucional), y solo en algunas Constitu-
ciones se ha dado intervencion, generalmente limitada y referida al control politico, al Poder Le-
gislativo Nacional en esta materia, tal como ocurre en las Constituciones de 1961 y de 1999, entre
otras tantas. (...)Sin embargo, la aprobacion o desaprobacion del decreto de estado de excepcion,
por parte de la Asamblea Nacional, lo afecta desde la perspectiva del control politico y, por ende,
lo condiciona politicamente, pero no desde la perspectiva juridico-constitucional, pues, de lo con-
trario, no tendria sentido que el constituyente, en correspondencia con los principios de suprema-
cia constitucional y del Estado Constitucional (no del otrora Estado Legislativo de Derecho),
hubiere exigido, ademas de aquel control, el examen constitucional del mismo, por parte de esta
Sala, como maxima protectora de la Constitucionalidad (vid. articulos 335 y 339 del Texto Fun-
damental); de alli que aquel control, sobre la base de los principios y normas mencionados,
ademas de la autonomia del Poder Publico, no invalida la tutela definitoria de la constitucionali-
dad. En efecto, la anulacion, en el ambito de los articulos 339 Constitucional y 38 de la Ley Orga-
nica sobre Estados de Excepcion, es un examen de la legitimidad, validez y vigencia juridico-
constitucional, lo que no le corresponde efectuar al Poder Legislativo Nacional, el cual, por dispo-
sicion del referido articulo 339, podra revocar politicamente, antes del término sefialado y al cesar
las causas que lo motivaron, la prorroga del estado de excepcion (potestad que ante todo se le
asigna al Ejecutivo Nacional). Tal regulacion historica no solo se compagina con la forma de go-
bierno cardinalmente adoptada en la tradicion constitucional patria (Presidencialista), sino con la
necesidad de colocar al frente de tales situaciones excepcionales (catdstrofes, calamidades publi-
cas u otros acontecimientos similares que pongan seriamente en peligro la seguridad de la Nacion
o de sus ciudadanos y ciudadanas; circunstancias economicas extraordinarias que afecten grave-
mente la vida economica de la Nacion o conflictos internos o externos, que pongan seriamente en
peligro la seguridad de la Nacion, de sus ciudadanos y ciudadanas, o de sus instituciones), en este
contexto, al maximo representante del Poder Ejecutivo Nacional y titular de la Jefatura del Estado,
reduciendo los riesgos derivados de la demora de cuerpos colegiados deliberantes y especialmente
nutridos como la maxima representacion del Poder Legislativo Nacional: Asamblea Nacional;
razon que explica el control posterior en este ambito, tanto el politico, cuya omisién hoy dia no
implica responsabilidad disciplinaria en lo que corresponde a la Ley Organica sobre Estados de
Excepcion, como el Constitucional, que si es imperativo e insoslayable por mandato legal, al apa-
rejar, ademas, responsabilidad para los magistrados y magistradas de esta Sala, si ella no se pro-
nunciare dentro del lapso de ley, todo ello en razon de la preeminencia de los principios de supre-
macia constitucional, jurisdiccion constitucional y caracter vinculante e ineludibilidad del control
juridico-constitucional (ver arts. 7, 334 y 335 Constitucional, y 32 de la Ley Orgénica sobre Esta-
dos de Excepcion) (...)” (Cursivas originales de la sentencia).
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Con estas sentencias, es innegable que el TSJ co-gobierna con el Presidente de la Re-
publica, tal y como lo demostraremos con el propio texto de los fallos en los casos especifi-
cos que la doctrina aborda sobre donde puede dictarse un acto de gobierno.

A. Las relaciones exteriores

Son competencia exclusiva del Presidente de la Republica como Jefe del Estado venezo-
lano segun lo establece el articulo 236.4 del texto constitucional. Sin embargo, esta facultad
no es inmune al control politico que la Asamblea Nacional puede y debe ejecutar cuando se
desvia las rectas relaciones con la comunidad internacional para premiar afiliaciones ideolo-
gicas o intereses bilaterales con naciones preferentes®. Ya teniamos un precedente insélito
donde la Sala decidiera con lugar una acciéon de amparo contra el Estado de Aruba para pro-
teger al ciudadano Hugo Carvajal”, quien fuera detenido por averiguaciones en territorio
holandés caribefio donde ejercia funciones consulares. El fallo alega argumentos que perfec-
tamente calzan con las denominadas Notas de Protesta que solo pudiera haberlo efectuado el
Presidente de la Republica como Jefe del Estado venezolano a través de la Cancilleria, no el
Tribunal Supremo de Justicia que no posee cualidad para la actuacion internacional. Pero, a
pesar de la hilaridad y condenas sostenidas en la sentencia, la Sala esgrimio:

“(...) En el presente caso constituye un hecho publico, notorio y comunicacional que la de-
tencion del Consul General de Venezuela se produjo a su llegada a Aruba, por parte de las
autoridades de ese pais, coartando el ejercicio de las funciones inherentes a su cargo y con-
trariando abiertamente el mandato del articulo 40 de la Convencion de Viena Sobre Relacio-
nes Consulares (contenido en la Seccion 11, referida a las “facilidades, privilegios e inmuni-
dades relativos a los funcionarios consulares de carrera y a los demds miembros de la ofici-
na consular”), segun el cual los Estados deberan “tratar a los funcionarios consulares con
la debida deferencia y adoptard todas las medidas adecuadas para evitar cualquier atenta-
do contra su persona, su libertad o su dignidad” (resaltado de este fallo).

Como puede observarse, las autoridades de Aruba estan obligadas a garantizar todas las faci-
lidades, privilegios e inmunidades que ostenta el Consul General de esta Republica en ese
pais, circunstancia que no ocurrié en esta oportunidad, por cuanto la principal autoridad con-
sular de Venezuela en ese pais, ciudadano Hugo Carvajal, se encuentra privado de su liber-
tad, no solo en flagrante violacién a la referida Convencion, a otras fuentes del derecho in-
ternacional, a la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y a los derechos
humanos del mismo, sino también a la soberania de la Reptblica Bolivariana de Venezuela,
pues el hecho lesivo recae sobre un legitimo representante de la misma ante esa Nacion.

De alli que esta Sala debe condenar del modo mas enérgico la restriccion de la libertad de la
cual ha sido victima el funcionario del servicio exterior de mas alto rango que cumple fun-
ciones en Aruba. Ello amerita tal mocion de esta Sala, pues las agresiones a las que puedan
ser sometidos los funcionarios consulares y diplomaticos de la Reptblica Bolivariana de Ve-
nezuela, suponen una afrenta al propio orden institucional patrio, en cuyo caso el Estado esta
en la obligacion de ejercer sus competencias para la justa reivindicacion de su soberania,
maxime cuando pueden estar vinculados elementos en materia de seguridad y defensa, come-
tido esencial del Estado en procura de la soberania nacional, la cual ha sido el fundamento de
decisiones como las contenidas en las sentencias nimeros 1942/2003 y 1939/2008.

% Articulo 187, numerales 3, 9y 18 de la Constitucion de 1999.

Sala Constitucional, sentencia N° 937 de fecha 25-07-2014 (Caso: Hugo Carvajal). Expediente 14-
770. Para mas detalles de véase Brewer-Carias, Allan R. “Una nueva creacion de la Sala Constitu-
cional: el amparo contra Estados extranjeros y el fuero privilegiado de su competencia a favor de
los Altos Funcionarios Publicos”. En: Revista de Derecho Publico N° 139, (julio/septiembre)
2014, pp. 162-173.
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Apreciando las circunstancias presentadas en el presente caso, observa esta Sala que en el
sistema de fuentes del Derecho Internacional Publico, no resultaria admisible que las supues-
tas ejecutorias amparadas en un presunto tratado o convenio bilateral suscrito por un Estado
con otro en determinada materia, puedan ser de aplicacion preferente frente a un convenio
multilateral que retine la voluntad de un auténtico concierto de naciones, como lo es la Con-
vencion de Viena sobre Relaciones Consulares. De alli que asumir lo contrario, brindando
preferencia a un convenio, tratado o instrumento internacional bilateral antes que, a uno mul-
tilateral, constituye una inobservancia al Derecho Internacional Publico; maxime cuando de-
be aplicarse la reciprocidad en cuanto al tratamiento de los funcionarios del servicio exterior
(...)”. (Negrillas y cursivas originales de la sentencia. Subrayado nuestro)

La sentencia citada in extenso es en si una Nota de Protesta de Venezuela al Reino de
los Paises Bajos, asumiendo la Sala una competencia que sélo puede ejercerla el Ministerio
de Relaciones Exteriores (Cancilleria). Pero, si este incidente fue escandaloso, mayor perple-
jidad genera la sentencia N° 478 del 14-06-2016"', donde la Sala no elevo protesta a ninglin
Estado de la Comunidad Internacional, sino que procedid a suspender cautelarmente —previa
modificacion de oficio de la accion de amparo a controversia constitucional— un Acuerdo de
la Asamblea Nacional de fecha 10-05-2016 donde entre sus dispositivos establecia:

“(...) Noveno: Instar a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, al Alto Comisio-
nado de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) para los Derechos Humanos; al Secre-
tario General y al Consejo Permanente de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
asi como a los organos del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) y de la Union de Nacio-
nes Suramericanas (UNASUR) para que en ejercicio de sus competencias emitan pronun-
ciamiento y adopten las medidas que corresponda, tendientes a exigir a los Poderes Publicos
garantizar la vigencia efectiva de los derechos fundamentales en Venezuela, con particular
vigilancia sobre la Presidenta del Consejo Nacional Electoral, para que esta garantice el
ejercicio y goce efectivo de los derechos politicos de los venezolanos, entre ellos el derecho
al referéndum revocatorio.

Décimo: Instar al Parlamento Latinoamericano y al Parlamento del Mercosur para que en
ejercicio de sus atribuciones se pronuncien y adopten las medidas conducentes al ejercicio
de la democracia representativa en Venezuela y a coadyuvar con la Asamblea Nacional en
los esfuerzos para garantizar que se respeten los Venezuela y a coadyuvar con la Asamblea
Nacional en los esfuerzos para garantizar que se respeten los derechos politicos de los vene-
zolanos. Undécimo: Notificar del contenido del presente acuerdo a cada uno de los repre-
sentantes de los Poderes Publicos Nacionales, a la Fuerza Armada Nacional, Comision In-
teramericana de Derechos Humanos, al Alto Comisionado de la Organizacion de Naciones
Unidas (ONU) para los Derechos Humanos; al Secretario General y al Consejo Permanente
de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), al Mercado Comun del Sur (MERCO-
SUR), a la Union de Naciones Suramericanas (UNASUR), al Parlamento Latinoamericano,
al Parlamento del Mercosur, al la Union Interparlamentaria Mundial, al Nuncio Apostolico
de su Santidad el Papa Francisco, a la Conferencia Episcopal Venezolana, a los represen-
tantes de los embajadores pertenecientes al cuerpo diplomdtico debidamente acreditados en
el pais, a las academias nacionales, a los rectores de las universidades, a los gobernadores y
alcaldes, a las organizaciones sindicales, a la Federacion de Camaras y Asociaciones de
Comercio y Produccion de Venezuela.(...)” (Cursivas originales de la sentencia)

El acuerdo s6lo instaba a los drganos internacionales de Derechos Humanos para que se
pronunciaran sobre el comportamiento del Estado venezolano al conculcar derechos funda-
mentales. Pues bien, la Sala en franca incoherencia con la realidad, determind que sdlo el
Presidente de la Republica puede instar a los organos multilaterales de Derechos Humanos

" Caso: Procuraduria General de la Republica Vs. Asamblea Nacional. Expediente 16-0524.
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para que puedan cumplir los cometidos de su creacion. Considerd que instar a dichos orga-

nismos es una actividad propia de las relaciones internacionales, y no una facultad procesa

172

para enfrentar a los Estados que han suscrito los tratados y que sistematicamente violan los
derechos humanos. Es mas, el tenor de advertencia de la sentencia fue mucho mas alla de la
mera interpretacion, dejando entrever la posibilidad de accionar penalmente contra la directi-
va de la Asamblea Nacional:

visa

“(...) Ahora bien, visto que en la presente accion de controversia constitucional, luego de la
ponderacion preliminar de las denuncias formuladas en el mismo, asi como de la revision de
los referidos actos emanados del parlamento, se observan indicios de los cuales pudiera des-
prenderse que el o6rgano legislativo ha asumido atribuciones que constitucionalmente son
propias del Poder Ejecutivo, por lo que esta Sala, en ejercicio pleno de sus amplios poderes
cautelares, y con el proposito de asegurar que los actos que hasta ahora han sido emanados
desde la Asamblea Nacional y sus actos futuros no impliquen probables usurpaciones de fun-
ciones atribuidas al Ejecutivo Nacional, dicta medida cautelar, en ejercicio de su prudente
arbitrio, razon por la que se suspenden los efectos de los actos parlamentarios de fechas 10 y
31 de mayo de 2016, respectivamente, en los que se establecieron los siguientes acuerdos:

“ACUERDO EXHORTANDO AL CUMPLIMIENTO DE LA CONSTITUCION, Y SOBRE LA

RESPONSABILIDAD DEL PODER EJECUTIVO NACIONAL, DEL TRIBUNAL SUPREMO

DE JUSTICIA Y DEL CONSEJO NACIONAL ELECTORAL PARA LA PRESERVACION DE
LA PAZ Y ANTE EL CAMBIO DEMOCRATICO EN VENEZUELA™.

“ACUERDO QUE RESPALDA EL INTERES DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL
ACERCA DE G-7, OEA, UNASUR, MERCOSUR Y VATICANO EN LA
CRISIS VENEZOLANA”.

De igual forma, se ordena a la Asamblea Nacional, a su Presidente, a su Junta Directiva y a
sus miembros en general, abstenerse de pretender dirigir las relaciones exteriores de la
Republica y, en general, desplegar actuaciones que no estén abarcadas por las compe-
tencias que les corresponden conforme al ordenamiento juridico vigente, v que, por el
contrario, constituyen competencias exclusivas y excluyentes de otras ramas del Poder
Publico; so pena de incurrir en las responsabilidades constitucionales a que haya lugar, todo
ello con especial sujecion a las disposiciones previstas en los articulos 137 y 138 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, segun los cuales “La Constitucion y la ley
definen las atribuciones de los organos que ejercen el Poder Publico, a las cuales deben su-
Jjetarse las actividades que realicen”,y “Toda autoridad usurpada es ineficaz y sus actos son
nulos”. Asi se decide. (...)” (Negrillas y subrayado nuestro)

La Sala en esta sentencia, sin la prudencia que aconseja la actividad judicial cuando re-
actos de naturaleza politica sin hacer politica”, privilegia un presidencialismo exacerba-
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Sobre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, véase Blanco-Uribe Bricefio, Alberto.
“La denuncia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos o el Retiro de la Convencioén
Americana de Derechos Humanos a la Luz de la Etica y del Derecho”. En: Revista de Derecho
Publico N° 129, Editorial Juridica Venezolana, Caracas (enero/marzo) 2012, pp. 7-26. También,
Morales-Antoniazzi, Mariela. “;La clausula democratica del Mercosur en la encrucijada? Algunas
reflexiones sobre el ingreso de Venezuela”. En: Revista de Derecho Publico N° 128, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas (octubre/diciembre) 2011, pp. 7-38.

Sobre este dificil quehacer de los tribunales constitucionales controlando actos politicos, vale la
pena rescatar la opinion del magistrado Gustavo Zagrebelski ... Principios y Votos ... p. 40 al in-
troducirnos en el juego de palabras sobre el Tribunal Constitucional “en” politica “(...) Tribunal
Constitucional no implicado y, al mismo tiempo, implicado politicamente. Lo que seria una con-
tradiccion si la politica fuese una realidad unica, no lo es considerando su doble naturaleza. EIl
Tribunal Constitucional estda dentro de la politica, incluso es uno de sus factores decisivos, si por
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do donde todo el Estado gira en torno a la figura del Presidente de la Republica como afirma
Brewer™. Pero, lo grave no estaria en el arrebato de la Sala por el presidencialismo, porque al
fin y al cabo ha sido el sistema de gobierno que histérica y hegemoénicamente se ha autoim-
puesto la Republica. Lo censurable es la forma como coadyuva con el Ejecutivo Nacional,
borrandole todos los limites o zonas sensibles que debia procurar no violar en este caso, ya
que, repetimos, el simple hecho que la AN decidiera instar organismos internacionales no
puede considerarse que esté ejerciendo funciones de representacion o direccion de las rela-
ciones exteriores de Venezuela. Con mayor peso adquiere entonces la expresion a titulo de
sorna y lamento empleada por el Diputado Ramos Allup al afirmar que la Sala Constitucional
es el <<vergonzante bufete del gobierno>>".

B. Los estados de excepcion

Constituye uno de los mas reservados y delicados espacios dentro del Derecho constitu-
cional, donde la accion de gobierno se hace mas efectiva y gravita casi todo su peso. Histori-
camente los estados de excepcion han sido fuentes permanentes de polémicas con muy larga
y fructifera data”. Los estados de excepcion, sea cual sea su categoria’’, estan motivados por
un nucleo politico duro, es decir, su concrecion es para la preservacion de la integridad de la
Nacion, del Estado, sus instituciones y las mismas libertades ciudadanas que pueden verse en
determinados momentos en peligro y que por via administrativa ordinaria es imposible abor-
dar. Son las denominadas “razones gubernativas”.

Sélo puede dictar este Decreto el Presidente de la Reptiblica’™, como Jefe del Estado, y
unicamente el primer magistrado nacional tiene la competencia para calificar la situacion no
solo bajo la subsuncion de los hechos con las reglas juridicas, sino mas que todo, a su libre
apreciacion (calificacion). Este decreto debera luego ser consultado a la Asamblea Nacional
para su consideracion 'y aprobacion, como textualmente expresa el articulo 339 constitucio-
nal. Si se revisa con cuidado los verbos empleados por el constituyente, es claro en atribuirle
también a la Asamblea Nacional la capacidad de evaluar las situaciones facticas evidentes y
las subyacentes que dieron pie al Decreto presidencial. En pocas palabras, ambos, en estos

politica se entiende la actividad dirigida a la convivencia. El Tribunal es apolitico si por politica
se entiende la competicion entre las partes por la asuncion y la gestion del poder. (...)".

" Brewer-Carias, Allan R. ... La dictadura Judicial y la perversion del estado de Derecho ... p. 72.

> «“Ramos Allup y sentencia del TSJ sobre nacionalidades: viola expresamente la Constitucion y no

puede ser respetada”. En: Diario El Nacional. Caracas, edicion del 26-05-2016 [Consulta: http://
www.el-nacional.com/politica/Ramos-Allup-TSJ-nacionalidades-Constitucion 0 854914762 .html]

En este sentido, véase Brewer-Carias, Allan R. “Consideraciones sobre la suspension o restriccion
de las garantias constitucionales”. En: Revista de Derecho Publico, N° 37, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas (enero/marzo) 1989, pp. 5-26. También, en cuanto a las mas recientes reflexiones
sobre el tema “La masacre de la Constitucion y la aniquilacion de las garantias de los derechos
fundamentales”. En: Revista de Derecho Publico, N° 143-144, Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas (julio/diciembre) 2015, pp. 17-50.

Capitulo II, Titulo VIII de la Constitucion. Articulos 337 al 339. La Constitucion de 1999, a dife-
rencia de la Constitucion del 61, contempla tres categorias especificas de estados de excepcion: 1.
Estado de alarma para el caso de catastrofes o calamidades publicas (Art. 338, encabezado), 2. Es-
tado de emergencia econdmica (338, primer parrafo) y 3. Estado de conmocion (338, segundo
parrafo) para los casos de conflictos internos o externos y se vea comprometida la seguridad de la
Nacidn, sus ciudadanos o las instituciones.

8 Articulo 337 de la Constitucion de 1999.
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casos co-gobiernan, pues <<considerar>>, implica ponderar la realidad, inclusive, empleando
moviles irracionales mas no desproporcionados ni contrarios a los principios y valores que
nos caracterizan como sociedad (ethos). También, el texto constitucional obliga la interven-
cion de la Sala Constitucional del TSJ, pero, inicamente para que se “(...) pronuncie sobre
su constitucionalidad (...)”. Lingliisticamente estamos en presencia de una norma que ha
sido confeccionada (enunciados normativos) con claridad (estandares de racionalidad termi-
nolégica comin)” cuya tinica via para interpretarlo era cotejar la coherencia o contradiccion
del tenor gramatical de la norma con el texto del Decreto Presidencial y del Acuerdo de la
AN. En estos casos, el unico resultado que pudiera haber arrojado a la Sala Constitucional
para que en su interpretacion del articulo 339 llegara a conclusiones diferentes, era que en
efecto se hubiese comprobado las equivocidades propias del lenguaje castellano®. Sin em-
bargo, la Sala entr6 a buscar problemas semanticos donde no los hay, ya que, no encontramos
en el texto constitucional bajo revision ninguna de aquellas equivocidades, al contrario, basta
con la sola comprension gramatical®' para desentrafiar lo perseguido por el constituyente.

Dilucidado el problema hermenéutico que pudiera aparecer en el abordaje del articulo
339, el constituyente determind que la revision que sélo puede hacer el TSJ al decreto presi-
dencial indica si el Decreto se encuentra apegado o no a la Constitucion. Esto implica sélo la
revision del acto de gobierno en dos niveles: Primero, sobre el cumplimiento de las formali-
dades y demas aspectos del procedimiento constitucional para dictarlos, inclusive, si cumple
con lo previsto en la Ley Organica sobre Estados de Excepciéon®. Segundo, para analizar el
alcance de la suspension de las garantias constitucionales involucradas, a los fines de ponde-
rar si el decreto va mas alld y termina generando mayores dafios que las causas que lo moti-
varon (utilidad, proporcionalidad, tempestividad, adecuacion, estricta necesidad para solven-
tar la situacion presentada y de completa sujecion a los requisitos constitucionales). Bajo esta
direccion deberia moverse la Sala Constitucional en pleno ejercicio de sus funciones jurisdic-
cionales.

Pero, a raiz de las declaratorias de estados de excepcion dictados por el Presidente de la
Republica en las entidades federales fronterizas durante 2015 (Tachira, Apure, Zulia, Bolivar
y Amazonas) y prolongadas en 2016; la nueva Asamblea Nacional de forma legitima, dentro
de su capacidad para “considerar” el mérito de esas prorrogas, decidio dentro de su facultad
de ponderacion, negar la extension de la misma. En franca desproporcion a sus potestades, la

' Véase Gadamer, Hans-Georg. Verdad y Método. Vol. 1, Ediciones Sigueme, Salamanca, 1993, p.

397. También, Aarnio, Julius. “La tesis de la Unica respuesta correcta y el principio regulativo del
razonamiento juridico”. En: Doxa, N° 8, Universidad de Alicante, 1990, pp. 29-31.

80 p . PR : - o
En el castellano —lengua oficial venezolana seglin la Constitucion— existen las siguientes equivoci-

dades: 1. Sinonimias, 2. Antinomias, 3. Ambigiiedades. 4. Parafrasis. 5. Polisemias, y 6. La con-
taminacion del lenguaje. Para mas detalles, véase Casares, Julio. Diccionario ideologico de la len-
gua espariola. Editorial de Gustavo Pili, Barcelona, 1951, pp. 700-784. Caro, Maria y Cuervo, Ru-
fino. Gramatica de la lengua latina. Instituto Caro y Cuervo, Bogota, 1972, pp. 690-768.

8l Vega Benayas, Carlos de la. Teoria, aplicacion y eficacia de las normas del Codigo Civil. Edito-

rial Civitas, Madrid, 1976, p. 125. También, Balaguer-Callejon, Maria Luisa. Interpretacion de la
Constitucion y ordenamiento juridico. Editorial Tecnos, 1997, p. 94.

82 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 37.261 de fecha 15-08-
2001. Sobre el particular, véase Silva Aranguren, Antonio. “El Tribunal Supremo de Justicia y los
decretos de estado de excepcion de 2015: Ningun control y numerosos excesos”. En: Revista de
Derecho Publico N° 143-144, Editorial Juridica Venezolana, Caracas (julio/diciembre) 2015, pp.
109-118.
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Sala Constitucional en su sentencia N° 615% entra a valorar a través de la tesis del “Hecho
Comunicacional”, ciertos elementos informativos que a su juicio deberian sustentar el Decre-
to de estados de excepcion. Amén de las incoherencias epistemoldgicas presente en el fallo,
la Sala aborda los hechos y sustancia una suerte de expediente para fortalecer el Decreto
Presidencial, subsanando probatoriamente las carencias en las motivaciones que debid expli-
car el Gobierno Nacional como Unica autoridad para tomar la decision de suspender las ga-
rantias constitucionales en cuestion.

Como bien lo apunta el profesor José Ignacio Herndndez*, la negativa por parte de la
Asamblea Nacional no puede ser anulada por el TSJ en virtud que la apreciacion del 6rgano
legislativo es netamente politico (conveniencia) y no sobre la constitucionalidad del Decreto.
Ahora, sin importante su propias consideraciones, la Sala en la sentencia N° 615 del 19-07-
2016, trae a colacion argumentos esgrimidos por la Asamblea Nacional para otra situacion
diametralmente heterogénea a la emergencia econoémica®™, haciéndola incluso valer para
complementar el Decreto Presidencial negado por la AN. Eufemisticamente sefal¢ la Sala:

“(...) En este orden de ideas, el Poder Legislativo Nacional ha reconocido la existencia de
una situacion nacional extraordinaria, vinculada a la materia econdémica, lo cual exige la to-
ma de medidas excepcionales y oportunas para regresar a la situacion de normalidad social y,
por ende, de normalidad conforme a los valores, principios y fines que proyecta la Constitu-
cion, tal como se desprende de la Ley Especial para Atender la Crisis Humanitaria en Salud,
sancionada por la Asamblea Nacional en sesion del 3 de mayo de 2016 (la cual fue declarada
inconstitucional por esta Sala en sentencia N° 460 del 9 de junio de 2016) en la cual se pre-
tendia calificar una crisis humanitaria de salud y se le exigia al Ejecutivo Nacional la formu-
lacién de un plan de atencion prioritaria a la crisis humanitaria de salud, con sus respectivas
medidas, asi como adoptar las medidas inmediatas que se requieran con caracter de urgencia

(.

8 De fecha 19-07-2016 (Caso: Constitucionalidad del Decreto de Estado de Emergencia Economica

N?2.371 del 12-07-2016). Es importante destacar que la Sala en su sentencia, transcribe noticias y
otras resefias de prensa escrita, radiotelevisada y electronica sobre factores y otros indicadores
técnicos que ameritan la supuesta prorroga de la declaratoria de emergencia econémica. Estos
elementos informativos solo puede valorarlos en su contenido el Presidente de la Republica y pos-
teriormente la Asamblea Nacional cuando analice la proporcionalidad de la medida.

84 . . . . , .
Hernandez, José Ignacio. “La Asamblea Nacional nego el decreto de emergencia. ;Y ahora?”. En:

Prodavinci, Caracas, edicion del 22-01-2016 [Consulta: http://prodavinci.com/blogs/la-asamblea-
nacional-nego-el-decreto-de-emergencia-y-ahora-por-jose-ignacio-hernandez-g/]

8  Eselcasodela Ley Especial para atender la Crisis Nacional de Salud, donde por iniciativa propia,

la Asamblea Nacional discutié un proyecto de ley, sancionandolo, a los efectos de obligar a todos
los 6rganos del Poder Publico a la adopcion de un Plan Integral para la Atencion Prioritaria a la
Crisis Nacional de Salud. La Ley Especial fue anulada por la Sala Constitucional en su sentencia
N° 460 de fecha 09-06-2016, alegando que la AN habia violentado competencias que s6lo podia
ejercerlas el Presidente de la Republica decretando estados de excepcion. Pero lo mas bufo de todo
esto es el llamado “candido” que realiza el TSJ a la AN, sefnalando “(...) No obstante, ante la no-
toria situacion excepcional por la cual atraviesa el pais, la Sala estima oportuno reiterar que la
Constitucion establece los mecanismos para el cumplimiento del correlativo teleologico de los
poderes publicos, para que entre ellos, bajo los principios fundamentales del derecho, actiien pa-
ra sortear situaciones coyunturales, pero para ello se requiere entendimiento, didlogo, tolerancia
y respeto. A ello exhorta esta Sala, por cuanto, ante una situacion reconocida por todos los orga-
nos de los poderes publicos, para que actien de forma coordinada con miras a lograr el bien
comun de la poblacion. Pero cuando ello sea en quebrantamiento de la Norma Suprema, esta Sa-
la, como mdximo y ultimo interprete de nuestra Constitucion, debe tomar las medidas necesarias
para mantener su efectiva vigencia. (...)” (Cursivas nuestras)
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Sin mayor cuidado, la Sala Constitucional en esta materia ha mezclado considerandos
sobre lo que implica un decreto de emergencia econdmica con otras circunstancias que ponen
en peligro la salud misma de la poblacidn, sobre todo, en aquella considerada sensible (adul-
tos mayores, discapacitados y nifios). Ejemplo palmario de la inutilidad e intromision en las
funciones de gobierno, via jurisdiccional, tiene cabida en el siguiente pasaje de la Sentencia
N° 460 del 09-06-2016 que anuld la Ley sobre Crisis Humanitaria de Salud, que por la incon-
gruencia y fuerte jerga ideoldgica que pudiéramos considerarla <<anacrénica>> para estos
tiempos de globalizacion, pasamos a transcribir parcialmente. Sefiald entonces:

“(...) La Sala no puede dejar de observar que, consecuente con el mandato constitucional, Ve-
nezuela ha desarrollado una politica internacional que busca privilegiar las relaciones con los
paises “nuestro americanos”, liderando las politicas de unioén e integracion latinoamericana y
caribefia, prueba de lo cual son la participacion activa y protagénica de nuestro pais en la fun-
dacion y consolidacion de organizaciones e instrumentos internacionales, como la Comunidad
de Estados Latinoamericanos y Caribefios (CELAC), la Unién de Naciones Sudamericanas
(UNASUR), la Alternativa Bolivariana para las Américas (ALBA-TPA), el Mercado Comun
del Sur (MERCOSUR) y PETROCARIBE, entre otros, con lo cual se ha desarrollado una insti-
tucionalidad que busca promover un nuevo orden internacional basado en la multipolaridad a
través del impulso de la cooperacion Sur-Sur, para abordar con mayor eficacia las desigualda-
des sociales y los altos niveles de pobreza que afectan a los paises de la region, consolidando y
diversificando los intercambios internacionales con otras regiones y paises, no como un archi-
piélago de naciones sino como un centro de poder politico y econdmico para fortalecer la posi-
cioén de nuestro pais y de la region en la economia internacional y en la toma de decisiones
mundiales, en bisqueda de un mundo cada vez mas justo y mas humano. (...)

(...) Producto de la orientacion que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la establece para el funcionamiento del Estado en el concierto internacional de naciones,
nuestro pais ha actuado apegado a los principios de derecho internacional acufiados en la
Carta Fundacional de la Organizacion de las Naciones Unidas y ha puesto especial énfasis en
la necesaria democratizacion de las organizaciones internacionales, coordinando con los gru-
pos regionales y multilaterales como el Grupo Latinoamericano y Caribefio (GRULAC), el
Movimiento de los No Alineados (NAM) y el Grupo de los 77 mas China, el apoyo a la revi-
talizacion de la Asamblea General de Naciones Unidas, a la modificacion del régimen del
Consejo de Seguridad, la Coherencia del Sistema de Naciones Unidas y al Examen Completo
de las Operaciones de Paz, entre otros, para evitar que estas ultimas se conviertan en meca-
nismos de intervencion de los Estados en situaciones de conflictos, para superar las viejas es-
tructuras heredadas del fin de la Segunda Guerra Mundial, mejorar la eficiencia de todo el
sistema internacional y avanzar hacia un mundo cada vez mas integrado.

Uno de los aspectos importantes sobre los cuales nuestro pais ha participado mas activamen-
te es el referido a que la cooperacion internacional no esté sujeta a condiciones ni cargas para
el pais que la recibe, por cuanto, la cooperacion Norte-Sur —que no negamos, al contrario es
necesaria ampliar y redisefiar— puede entrafiar enorme peligro para la seguridad, independen-
cia y soberania de las naciones, cuando depende de mecanismos estandarizados para la medi-
cion del comportamiento de los gobiernos o establecen dispositivos supranacionales de con-
trol, que intervienen indebidamente en la politica social y econdémica del pais, imponiendo
modelos o recetas en funcion de los intereses politicos o econémicos de las empresas o go-
biernos de paises, generalmente desarrollados.

Establecido lo anterior, resulta necesario indicar que, en lo que respecta a la cooperacion in-
ternacional, nos enfrentamos a una realidad mutable y cambiante, en la cual debe existir un
balance entre la vision internacional, fijada desde el ideario emancipador de toda la América
del Libertador Simon Bolivar, y el pragmatismo propio, vinculada a la naturaleza de la mis-
ma, conforme a la cual, si bien deben responder a los elementos sustantivos antes sefialados y
al cumplimiento de las formalidades correspondientes, no pueden limitarse de forma tal que
nieguen —o vacien de contenido— el caracter particularmente discrecional que le atribuye el
propio Texto Fundamental, a la atribucion del Presidente de la Republica para dirigir las re-
laciones exteriores.
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En este sentido, es de especial significacion, el unico aparte del articulo 6 de la Ley sancio-
nada por la Asamblea Nacional objeto del presente control preventivo de constitucionalidad,
por cuanto, establece la obligacion del Ejecutivo Nacional de aceptar la cooperacion interna-
cional, incluso cuando no haya mediado una solicitud previa, lo que implica una cesiéon
de parte de la soberania del Estado venezolano a los organizaciones internacionales y
paises cooperantes, que tendrian la potestad de decidir en qué va a consistir dicha co-
operacion y con qué calidad y condicionalidad es entregada la misma y el Ejecutivo Na-
cional estaria obligado a prestar las condiciones necesarias para recibirla de forma im-
puesta desde el exterior, sin haberla requerido.

La situacion descrita podria implicar la recepcion obligatoria de productos medicinales
en _etapa de investigacion o pre comerciales 0 medicinas que han sido incluidas en la lis-
ta de sustancias susceptibles de afectar la salud y de prohibida administracion en seres
humanos o productos que pudieran fabricarse en nuestro territorio v que, por el hecho
de su libre ingreso a nuestro pais, afecten la economia nacional, sin que el Ejecutivo
Nacional previamente haya evaluado si los mismos son necesarios para enfrentar la si-
tuacion de abastecimiento que se quiere solventar.

Si a lo anterior se le adiciona que el articulo 11 de la Ley Especial para Atender la Crisis Na-
cional de Salud establece que cuando los insumos médicos sean recibidos por conducto de la
Organizacion de Naciones Unidas no sera necesaria su certificacion a través del Instituto Na-
cional de Higiene Rafael Rangel, estamos frente a una situacion de total cesion de una parte
de nuestra soberania a paises y organizaciones internacionales, al cederles la funcion de ga-
rantizar que las medicinas y demas insumos médicos que ingresen al pais sean de calidad,
seguras y efectivas.

Esta circunstancia es uno de los problemas que ha enfrentado la cooperacion internacional y
que ha sido objeto de discusion en el seno de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
como lo es dejar en manos de los cooperantes 0o donantes la decision de la determina-
cion_de las necesidades de los paises receptores, que se ha prestado para que sean en-
viadas por esta via productos que no son necesarios 0 que constituyen un riesgo para la
organizacion, el pais o la empresa transnacional detras de ellos, bien sea por razones
economicas o de salubridad, trasladando un problema en forma de cooperacion inter-
nacional, tal como sucedio en Guatemala entre los afios 1946 y 1948, cuando 1.300 per-
sonas, entre ellas mujeres y niios, fueron deliberadamente infectados con los virus de la
Sifilis v 1a Gonorrea, en un experimento avalado por la Secretaria de Salud de los Esta-
do Unidos, para estudiar los efectos de la penicilina, lo que conllevé a que el Presidente
Barack Obama llamara al Presidente Alvaro Colom para pedir perdén “por hacer creer
a la poblacion que lo que parecia una vacuna para estudiar los efectos de la penicilina era
en realidad una agresiva bacteria que primero destruye los tejidos blandos y los huesos, que
después provoca insuficiencia cardiaca, y finalmente llena el cuerpo de horribles llagas
amarillas ” http://www.aporrea.org/actualidad/n180410.html). (Cursivas originales de la Sa-
la) (Negrillas y Subrayado nuestro)

El obiter dictum en este caso, consustanciado erroneamente con las declaratorias de es-
tados de excepcion por emergencia econdmica, no sélo indica una parcialidad politica con
valoraciones de naturaleza ideologica; sino que transforma a la Sala Constitucional en una
suerte de asesor jurisdiccional fiable y leal en el campo ideoldgico. Desde el punto de vista
de la técnica decisional, habria que preguntarnos si puede un juez, controlando la constitu-
cionalidad, adentrarse en anecdotarios de auditorios politicos, tales como si el Presidente
Obama llamo6 o no al Presidente de Guatemala para pedirle perdon por hechos supuestamente
inducidos por el Gobierno de los Estados Unidos a la poblacion de esa nacion centroamerica-
na. ;Es éticamente aceptable estos argumentos —mas sacados del imaginario €pico de la gue-
rra fria que de la realidad médica— para anular una sentencia? ;Por qué si estoy defendiendo
la supuesta “soberania nacional” frente a otros Estados, debe el TSJ valorar benignamente
otros organismos como el Grupo de los No Alineados, éste ultimo, claramente a favor del
extinto bloque prosoviético?
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En conclusioén, solo el Ejecutivo Nacional a través de sus inclinaciones politicas decide
establecer las alianzas bilaterales o con varios Estados mas alla de las relaciones internacio-
nales enmarcadas en la diplomacia. Y esto, es una funcion eminentemente politica, por lo
cual, el razonamiento del TSJ es mas que impertinente y se vincula de forma inexorable al
acto de gobierno.

C. Las amnistias

Es una de las facultades politicas monopdlicas de la AN. La amnistia como privilegio
tradicional y excepcional del 6rgano legislativo nacional®, implica un perdén general de
ciertas conductas que la legislacion los considera punible. Este perdon no compromete per sé
una derogacion de los tipos penales que consagran las sanciones a quien incurra en estos
delitos, sino, que por determinado tiempo y en determinados casos, deja de ser conducta
antijuridica. Las motivaciones generales de las amnistias son en esencia de <<tipo politico>>,
como en efecto ocurri6 con la Ley de Amnistia y Reconciliacion Nacional sancionada el 29-
03-2016, materializacion de la oferta electoral realizada por los factores que integran la Mesa
de la Unidad Democratica (MUD), y que una vez obtenida la mayoria del Parlamento Nacio-
nal, sancionaron el instrumento para procurar la liberacion de presos politicos y reducir los
elevados niveles de intolerancia y desencuentro nacional. En fin, la amnistia era para borrar
toda punibilidad a la disidencia contra el Gobierno Bolivariano, y de esta manera sembrar las
bases de un didlogo y paz nacional.

La ley en cuestion fue objetada, como era de esperarse, por el Presidente de la Republi-
ca ante la Sala Constitucional. Previamente se generdé un ambiente politico de pugnacidad
contra dicha ley, alegandose desde la voceria del partido gobernante (PSUV) que seria un
instrumento para “(...) liberar asesinos, narcotraficantes y delincuentes de lesa humanidad...
una ley de amnesia criminal parecida a la que dicté Pinochet (...)""'. Los epitetos empleados
por los personeros mas visibles del Gobierno contra el proyecto reflejaron la distorsion y
oposicion a la propuesta que hubiese permitido una valvula de escape al mismo régimen
bolivariano. La Sala Constitucional, con una celeridad inconmensurable, procedié a senten-

8 Brewer-Carias, Allan R. ... La dictadura Judicial y la perversion del estado de Derecho ... p.278.

87 En este sentido, el Diputado Diosdado Cabello en entrevista televisada sefiald que el proyecto sera

para generar una “(...) Es una ley de amnesia criminal, porque lo que propone es que nos olvide-
mos de todo”, advirti6 el parlamentario. Ademas, este instrumento legal legitima delitos como el
terrorismo, la corrupcion y el trafico de drogas. “Sabemos que es cada articulo se ha convertido en
una mercancia (...)”. Venezolana de Television. “Ley de Amnistia ampara golpe de Estado al go-
bierno de Nicolas Maduro”. Nota de prensa de La Noticia, edicion del dia 16-02-2016 [Consulta:
http://vtv.gob.ve/articulos/2016/02/16/diosdado-cabello-ley-de-amnistia-ampara-golpe-de-estado-
al-gobierno-de-nicolas-maduro-3082.html]. También véase “Diosdado Cabello: Su ley de amnistia
es una cosa absurda”. En: Tal Cual Digital. Caracas, edicion del 06-01-2016 [Consulta: http://
www.talcualdigital.com/Nota/122006/diosdado-cabello-su-ley-de-amnistia-es-una-cosa-absurda].
El Presidente de la Republica, Nicolds Maduro Moros, también emitiria juicios de valor contra el
proyecto de Ley, mas alla de sus facultades propias de consulta prevista en el articulo 214 de la
Constitucion de 1999. “(...) Esto no lo sacan porque para mafiana ya tienen los titulares: ‘Aproba-
da ley criminal’. La estan aprobando en la Asamblea hoy. Me metieron un fast track de un dia para
otro y me metieron una ley para proteger asesinos, criminales, narcotraficantes y terroristas. Es la
verdad. Tengan la seguridad que esa ley por aqui no pasa, caballero. Lo sepa la derecha nacional e
internacional. Leyes para amparar terroristas y criminales no pasaran. Por aqui no pasan. Hagan lo
que hagan (...) “Maduro advirtié que no aceptara ley de amnistia”. En: Diario El Nacional, Cara-
cas, edicion del 29-03-2016 [Consulta: http://www.el-nacional.com/politica/ Maduro-advirtio-
aceptara-ley-amnistia_0_820118226.html]
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ciar en un lapso de dos semanas (Sentencia N° 264 del 11-04-2016), con un fallo tan extenso
que termina perdiéndose el hilo argumental hacia temas inconexos como la hermenéutica y
norma de interpretacion prevista en el articulo 4 del Cédigo Civil Venezolano™ que va dirigi-
do hacia la jurisdiccion ordinaria o contencioso-administrativa. El fallo incurre en lo ya de-
nunciado en paginas anteriores sobre la reedicion de un tosco ius respondendi edicendi,
haciendo largas citas de autores —inclusive en obra original titulada en alemadn, inglés o
italiano® pero transcrita en castellano sin saber el origen de la traduccién— que a pesar de
su amplia y comprobada reputacion dentro del derecho publico, no puede un tribunal llegar a
sostener sus razonamientos s6lo con la doctrina por los inconvenientes peligros que acarrearia
para el sistema judicial®. Por otra parte, ademas de este exceso, nos presenta una hermandad
doctrinal donde se conjuga —casi en forma magica y sin contradicciones— teorias diametralmen-

8 Resulta sorprendente que la Sala Constitucional en la sentencia N° 264, bajo anélisis, dedicara en

su motiva un estudio al articulo 4 del Cédigo Civil, pues, el legislador al confeccionar una norma
no procede jamas a interpretar el ordenamiento juridico salvo el caso donde la Constitucion expre-
samente ordena este comportamiento.

89 .o . . . .
Casi siempre cuando se maneja derecho comparado es necesario revisar obras de autores escritas

en idiomas diferentes al castellano. Muchas veces se cita expresiones textuales en idioma aleman
para enriquecer las argumentaciones y sostener o debilitar los puntos de vista de la contraparte. Sin
embargo, en la sentencia se transcribe textualmente parrafos en castellano para luego colocar el
autor y la obra en su lengua original. Para corroborar lo afirmado, revisemos los siguientes parra-
fos del fallo. “(...) No obstante, la afirmacion de que es posible una ley de amnistia dentro del
marco constitucional, ejercida dentro de una competencia constitucionalmente atribuida a la
Asamblea Nacional, no significa, sin mas, la atribucion de una facultad ilimitada al legislador so-
bre este punto (Pérez Del Valle, C. “Amnistia, Constitucion y justicia material”. Revista Espariola
de Derecho Constitucional, ano 21, N° 61, 2001, p. 194); por el contrario, la amnistia debe estar
sujeta a ciertas limitaciones propias del orden juridico constitucional en un Estado de Derecho de
modo que su significacion se oriente racionalmente al valor de Justicia (Geerds, F. Gnade, Recht
und Kriminalpolitik. JCB, Mohr, Tiibingen, 1960, p. 24) (...)” Notese que no sabemos si la frase
escrita en castellano de verdad se corresponde con la obra en aleman. Por cortesia, debi6 indicarse
si la traduccion era de la Sala o de alguna version castellana autorizada. De igual forma ocurre con
otro parrafo “(...) En este sentido, si bien la Asamblea Nacional tiene atribuida la competencia de
decretar amnistias, y sin perjuicio de que no se han definido a nivel constitucional o legal mayores
limites expresos al alcance de esta institucion, esto no significa que el parlamento pueda vulnerar
los principios que inspiran la Constitucion contenidos en los articulos 2 y 3, y que se constituyen
en mandatos obligatorios, efectivizados a través del ejercicio de los derechos fundamentales, y del
cumplimiento de las funciones de las autoridades estatales (Mortati, C. “Constituzione dello stato”.
En Enciclopedia del Diritto, volumen XI, Roma, 1962, p. 147). (...) No sabemos si a ciencia cierta
esta cita extensa se corresponda con el profesor Mortati en la obra original o si es una traduccion
no autorizada del mismo. Esta falta de cuidado pone en peligro la capacidad de coercibilidad del
fallo, puesto que, al cuestionar las fuentes doctrinales citadas, ciertamente la sentencia adolecera
de veracidad.

R | peligro del “autosecuestro doctrinal” para un sistema juridico radica en que termina este siste-

ma por estancarse y sin claras lineas argumentales propias. Por pigricia, los abogados y demas tri-
bunales, seguirian el ejemplo hasta el punto de retornar a los tiempos de la famosa ley de citas
promulgada por Justiniano. Como expresa Zagrebleski ... Principios y votos... pp. 98-109, los jue-
ces estan para <<juzgar>>. No estan ligados a la ultima novedad doctrinal y su razon de ser es la
de militar en la estabilidad, sutileza, ponderacion y equilibrio entre todos los factores principales
de la vida social y politica.
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te opuestas como es el caso de la cita sorprendente y armonica entre tradicionalistas (G. Ripert)
y quienes todavia defienden la hoy olvidada tesis del uso alternativo del Derecho (De Souza)®'.

Pero mas alla de estas consideraciones metodologicas, debemos enfocarnos sobre la
forma en que a través de la sentencia N° 264, la Sala incurre en actividades propias de un acto
de gobierno. De entrada, el razonamiento del fallo pareciera respetar la linea delicada que
implica controlar constitucionalmente un acto politico entre la intromision con el mismo, sea
para avalarlo, modificarlo o suprimirlo como es el caso de marras. Sefiala el TSJ:

“(...) En este sentido, aunque se sostiene que el control que realiza esta Sala no se basa en el
cuestionamiento de los criterios de oportunidad y conveniencia, se reitera la idea de que
no existen actos de los drganos que ejercen el Poder Publico fuera del control jurisdiccional,
y la actividad legislativa no es la excepcion, ya que la misma no puede desarrollarse al mar-
gen del derecho.

Ciertamente, el 6rgano legislativo es indudablemente libre, en los extensos limites de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, para optar entre todas las po-
sibles alternativas por la via que considere en cada caso mas conveniente, asi como de
escoger las razones que mejor puedan justificar su eleccion; no obstante, tal desenvolvi-
miento debe producirse igualmente en el marco de las razones que concreta y racionalmente
permita la norma que le sirva de fundamento juridico (v. gr. la Constitucion) (...)” (Negrillas
y subrayado nuestro)

El razonamiento es preciso y no entendemos como la Sala en vez de fortalecerlo, termi-
na por desvirtuarlo al introducir condicionamientos éticos donde no debia hacerlo, pues, el
proyecto de Ley de Amnistia era claro, dirigido s6lo a quienes se encuentren privados de
libertad por delitos considerados politicos. En ninguin momento la AN quiso concebir un
instrumento de tal magnitud ni para liberar homicidas, ni narcotraficantes, ni mucho menos
para genocidas. Pero, a pesar de ello, se mezclaron dos aspectos que era impertinente formu-
larlo. Introdujo por contrabando argumental el concepto que en doctrina se 1lama el “derecho
de la victima”, dando pie al siguiente razonamiento en la sentencia bajo comentario:

“(...) En este sentido, el analisis de la amnistia conlleva también a asumir una postura ética
determinada en relacion con los victimarios y perjudicados (victimas) de los hechos punibles
objeto de la misma, en la que sin lugar a dudas la opcion moral por la reivindicacion de las
victimas es la que se pone de parte del mas débil en busqueda del equilibrio social que se
pretende reestablecer.

En consecuencia, de acuerdo con HAMBER, B. (“Repairing the Irreparable dealing with the
double binds of making reparations for crimes for the past”. En: Ethnity and Health, p. 218.)
la aceptacion de la existencia de victimas por la comision de hechos punibles, no es mas que
el reconocimiento de la violacién de la condicion humana (por parte de terceros con inter-
vencion del Estado por accion u omision) y la imposicion vertical que hace un Estado a la
sociedad de perdonar hechos punibles genera dilemas éticos atinentes a la conciencia colecti-
va y la identidad nacional:

Para mayor ilustracion sobre las concepciones historicas de la hermenéutica juridica, véase Linfan-

te Vidal, Isabel. La interpretacion juridica en la teoria del Derecho contemporanea. Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999. También, la cléasica obra de Betti, Emilio. Inter-
pretacion de la ley y de los actos juridicos. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1971.
Sorprende también como la Sala Constitucional conjuga autores con propuestas antagoénicas como
Habermas y Haberle en relacion al contenido o vaciamiento de la legislacion, incluida claro esta,
la amnistia. Habermas contribuyo en su tesis de procedimentalizacion progresiva del Derecho,
mientras que P. Héberle, va en sentido contrario sobre otorgarle amplios contenidos valoricos a di-
chos procedimientos. Para mas detalles sobre esta disputa, véase Garcia de Enterria, Eduardo. Jus-
ticia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas. Editorial Civitas, Madrid, 1999.
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“la abstencion por parte del Estado de proteger a las victimas genera desconfianza en las
instituciones y en la sociedad y resentimiento y las expectativas legitimas de justicia frustra-
das pueden convertirse en deseos de venganza privada que se alimentan de estas falencias.
En esa medida para Martha Minow la justiciabilidad de los hechos dafiosos constituye el
Jjusto equilibrio entre la venganza y el perdon, que necesita encontrar la sociedad y espe-
cialmente las victimas para seguir adelante con sus vidas dejando atrds un pasado marcado
por las atrocidades” (CHAPARRO, N° 0b. cit. Colombia, pp. 49-50).

La prohibicion de desconocer a las victimas directamente vinculadas con la determinacion
de los autores, no se justifica en una mera actividad de tipo abstracta-racional vinculada
con los principios universales —que ubica el ejercicio de la actividad legislativa, jurisdic-
cional y administrativa en un limbo ahistorico—, por el contrario, la memoria de las expe-
riencias vitales —vrg. Los testigos de las atrocidades, personas mutiladas, quemadas o dis-
capacidades de diverso grado, generadas por los hechos delictivos que afectan a su entorno
Sfamiliar y social- que solo pueden incorporarse al mundo juridico a través de un filtro
epistemologico que las categoriza en los supuestos de la norma juridica; que si bien permi-
te racionalizar el concepto de dignidad humana vulnerada que es garantizada mediante la
correspondiente sancion; funge en realidad como el inico puente real de la sociedad para
evitar que se vuelvan a cometer tales atrocidades, la negacion de la memoria historica y de
la debida sancion de los crimenes ajenos a los limites de las amnistias, es propia de los
regimenes absolutistas que pretender borrar la historia, lo cual se resume en el cuestiona-
miento atribuido a ADOLF HITLER: “;Quién se acuerda todavia hoy de los armenios?”
(cfr. MARGALIT, AVISHAI Etica del recuerdo. Herder, Barcelona, 2002, p. 67), que podria
reformularse hoy, en los siguientes términos: ;Quién se acuerda todavia hoy de las victi-
mas?, y cuya respuesta no puede ser otra que el Estado, sus instituciones y particularmen-
te esta Sala Constitucional. (...)” (Negrillas y cursivas originales de la sentencia)

No entendemos por qué se trae a colacion este razonamiento cuando, repetimos, la Ley
de Amnistia no amparaba a aquellos que se encuentran procesados o ya condenados por
delitos de homicidio o cualquier otro tipo conexo a los denominados delitos de lesa humani-
dad. Fuera del mal gusto en que incurre la Sala al citar un supuesto pensamiento de Adolf
Hitler, los tipos considerados politicos seglin la anulatoria, se reducen a los contemplados por
el mismo Gobierno que condend a esas personas debido a moviles politicos. Al respecto
sefial6 la Sala:

“(...) De manera tal que, la determinacion de un delito politico, en sentido estricto, viene da-
da principalmente por la consideracion objetiva que respecto de éstos hace la normativa pe-
nal al clasificarlos dentro de aquellos que atentan contra el Estado y sus instituciones;
mientras que, en sentido amplio, se suele incorporar un matiz subjetivo que atiende a la mo-
tivacion altruista, extraindividual y de interés comin del agente que lo comete; no obstante,
en ningun extremo este analisis subjetivo, ha llegado a prescindir de la valoracion objetiva y
de las motivaciones del agente, para considerar como delito politico a cualquier hecho puni-
ble comun por el hecho de que haya sido cometido por una persona que de manera habitual o
parcial se dedica a la realizacion de actividades politicas o partidistas. (...)

(...) Por ello, la Sala no puede permitir otorgar la constitucionalidad de una Ley que propen-
da a la anomia de la sociedad venezolana, en franco desconocimiento de sus valores y los
principios y garantias que informan el Texto Fundamental. (...)” (Negrillas y subrayado
nuestro)

Como bien lo indico en su momento el profesor José Ignacio Hernandez”, la sentencia
no controla la constitucionalidad de la ley de amnistia, sino que entra a valorar su “inconve-

2 Hernandez, José Ignacio. “Sala Constitucional del TSJ: el nuevo superpoder vs. la Ley de Amnis-

tia”. En: Prodavinci, Caracas, edicion del 12-04-2016 [Consulta: http://prodavinci.com/blogs/la-
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niencia” lo que segun propios razonamientos la Sala dice que no puede entrar a conocer: e/
mérito y oportunidad de por qué se sanciono dicho texto legal. Ahora bien, si la Sala entra a
considerar temas como la conveniencia o inconveniencia, practicamente nos introduce en los
laberintos de la funcion de gobierno, ya que, segliin los elementos politicos presentes y su
incidencia sobre la estabilidad del sistema vigente el gobernante toma decisiones para preser-
varlos con el unico fin de acallar todo peligro al sistema. Unos parrafos, que consideramos
oscuros en su redaccion confirman esta aseveracion de intromision inexcusable:

“(...) Asi, la Sala tiene presentes hechos como la Masacre de Turén (1952); El Portefiazo
(1952); Masacre de Cantaura (1982); Masacre de Tazon (1984); Masacre de Yumare (1986);
Masacre del Amparo (1988) y El Caracazo (1989) entre otros, que como parte de la expe-
riencia historica compelen a no permitir una lectura del ordenamiento constitucional que ge-
nere, en palabras del Libertador, citado supra, una “subversion de principios y de cosas, el
orden social se resintio extremadamente conmovido, y desde luego corrio el Estado a pasos
agigantados a una disolucion universal, que bien pronto se vio realizada. De aqui nacio la
impunidad de los delitos de Estado cometidos descaradamente por los descontentos, y parti-
cularmente por nuestros natos e implacables enemigos, los espaiioles europeos, que malicio-
samente se habian quedado en nuestro pais para tenerlo incesantemente inquieto y promover
cuantas conjuraciones les permitian formar nuestros jueces perdondndolos siempre, aun
cuando sus atentados eran tan enormes que se dirigian contra la salud publica (...) jCle-
mencia criminal que contribuyé mas que nada a derribar la maquina que todavia no habia-
mos enteramente concluido!” (Bolivar, S. ob. cit. p. 28).

Conforme a los anteriores asertos, la interpretacion o el conocimiento de una ley de amnistia
en los actuales momentos no puede entenderse extendida a la consolidacion de leyes de auto-
amnistia o de impunidad, en el marco de la comision de delitos comunes, bajo el manto de
una pretendida proteccion manipulativa de salvaguarda de los derechos humanos; ya que
histéricamente su extension se ha restringido a los delitos politicos como sefialo JIMENEZ
DE ASUA, citado por REQUEIJO, J. L. (“Amnistia e indulto en el constitucionalismo histo-
rico espafiol”. Revista Historia Constitucional, N° 2, 2001), durante el debate constituyente
espaiol, cuando sefialdé que la amnistia queda determinada “para los asuntos politicos de in-
terés general”. (...)” (Cursivas de originales de la sentencia)

Eticamente lo que se plasma en el fallo es maniqueismo politico puro, ya que, no puede
ni remotamente compararse lo perseguido en el anulado proyecto de ley de amnistia y los
terribles sucesos narrados por la sentencia sobre otros acontecimientos historicos que cierta-
mente representaron excesos imperdonables por las fuerzas de seguridad del Estado, algunos
inclusive, condenados por la Corte Interamericana de los Derechos Humanos. Por otra parte,
subyace de los razonamientos jurisprudenciales que la ley de amnistia de 2016 tenia también
como norte generar una incomprensible “ley de autoamnistia”, que no entendemos cémo
pudiera elaborarla una Asamblea Nacional controlada desde 2016 por la oposicion frente a un
gobierno politico e ideoldgicamente opuesto al frente del Poder Ejecutivo desde 1999. En
ningiin momento se contemplo que la amnistia de 2016 amparara delitos politicos cometidos
anteriores al afio 1999.

4.  Recapitulando: jexisten las sentencias de gobierno?

Haciendo una recapitulacion, hemos observado entonces que, si bien el concepto de acto
de gobierno estd muy bien definido en Venezuela por la doctrina y la jurisprudencia, exclu-
yendo claramente a los drganos jurisdiccionales porque en teoria no estan habilitados consti-

sala-constitucional-es-el-nuevo-superpoder-a-proposito-de-la-ley-de-amnistia-por-jose-ignacio-
hernandez-g/]



ESTUDIOS 63

tucionalmente para ejercer funciones de gobierno; si podemos encontrar una base para la
creacion, a los efectos de su sola presencia como vicio y perversion del sistema, las denomi-
nadas <<Sentencias de Gobierno>>.

En vista a las caracteristicas, patologias y conceptos estudiados en los parrafos anterio-
res, partiendo que no somos dados a la creacién de neologismos por el afan de figuracion
—aunque siempre exista la tentacion de la légica juridica conveniente”— si pudiéramos cons-
truir lo que en la filosofia del derecho se denominan “definiciones transitorias”. Las senten-
cias de gobierno, si bien no son una categoria que pertenezcan al derecho constitucional o
procesal, implican graves consecuencias como las ya narradas, donde, el Poder Judicial asu-
me funciones propias del gobierno para ayudarlo o protegerlo.

De esta manera entendemos por sentencia de gobierno:

“Acto politico revestido bajo la formalidad de una sentencia anomala con autoridad de cosa
Jjuzgada de la Sala Constitucional del TSJ, sin que medie una Litis o cuestionamiento sobre
la constitucionalidad de un acto de otro organo del Poder Publico, cuyo objeto es coadyu-
var, completar, sistematizar, esclarecer o fundamentar un acto de gobierno dictado por la
Presidencia de la Republica”.

Repasemos las caracteristicas de esta categoria de sentencias pronunciadas en 2016 por
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

1°  Acto politico revestido bajo la formalidad de una sentencia anomala con autoridad
de cosa juzgada y solo dictado por la Sala Constitucional del TSJ. Ciertamente si bien esta-
mos en presencia de una sentencia formal, con sus prototipicos efectos de la cosa juzgada, el
contenido del fallo s6lo es equiparable a las materias que aborda el Presidente de la Republi-
ca o la Asamblea Nacional en sus correspondientes competencias para dictar los denomina-
dos actos de gobierno que ya estudiamos en las lineas precedentes. El contenido de lo decidi-
do no se identifica con el clasico Thema decidendum caracteristico y esencial de toda contro-
versia judicial. Al contrario, se abordan muchas decisiones que ni siquiera se asoman a la
resolucién de conflicto alguno, conocido en términos forenses como la <causa>"'. Por otra
parte, abusando y aceptando un falso dogma planteado por el Ex-Fiscal General de la Re-
plblica, Isaias Rodriguez, la Sala Constitucional concentra todo el poder®, para imprimirle a
esta tipologia de sentencias una fuerza mas alla de los aspectos racionales de la cosa juzgada.

2° Dictado sin que medie una Litis o cuestionamiento sobre la constitucionalidad de
un acto de otro organo del Poder Publico. En este aspecto, como lo sostuvimos, no hay que
confundir actuacion procesal de oficio, ni activismo judicial con voluntarismo judicial donde
la Sala nos hace creer que existe un conflicto de constitucionalidad cuando lo unico que
subyace es la intencion de gobernar via sentencias. Ya pudimos observar que buena parte de
las decisiones dictadas para anular o suspender las leyes y demas actos de la Asamblea Na-
cional fueron iniciados sin interés procesal alguno, es decir, sin que la propia AN hubiese
concebido siquiera conflicto de palabras con la Presidencia de la Republica. Este es el mas

% Véase Sanchez de la Torre, Angel. Crisis y recreacion del Derecho. Instituto de Espafia, Madrid,

2001, pp. 9-60.

Véase Ordoilez Solis, David. Jueces, Derecho y Politica. Los poderes del Juez en una Sociedad
Democratica. Editorial Elcano, Pamplona, 2004, pp. 77-82.

94

%5 Veéase Rodriguez, Isaias. “Sala Constitucional tiene poder absoluto sobre la AN”. En: Diario

Ultimas Noticias, Caracas, edicion del 04-08-2016 [Consulta: http://www.ultimasnoticias.com.
ve/noticias/politica/isaias-rodriguez-afirma-la-sala- constitucional-poder-absoluto-la-an/]
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significativo elemento caracteristico de las sentencias de gobierno, pues, la Sala Constitucio-
nal de la nada concibe Litis inexistentes que las reviste bajo problemas de constitucionalidad,
bien sea a través del control concentrado, la controversia de poderes o la interpretacion cons-
titucional®. Es el empleo del poder hermenéutico del juez para usar tautolégicamente dicha
hermenéutica para aplicarla en problemas hermenéuticos que s6lo estdn dentro del fuero
interno de la Sala Constitucional.

3° Cuyo objeto es coadyuvar, completar, sistematizar, esclarecer o fundamentar un
acto de gobierno dictado por la Presidencia de la Republica. En efecto, las unicas conse-
cuencias directas e indirectas de estas sentencias son las supra sefialadas, lo que implica en el
fondo una suerte de co-gobierno. Las sentencias consultadas e identificadas demuestran que
en ningun momento se protege a grupos identificables de ciudadanos, ni siquiera valores
democraticos en peligro, sino, que su unico fin es salvaguardar los supuestos “derechos” que
tiene el Estado (rectius: la Presidencia de la Republica) para tomar decisiones de corte politi-
co. En el fondo, las sentencias de gobierno completan o barren los obstaculos, limites y res-
tricciones de tipo constitucional que pudiera tener el Ejecutivo Nacional ejerciendo sus fun-
ciones de gobierno.

Como bien lo atin6 el profesor Brewer-Carias su trabajo relativo al analisis de la senten-
cia N° 808 de fecha 02-09-2016", el TSJ ha venido cercenando otros poderes para contribuir
con Miraflores, inclusive, anulando actos futuros que ni siquiera la Asamblea Nacional tiene
planificado dictarlos.

Cuando un Tribunal Supremo se constituye mas alla de ser garante de la constituciona-
lidad de un pais, y termina trasgrediendo las fronteras de su poder jurisdiccional para gober-
nar, que como dice Lopez Daza, a veces pudiera ser posible en algunas situacion de protec-
cién de algin derecho ciudadano donde no existan politicas publicas®™; se resiente la Consti-
tucion misma al tensarse indebidamente la estructura democratica.

% Existe un precedente a esta creacion artificiosa de Litis para luego resolver problemas politicos

dentro entre los 6rganos del Poder Publico venezolano. Es el caso relativo al periodo de los magis-
trados del TSJ (Sentencia N° 1.701 de fecha 06-12-2012, Caso: Carlos Oberto Vélez), donde, por
palabras de la propia sentencia: “(...) Mediante oficio signado con el alfanumérico TPE-12-0097,
de 15 de noviembre de 2012, la Presidenta de la Sala Plena, Magistrada Luisa Estella Morales
Lamuilo, remitio a la Secretaria de esta Sala Constitucional comunicacion dirigida por el Magis-
trado de la Sala de Casacion Civil, Carlos Alfredo Oberto Vélez, a los demas integrantes de este
Maximo Tribunal, en virtud “de la posible existencia de antinomia entre el contenido del articulo
42 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y lo preceptuado en el articulo 47 eius-
dem”, en relacion con el planteamiento realizado por este Gltimo. (...)”. (Negrillas y subrayado
originales de la sentencia). Como se puede apreciar, la Sala Constitucional entendié que una mera
comunicacion efectuada por otro magistrado debia entenderse como una solicitud de interpretacion
constitucional. Increiblemente lo que era una mera carta con interrogantes, la entonces Presidenta
del TSJ entendi6é que el magistrado estaba planteando un problema de constitucional que debia ser
resuelto a través de la accion de interpretacion.

7 Véase Brewer-Carias, Allan R. La amenaza final contra la Asamblea Nacional para el golpe de

Estado judicial: La declaratoria de nulidad total de sus actos y el anuncio del enjuiciamiento de
los diputados por desacato. Nueva York, 5 de septiembre de 2016 [Consulta: http://www.allan
brewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41etb849fea3/Content/Brewer.%20AME NA-
ZA%20FINAL%20CONTRA %20LA%20ASAMBLEA%20NACIONAL%20sept.%202016.pdf ]

% Lopez Daza, Germéan Alfonzo. Ob. Cit., p. 176.
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Los jueces no estan llamados para resolver conflictos politicos que sélo le compete al
liderazgo partidista o a cada sector de la sociedad segun su grado de pertinencia. Hacerlo es
incurrir en uno de los mayores temores del Constitucionalismo, tanto el historico-moderno
como el contemporaneo: que nos terminen gobernando los jueces, el peor gobierno de todos
los imaginados.






Sentencia previa.
La diferencia fundamental entre
acto administrativo y sentencia judicial

Gustavo Linares Benzo

Profesor Agregado de Derecho Administrativo de la
Universidad Central de Venezuela
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SERIE

Se asimilaban las decisiones administrativas a las sentencias; el administrador que se

pronunciaba sobre una cuestion de administracion, que afectaba a un particular, era conside-
rado como juez que decide un verdadero debate entre el interés general y el interés privado.
Si su decision era impugnada mas tarde ante un tribunal, se consideraba que el recurso del
particular no era mas que un recurso de apelacion. (HAURIOU, Maurice. Prefacio a la 1*
edicion de los Precis de Droit Administratif (1892) en Obra Escogida, Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid 1976, p. 24).

Ante la ausencia de legislacion procedimental administrativa no puede pretenderse que

los actos administrativos cumplan con todos los requisitos y formalidades que para las sen-
tencias establece la legislacion procesal civil. No es posible equiparar, en su aspecto formal,
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la decision gubernamental con la sentencia como acto tipico que es de conclusion normal del
proceso civil. (BREWER CARIAS, Allan. Las Instituciones Fundamentales del Derecho
Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, reproducido en Libro Homenaje a esa publi-
cacion, 1? edicion 1964, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2015, p. 490).

El simple catalogo de los conceptos que la doctrina aplica al acto administrativo permite
identificar las dos fuentes principales donde esa doctrina los ha encontrado. Porque, como se
ve enseguida, esos conceptos (objeto, causa, motivacion, etc.) son todos o casi todos anterio-
res a la existencia misma de la categoria de acto administrativo en el lenguaje juridico, que a
lo mas puede llevarse como muy temprano a finales del siglo XVIIL. Esas dos fuentes son,
para decirlo desde luego, la teoria de la sentencia y la teoria del negocio juridico.

Los tres ejemplos anteriores pueden asi sea preliminarmente encuadrarse en esas fuen-
tes: objeto y causa son elementos del negocio juridico y el supuesto de hecho y la motivacion
es un requisito de la sentencia. Esa adscripcion a uno u otro origen puede hacerse con casi
cualquier otro concepto de la teoria del acto administrativo; procedimiento, ejecucion, son
patrimonio de la doctrina procesal; vicios de nulidad o de anulabilidad lo son del Derecho de
los contratos. Aunque no se trata de agotar todos los elementos y caracteristicas del acto
administrativo en este encuadramiento, si de demostrar que el solo analisis semantico ya
revela el origen de su teoria en estos otros campos del Derecho.

Y no solo su origen primero, alrededor de la Revolucién francesa. Los préstamos del
Derecho comtn al analisis del acto administrativo no dejan de producirse, como es obvio si
se toma en cuenta que en buena medida ese Derecho comin contiene la teoria general del
Derecho, por un lado, y por otro que por mas autonomia que se predique de cada rama del
Derecho, la interconexion es intensa y permanente. Todos (la ley, la sentencia, los demas
operadores juridicos) usamos las mismas palabras y si no atendemos a su procedencia encon-
traremos identidades donde no hay mas que analogias. O no encontraremos nada, como tan-
tas veces ocurre en el Derecho Administrativo.

Constatar este préstamo historico tiene una gran utilidad interpretativa tanto para el De-
recho positivo como para la doctrina. Porque a nadie escapa que por mas semejanzas o ana-
logias que puedan darse entre la sentencia o el negocio juridico y el acto administrativo, se
trata de realidades muy distintas, radicalmente distintas. Tomar en cuenta esa distincion basi-
ca entre estas instituciones garantiza que, al operar con el acto administrativo, cuyas reglas
vienen de otros lugares, se empleen los préstamos procesales y de derecho comin en tanto
sean compatibles con la naturaleza de este acto juridico tan peculiar. Asi, para poner un
ejemplo, por mas motivado que esté un acto administrativo, nunca sera una sentencia porque
la Administracién no es un juez. Y qué equivoco, incluso, qué peligroso puede ser asimilar
ésta a aquel.

Evitar el contrabando es la razon principal para discernir el origen de las reglas y princi-
pios del acto administrativo, pues. A ese discernimiento me dedicaré ahora, para luego apli-
car sus resultados al analisis posterior.

I.  SENTENCIA'Y ACTO ADMINISTRATIVO

Como ya se dijo, las categorias que la ley, los jueces y la doctrina aplican al acto admi-
nistrativo estan tomadas en sus origenes de las teorias del Derecho comun, bien sea procesal
o civil. De éstas, la teoria de la sentencia tenia que ser fuente fundamental de la primerisima
doctrina del acto administrativo, por la simple razon de que era el acto publico del que mas
analisis juridico se habia hecho y el que mas semejanzas guardaba con la novedad del Dere-
cho Administrativo.
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En efecto, cuando el Derecho Administrativo daba sus primeros pasos y construye la te-
sis del acto administrativo, lo Ginico que tiene a mano en el mundo del Derecho Publico para
encontrar soluciones a los nuevos problemas que se plantean es la teoria de la sentencia,
puesto que no cabia duda de que el administrativo era un acto publico, estatal digamos sin
entrar en las honduras del concepto de Administracion, y la sentencia era el mas parecido de
los que se conocian y sobre todo el mas regulado y estudiado. Lo que no podia decirse del
acto del Rey, que en principio no estaba regido por el Derecho, pues el monarca era absoluto,
también en el sentido de no sometido al ordenamiento, ni siquiera al que ¢l mismo dictara. De
esa teoria de los actos del Rey poco o nada servia para disciplinar la nueva categoria.

Tan es asi, que el principio primerizo de que juzgar a la administracién es administrar
puede leerse también al revés: si el juicio a la administracion es administrar, sera a la vez
administrativo y “judicial” en el sentido de equivalente o al menos parecido al juicio del juez.
Qué mas logico que buscar su forma y sus reglas en el acervo del Derecho Procesal Comun y
asi requerirle motivaciones y ejecuciones semejantes.

En estos comienzos, ademas, decir que el juzgar a la Administracion era administrar
servia a un propdsito politico, como era impedir que los tribunales judiciales franceses, los
llamados parlamentos, controlados como estaban por la nobleza desalojada del gobierno por
los revolucionarios, trabaran la accion del nuevo régimen con el expediente de hacer justicia.
Muy conveniente a esta sustraccion de la Administracion al Poder Judicial era darles a los
actos de la administracion juez, el Consejo de Estado, la misma forma y los mismos conteni-
dos de las sentencias propiamente dichas (Tocqueville, Alexis de. El Antiguo Régimen y la
Revolucion. 1* Edicion 1856, Fondo de Cultura Econdomica, México 1998, pp. 138-143).

Adicionalmente, la idea contemporanea de la independencia del poder judicial estaba
naciendo, con lo cual no era particularmente chocante el riesgo que implicaba decir que la
forma de los actos del gobierno era la misma de la sentencia, es decir, el riesgo de que se
entendiera que las decisiones del gobierno eran equivalentes de las del juez y por ello no
estaban en realidad sometidas al Derecho. No podia ser chocante esa confusion si hasta pocos
aflos antes era parte de la constitucion efectiva del Estado como monarquia absoluta.

Abundan por tanto las razones para entender porque se recurrio a la sentencia para darle
forma juridica al flamante acto administrativo. Pero ello en modo alguno altera la realidad
elemental de que ambas figuras son esencialmente distintas, pues la sentencia es tal porque
emana de un juez y en cambio el acto administrativo emana de la Administracion, que no es
un juez. Todas las demas consideraciones son secundarias ante este aserto: el riesgo de asimi-
lar el acto administrativo a la sentencia es superlativo, pues significaria eliminarlo como
categoria juridica, literalmente lo sacaria del mundo del Derecho que por definicion es el
mundo del juez. Sila Administracion es un juez, seria juez de si misma, lo que es una contra-
diccién en sus mismos términos.

Estos riesgos de equiparar acto administrativo y sentencia no sélo se refieren al aumento
del poder de la Administracion al inmunizarla frente a los jueces y en consecuencia frente al
Derecho. También generan el riesgo contrario de judicializar lo administrativo y eliminar asi
el caracter politico que es esencial a toda administraciéon democratica, en el sentido de que
tiene su origen en la voluntad del electorado.

Si la asimilacion de acto administrativo y sentencia convierten a la Administracion en
juez, el siguiente paso logico es decir que ésta no tiene posiciones constitucionales propias,
independientes de la ley, por un lado, o de que cualquier discrecion que le otorguen las leyes
es per se injusta.



70 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 147/148 - 2016

La Administracion, asi, no solo habla las palabras de la ley, como decia Montesquieu de
los jueces; también tiene sus propias palabras, como la politica internacional y el manejo de
la Fuerza Armada, por ejemplo, o la iniciativa presupuestaria para el gasto publico (articulo
236, numerales 4, 5 y 11 de la Constitucion). Un juez no tiene, en este sentido, nada distinto
que decir que lo que diga el Derecho. Asi que esta equiparacion de acto administrativo y
sentencia es riesgosa por el aumento indebido de poder que puede darle a la Administracion,
pero también por la disminucion indebida de ese poder que puede generar.

De alli la importancia capital de distinguir lo aplicable de la teoria de la sentencia de lo
que no lo es a la hora de utilizarla para analizar y regular el acto administrativo. Para empe-
zar, al hilo de lo que se esta diciendo, es primordial percatarse de que la sentencia no es un
acto de un sujeto de Derecho, sino del Derecho mismo, para decirlo de algin modo. Sujeto de
derecho significa un centro de imputacion, normalmente una persona, bien sea natural o
juridica, pero también significa al mismo tiempo y por idéntico titulo que ese sujeto esta
sujeto, sometido, al Derecho, al ordenamiento juridico. Los tribunales en tanto que tribunales
no son sujetos, no son centros de imputacion, sino los organos estatales que deciden esas
imputaciones, ni mucho menos estan sujetos, sometidos al Derecho, sino que lo conocen y lo
dicen: iura novit curia, iuris-dictio.

Bastan estas observaciones elementales, que no requieren de profundizaciones sobre por
ejemplo la responsabilidad del Estado juez (que no del juez a secas) o de la posibilidad, mu-
chas veces realidad, de la sentencia injusta, para comparar a los tribunales con la Administra-
cion y sus actos. Esta es un sujeto de Derecho y por ello esta sujeta al Derecho, sujecion que
es precisamente el objetivo, el fin, la razon de ser del derecho Administrativo, esa novedad
asombrosa que aparece a finales del siglo XVIII y que lo sigue siendo a pesar del tiempo.
Nada en que asemejarse a un tribunal, a un 6rgano del Poder Judicial.

De nuevo, los viejos lemas pueden ilustrar. La famosa frase de HARIOU “se juzga al
acto (administrativo) como en la Edad Media se juzgaba a un cadaver” no es cierta si se dice
de la sentencia, por la sencilla razoén de que el expediente de juzgar al acto administrativo y
no a la Administracion, al cadaver, evitaba el incomodo politico de juzgarla, juzgandola de
todas maneras. En el caso de las sentencias a nadie interesa juzgar a un sujeto, a un juez, sino
en todo caso a una sentencia, y haciéndolo a través de los recursos disponibles, terminaba
siendo definitivamente firme y asi terminaba todo juicio. En el caso de la Administracion, el
contencioso de nulidad en si mismo confiesa que se trata de juzgarla, de llevar a juicio a un
sujeto, pero sin importunarlo; en el caso de la sentencia, contenciosa o de otra jurisdiccion,
no hay problema en juzgarlas porque no hay sujeto que molestar.

II. ADMINISTRACION E IMPARCIALIDAD (EL UNICO TRABAJO MONOGRAFI-
CO QUE CONOZCO SOBRE LA IMPARCIALIDAD DE LA ADMINISTRACION
EN VENEZUELA ES EL LUCIDO ARTICULO DE CARMELO DE GRAZIA LOS
PRINCIPIOS DE IMPARCIALIDAD Y OBJETIVIDAD EN LA ACTIVIDAD AD-
MINISTRATIVA.)

Estas tesis deben demostrarse con Derecho positivo venezolano. Para empezar, debe
probarse la radical separacion de juez y administracion que es su base, y el concepto basico a
examinar para esa tarea es el de imparcialidad. El juez debe serlo, es su esencia, pero los
excesos judicialistas del Derecho Administrativo y del acto administrativo en particular han
llevado a exigir esa misma imparcialidad de la Administracion. ;Es asi? jEs la Administra-
cion Publica una entidad sin intereses propios, que, para seguir con la idea anterior, sélo
hablaria las palabras de la ley, como un juez? Quid iuris de la imparcialidad de la Adminis-
tracion?
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Cuando la Constitucion se refiere expresamente a la Administracion Publica, en un
apartado sin precedentes en nuestro Derecho Constitucional, copiando casi literalmente la
Constitucion espafiola para decir que ésta se somete “plenamente a la ley y al derecho” (art.
141), lista una serie de valores que debe respetar en su actuacion, como la responsabilidad y
la eficacia, pero no la imparcialidad. Esta caracteristica, en cambio, se menciona en otras
ocasiones, pero siempre para otros poderes publicos, especialmente para los tribunales, cuya
“imparcialidad” debe garantizarse (art. 256); los jueces son personalmente responsables por
“parcialidad” (art. 255), luego deben ser imparciales; el poder electoral debe ser imparcial
(arts. 293 y 294); paradojicamente la FAN no puede estar al servicio de parcialidad politica,
luego debe ser imparcial también (art. 328); el juez imparcial es requisito esencial del debido
proceso (art. 49, 3).

Ciertamente, el articulo 145 de la Constitucion repite la norma tradicional en nuestro de-
recho constitucional (vgr. Art. 122 C 1961) de que los funcionarios publicos estan al servicio
del Estado y no de “parcialidad alguna”. Pero es evidente que aqui parcialidad no se refiere a
un principio de actuacion sino a un grupo politico o de otra indole distinto al Estado, como
seria el caso de un partido politico o un grupo de presion. Significa lo mismo, pues, que la
expresion idéntica referida a la Fuerza Armada ya citada (art. 328).

Se mantiene la conclusion: la Constitucion no establece una Administracion Publica im-
parcial, al menos en el sentido que si lo exige para otros poderes publicos, como al Judicial o
al Electoral.

Y qué de la ley? Comencemos por la ley administrativa fundamental, la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos (LOPA). De una vez entrega su decision por la imparcia-
lidad en el articulo 30, que entre otros establece como principio con arreglo a los cuales se
desarrollara la actividad administrativa la “imparcialidad”. Sigue diciendo el aparte del mis-
mo articulo, un poco cripticamente, que “las autoridades superiores velaran por el cumpli-
miento de estos preceptos cuando deban resolver cuestiones relativas a las normas de proce-
dimiento”. Por interpretacion a contrario, estos preceptos no se aplicarian a los problemas
sustantivos, podria decirse, lo que inmediatamente se reduce al absurdo, porque entonces la
administracion tendria que ser prodiga, ineficaz y lenta en lo que no tocara el procedimiento,
pues los demas principios o preceptos que lista el articulo son la economia, la eficacia y la
celeridad. Asi que para la LOPA la Administracion debe ser imparcial, en el sentido de prin-
cipio de actuacion.

Mas reciente, sobre todo dictada vigente la actual Constitucion, es la Ley Organica de
Administracion Publica (LOAP). Su articulo 10 incorpora a la lista de principios que rigen la
actividad administrativa muchos otros, entre ellos expresamente el de “imparcialidad”. Este
articulo 10, que se ha mantenido inalterado desde la primera LOAP de 2001, es muy intere-
sante a los efectos de este andlisis, porque esta incorporacion de principios se produce repro-
duciendo literalmente el ya referido articulo 141 de la Constitucion, pero anadiendo nuevos.
Se trata de una clara transformacion de la norma constitucional, que cambia el orden de sus
principios, aunque los mantiene y aiade otros a discrecion.

Hay que buscar entonces el origen de la imparcialidad que exige la ley, que no la Cons-
titucion, a la actividad administrativa: es una importacion espafiola, al igual que el capitulo de
la Constitucion de 1999 referida a la Administracion Publica. En ésta, el constituyente tuvo el
acierto de distinguir, de pasar por la aduana y ejercer control sobre el producto importado; en
aquéllas, LOPA y LOAD, se importo sin la debida inspeccion. En efecto, la administracion
espaifiola es distinta del gobierno, para el que reserva un capitulo distinto. El equivoco se hace
asi evidente: la imparcialidad como principio de la actividad administrativa puede exigirse a
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una Administracion publica apolitica, profesional en el sentido de neutra, como es la tradi-
cioén europea y especificamente espafiola, pero no a un régimen administrativo americano,
basado en principios distintos, sobretodo caracterizado por la sustancia politica de la Admi-
nistracion.

Ante este contraste entre la Constitucion, que no obliga a la Administracion a ser impar-
cial, y las leyes administrativas fundamentales (y otras también) que expresa y rotundamente
exigen una administracion imparcial, podria decretarse la inconstitucionalidad de estas nor-
mas. Sin embargo, demasiado rotunda conclusion para arribar de solo el silencio de la Consti-
tucion frente a una decision del legislador, que podria ser valida como ejercicio de su libertad
politica. El camino intermedio lleva a requerir un concepto de imparcialidad administrativa
menos intenso que el judicial, pero cierta objetividad, si.

No es tarea de este trabajo ensayar ese camino entre dos extremos, pero baste con que
este espigueo de textos confirma la tendencia que le dio inicio: sea como sea, la imparciali-
dad de la Administracion no es la imparcialidad constitucionalmente exigida a los jueces,
luego, la Administracion no es un juez ni el acto administrativo una sentencia. Discernimien-
to, pues, entre los préstamos de la doctrina procesal judicial y los elementos del acto adminis-
trativo. Emprendamos ese discernimiento.

II. ;UN LUGAR PARA LA DEFERENCIA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
VENEZOLANO (Y CONTINENTAL)?

Patrimonio del Common Law, que no seria traducible por Derecho comun, es el concep-
to de deferencia. Para decirlo desde luego, seria la regla general de entender que la decision
administrativa esta ajustada a Derecho y que solo por razones de peso es dado a los jueces
separarse del criterio administrativo y decidir de manera distinta a lo que ya hizo la Adminis-
tracion, en su caso inclusive anular el acto de que se trate. Ciertamente, el lugar propio de
esta doctrina es la potestad reglamentaria de la Administracion (rule making) y menos la
emision de actos que en nuestro Derecho 1lamariamos de efectos particulares.

En esta estructura del acto administrativo he asumido una definicion que deja fuera a los
actos normativos, siguiendo en esto a Garcia de Enterria y apartandome de nuestra tradicion.
Aunque entender que las normas emanadas de la Administracion son también actos adminis-
trativos inclusive tiene base positiva, nadie niega que son sustancialmente distintas de los
actos particulares, tan distintas como la norma general puede serlo de la decision concreta.
Asi que metodoldgicamente al menos permitaseme esta distincion y seguir esta pesquisa por
la senda de si la deferencia anglosajona puede existir para el acto administrativo de efectos
particulares, pues pareciera que el campo es fértil para aceptarla es el caso de los actos de
efectos generales. De una vez se aprecia que aplicar la teoria de la deferencia sin matices a
los actos de efectos particulares seria equivalente a la presuncion de legalidad de los actos
administrativos, o casi, de la que discrepo abiertamente como se vera mas adelante.

Pero una negativa rotunda de un cierto respeto a la decision administrativa equivaldria a
identificar sentencia y acto administrativo, pues €ste no seria mas que una suerte de “senten-
cia previa”, por una expresion poco técnica pero muy grafica, pues de lo contrario seria nulo.
Pero ;no es éste precisamente el contenido del principio de legalidad? ;No es este principio
capital al Derecho Administrativo una manera de decir que el acto administrativo tiene que
ser idéntico a la sentencia que eventualmente resuelva un recurso de nulidad contra €1?

Paradodjicamente, en tanto sometidos al Derecho, los actos administrativos son una sen-
tencia previa, pues precisamente esto es lo que significa ese sometimiento: que en definitiva
la Gltima palabra la tendra el juez, hasta entonces todo es provisional. Por esa razon, no cabe



ESTUDIOS 73

la deferencia en materia de actos administrativos de efectos particulares, sino estricto cum-
plimiento de la ley. La deferencia, en todo caso, s6lo seria aceptable en el caso de los actos
normativos, nunca en los particulares.

En un acto de efectos particulares lo que puede existir es discrecionalidad, cosa muy
distinta de la deferencia como es entendida por los anglosajones. En la discrecionalidad no
hay ninguna preferencia para la solucion administrativa del caso, preferencia que podria ser
revertida si el juez encuentra razones suficientes. Si existe discrecionalidad y el acto se dicta
dentro de sus limites, el juez no puede anularlo ni modificarlo, pues el Derecho no se lo per-
mite. Dentro de la discrecionalidad, todas las soluciones son justas, con la feliz frase de Gar-
cia de Enterria. Tanto, que el juez careceria inclusive del poder mismo de dictar justicia,
careceria de jurisdiccion, como sabiamente ordena el articulo 59 del CPC.

Que el acto administrativo sea una sentencia previa parece chocar con todo lo que se
viene diciendo, pues entonces que sus elementos se importen de la teoria de la sentencia
idénticos a como lo son en el campo del Derecho comun es exigencia minima de su naturale-
za. En realidad, el acto administrativo es como una sentencia previa, pues se parece a ésta en
mucho, menos en lo esencial: que no esta dictado por un juez. El acto administrativo es como
una sentencia previa solamente en lo que el Derecho prescribe, pues si se aparta de esa pres-
cripcion el juez lo anulara o lo reformara. Pero no puede decirse que sea una sentencia en el
sentido de que diga el Derecho, pues ese decir solo es valido en boca de un juez.

En otras palabras, el acto administrativo es como una sentencia en tanto que la Adminis-
tracion debe aplicar el Derecho como un juez, pero no es como una sentencia en tanto que su
autor no es un juez. Eso significa, como se dijo, que la interpretacion del Derecho que hace la
Administracion no es definitiva, que esté sometida a la palabra definitiva del tribunal; pero
también, que el ordenamiento pueda darle libertad a la Administracién para decidir, que le
otorgue discrecion para optar entre varias soluciones justas, precisamente porque no es un
tribunal, libertad y discrecion que nunca un juez puede tener.

IV. DISCRECIONALIDAD E IMPARCIALIDAD

Como ocurre en casi todos los temas importantes del Derecho Administrativo, en éste la
discrecionalidad es protagonista. Por definicion, discrecionalidad es un espacio de libertad
frente al Derecho, es decir, frente al juez, y de esa libertad nunca gozan los tribunales. Estos
no tienen mas vida que aplicar el ordenamiento, nunca tienen discrecionalidad, pues crearian
el Derecho, serian legisladores, y no pueden serlo en una democracia porque no son electos.

Alguna jurisprudencia parece haberse referido al tema. Asi, la SC ha dicho que, en ma-
teria sancionatoria,

la administracion, en relacion a la actividad sancionatoria, tiene como nota caracteristica la
discrecionalidad, la cual no puede equipararse en modo alguno a la que prescribe el derecho
penal, pues en este ordenamiento, cuando han de aplicarse reglas para aumentar o rebajar la
pena, se cuenta previamente con la clara identificacion de las circunstancias que atenuan o
agravan el delito cometido... (Sent. de 05-08-2008, caso Ziomara Lucena).

Pareciera que la Sala estd diciendo que la discrecion administrativa cabe cuando esta-
mos ante la accién de la Administracion, pero que en caso de la aplicacion judicial de la ley
inclusive en un caso sustancialmente idéntico (atenuante y agravante) el juez carece de ella.
Mas alla de la solucion al tema de la discrecionalidad administrativa en materia sancionato-
ria, que en mi opinién no podria existir dado el cardcter para penal de ésta, esta decision
puede verse como al menos indicio que en nuestra jurisprudencia la administracion puede
tener discrecionalidad y el juez no.
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La analogia entre acto administrativo y sentencia es solo eso, analogia; analogia que se
basa en muchas semejanzas pero en dos grandes diferencias: primera, la Administracion no
es juez, no es imparcial, por ello sus decisiones no dicen el Derecho y estan sometidas a lo
que éste diga por boca del juez; segunda, la Administracion puede tener discrecionalidad,
libertad, espacios ajenos al Derecho y por lo tanto a la potestad judicial, como nunca puede
tenerlos un tribunal, cuya tnica actividad es la aplicacion del Derecho.

La Administracion no tiene imparcialidad, luego no es un juez, luego no dice el Derecho
y a aquél y a éste estd sometida; el juez no tiene discrecionalidad, nada puede hacer si el
Derecho no lo prescribe; la Administracion puede tener discrecionalidad, y dentro de ella el
juez nada puede hacer. La analogia entre sentencia y acto administrativo es maxima, pues,
cuando no hay discrecionalidad, y minima cuando la hay.

V. EL SUPUESTO DE HECHO COMO ELEMENTO DEL ACTO ADMINISTRATIVO
Y SU DEPENDENCIA DE LA TEORIA DE LA SENTENCIA

’

1. Los actos completamente reglados como “sentencia previa’

De todos los elementos del acto administrativo, el llamado supuesto de hecho es el mas
revelador de la influencia de la teoria de la sentencia en la de ese tipo de acto estatal. Pues
que el acto administrativo deba partir de una norma como su desencadenante, como si la
Administracion para actuar comenzase por buscar una disposicion legal cuyo supuesto de
hecho calce con lo que tiene entre manos, es replicar para la Administracion Publica el es-
quema que la doctrina procesal desde Calamandrei emplea para describir el oficio del juez.

Pero basta haber ejercido asi sea un instante la funcion publica para percatarse de que
esa no es la realidad administrativa. Esta esta hecha de 6rdenes superiores y en consecuencia
de iniciativas, de politicas; de politica, en una palabra. Los jueces no reciben ordenes, salvo
en casos patologicos, los funcionarios si. Que las drdenes deban tener base legal viene exigi-
do desde el comienzo de nuestra historia constitucional, hoy por el articulo 25, pero que
tengan base no impide que sean 6rdenes, es decir, que supongan una iniciativa.

La modulacion que esta realidad administrativa produce sobre la teoria del supuesto de
hecho debe apreciarse sobre todo en el caso de los actos reglados o al menos en los elementos
reglados de cualquier acto administrativo. Comencemos con los actos completamente regla-
dos y, de alli, a la teoria de los sectores administrativizados.

Es perfectamente posible, y de hecho se da en la préctica, la existencia de actos adminis-
trativos completamente reglados, entendidos éstos como ausencia completa de libertad para
la Administracion en su acto; al Administracion funcionaria como una maquina, estando
fatalmente reducida a decidir de una sola manera, una sola solucion justa. Desde luego se ve
que si en alglin caso se parece a un juez y por lo tanto el acto a una sentencia es en éste. Pero
cabe una distincion adicional.

Estos actos completamente reglados pueden existir (para ser mas preciso, puede existir
una norma que habilite a la Administracion a dictarlos) en areas de la vida hasta entonces
dejadas a la libertad individual, y que s6lo en virtud de leyes de intervencion sobre esas areas
pasan a ser reguladas por la administracion publica. Ejemplo manido: la identificacion.

Esta regulacion que autoriza al gobierno a exigir a todo habitante un documento emana-
do de la Administracion que contenga su nombre, otras caracteristicas y un nimero distinto al
de todos los demas, se inicia no hace mucho en Venezuela y comienza sobre la nada, es decir,
antes de la primera normativa sobre identificacion nada semejante existia, a los efectos de
esta argumentacion ni siquiera un juez podia requerir este tipo de documentos.
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Aunque es a partir del 3 de Noviembre de 1942 que se inicia la cedulacion de venezola-
nos con la expedicion de la Cédula de Identidad N° 001, otorgada al Presidente de la Re-
publica, Isaias Medina Angarita, es el 28 de septiembre del 1946, con el Decreto N° 409, que
se dicta la primera disciplina de la materia, al reglamentarse el Servicio Nacional de Identifi-
cacion, no es hasta el 26 de Agosto de 1971 que es promulgada la PRIMERA Ley Organica
de Identificacion (Gaceta Oficial N° 29594, quedando derogado el Decreto Ley N° 409 men-
cionado y sus disposiciones relativas a la identificacion de las personas naturales.

Alli encontramos el establecimiento ex novo de una intervencion administrativa que an-
tes no existia: el articulo 2° de la ley establecia que

Es obligatoria la Identificacion de las personas naturales y corresponde al Estado garantizar
que todos los ciudadanos sean debidamente identificados.

No se trata, entonces, de lo que puede llamarse un sector administrativizado, como se
vera, sino de un sector administrativo establecido sobre lo que hasta entonces correspondia a
la libre voluntad particular y, de ser el caso, a los tribunales.

Entonces, le ley puede y de hecho asi lo hace, establecer agotadoramente todos los ele-
mentos del acto administrativo de identificacion, la cédula. Asi los articulos 6 y 7 de la Ley
de Identificacion

Articulo 6°. Todos los venezolanos y venezolanas, desde el momento de su nacimiento, tie-

nen derecho a poseer como medio de identificacion el acta de nacimiento, con su respectivo

Ntmero Unico de Identidad (NUI), otorgada por el Estado a través del organismo competen-

te en materia de Registro Civil, vy una vez cumplidos los nueve ailos de edad se les otorgara

la cédula de identidad emitida por el érgano competente en materia de identificacion.

Articulo 7°. Los venezolanos v venezolanas a partir de los nueve afios de edad tendran dere-

cho a tramitar la cédula de identidad de forma gratuita, en los casos de expedicion, pérdida,

deterioro o cualquier otra modificacion de los elementos de identificacion.

La emision de cédula de identidad no tendra limitacion alguna, mas que la presentacion del

acta de nacimiento original y copia para los venezolanos por nacimiento, y la presentacion de

la carta de naturalizacion o Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela para los
venezolanos por naturalizacion.

Todos los venezolanos tendran derecho, el Estado concedera, no tendra limitacion algu-
na, requisitos Unicos: presentacion de la partida de nacimiento. Se trata de una norma particu-
larmente clara en lo absolutamente reglado del acto al que da base, nada queda a la adminis-
tracion salvo su ejecucion. Y de fallar, de no otorgar la cédula a quien presente la partida de
nacimiento, el juez debera otorgarla si es requerido a ello bien por nulidad o por abstencion.
Se trataria, asi, de una suerte de “sentencia previa”, porque la Administracion debe actuar
como luego actuaria el juez si ésta no cumple la ley.

2. Los sectores administrativizados

Sin embargo, el ordenamiento prevé casos donde el simil de la “sentencia previa” no es
tan evidente, o no lo es en absoluto. Comencemos por uno de los sectores mas conflictivos,
origen de casi toda la jurisprudencia sobre los limites entre jurisdiccion y administracion, el
Derecho del Trabajo, y sobre todo por la Administraciéon Publica laboral.

A. La Administracion laboral

Quizas este caracter fronterizo del Derecho laboral se deba precisamente a que en él ju-
risdiccion y administracion se parecen tanto, y ese parecido viene entre otras cosas porque se
trata de un sector administrativizado, es decir, en el cual la ley sometio a la Administracion
Publica un area de la vida, las relaciones entre trabajadores y patronos, que hasta entonces era
de Derecho comun, sometida sélo al juez.
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El articulo 1629 del Codigo Civil, idéntico en la actualidad a como fue promulgado ori-
ginalmente en 1942, dice que el contrato de trabajo se regira por la legislacion especial. La
sola presencia de esa norma en el CC remite a un momento anterior en que no era asi, en que
las relaciones laborales se regulaban por el Derecho comun. En efecto, en el Codigo Civil
anterior, de 1922, se disciplinaba el contrato de trabajo como uno mas, denominandolo con-
trato de arrendamiento de servicios, aunque contenia algunas normas especiales sobre la
relacion entre “sirviente” u “obrero” y el patrono o “locador”, y dejaba a salvo la posibilidad
de leyes y reglamentos especiales en la materia (Cfr. PARRA ARANGUREN, Fernando
Ignacio. Antecedentes del Derecho del Trabajo en Venezuela 1830-1928. Fondo Editorial
Nacional, Caracas, Venezuela, 1999, pp. 61-69). Se trataba, pues, de una materia fundamen-
talmente dejada a la libertad de los particulares y, sobre todo a nuestros efectos, en la cual no
se establecian competencias de la Administracion Publica ni existian dependencias de ésta
que las ejercieran: el Derecho del Trabajo, si podia hablarse asi, o no existia o en todo caso
era aplicable nada mas por los tribunales. El analisis del acto administrativo como una “sen-
tencia previa” en esta materia era imposible, pues en el mundo laboral no existian tales actos
administrativos.

Hay que esperar la primera ley del trabajo (1928), para que aparezca la Administracion
en el mundo del trabajo. Segun los tratadistas de la materia, esta ley no tuvo mayor aplicacion
y en consecuencia el analisis que se anuncia debe comenzar por la historica ley de 1936: la
Ley del Trabajo del 16 de julio de ese aflo, publicada en la G.O. de la misma fecha.

Su articulo 145 no deja lugar a dudas del giro copernicano que toman las cosas:

El cumplimiento de la parte administrativa de la presente Ley estara a cargo de la Oficina
Nacional del Trabajo (...)

Novedad espectacular frente a lo que hasta entonces era un contrato mas, regido por el
CC y dejado a la libertad particular y a los jueces. Ahora se somete ese sector de la vida, las
relaciones de trabajo, a una nueva autoridad distinta y paralela a los tribunales, el Ejecutivo a
través de un 6rgano desconcentrado, la Oficina Nacional del Trabajo.

La ley tiene una parte administrativa y un 6rgano administrativo que la administra: se
estd administrativizando el sector, valgan todas las redundancias.

Establecido el 6rgano, se le otorgan potestades, la mas importante la sancionatoria. Has-
ta entonces, salvo normas aisladas, la relacion de trabajo no se normaba por dispositivos cuya
violacidon se sancionara por la Administracion; la sancion era civil, si puede hablarse asi,
constituida por las condenas que el juez dictaba a quienes incumplieran los contratos respec-
tivos. Ahora la Administracion sancionaba, es decir, garantizaba el cumplimiento de la ley, y
por ello de los derechos de los trabajadores, mediante el arma juridica poderosa de las san-
ciones administrativas.

Puede verse, asi como todo el titulo X de la ley (arts. 200-232), prevé varios tipos san-
cionatorios que incluyen el irrespeto a los limites de dias habiles (art. 209), a la duracion
maxima de la jornada (art. 211), a las disposiciones sobre higiene y seguridad industrial.

Merecen particular analisis respecto del tema que se esta tratando los tipos que califican
como faltas incumplimientos estrictamente contractuales, como la mora en el pago del salario
(art. 206) o el incumplimiento de las clausulas irrenunciables del contrato de trabajo (art.
207). Es decir, se asigna a la Administracion potestades sobre lo que hasta entonces era exac-
tamente el contenido de decisiones judiciales, nada menos que relacionados con el cumpli-
miento de contratos.
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Esta administrativizacion, que no ha hecho mas que acentuarse en las sucesivas refor-
mas de la legislacion laboral (asi, LOT 1997 Titulo IX, arts. 586 y ss.), es mucho mas que
una simple interposicion de una autoridad administrativa en el camino de lo que hasta enton-
ces solo podia ser un proceso judicial. No se trata, asi, de crear una aduana administrativa que
sencillamente actuaria como el juez, pero vez primera, para que luego el juez, por la via
procesalmente distinta de la nulidad, pero de resultados materiales iguales a una sentencia de
Derecho comun, repitiera la misma orden u ordenara lo juridicamente correcto que la Admi-
nistracion debia hacer y no hizo.

No se trata de una simple aduana porque estas administrativizaciones no solo establecen
un aparato administrativo al que someten un sector de la vida hasta entonces solo sometido a
los tribunales, sino que lo hacen en aras de una decision de conformacion social novedosa, de
cambio de la regulacion sustantiva que hasta ella aplicaban los jueces y sélo ellos. Esto es
clarisimo en este primer ejemplo del Derecho del Trabajo, cuya legislacion crea la Adminis-
tracion laboral pero para aplicar un Derecho cuyo objetivo expreso es proteger a los trabaja-
dores frente al patrono, en virtud de que su caracter de asalariado, dependiente en consecuen-
cia del patrono para su subsistencia, hace imposible una relacion de igualdad entre ellos, que
era la ficcion que daba base a un contrato de trabajo puramente civil, como era hasta la apari-
cion de la nueva legislacion.

Un aparato administrativo asi establecido, con un propoésito sustancial consagrado en la
misma ley que lo establece, tiene que significar un plus frente al mero cambio de legislacion.
Obvio, porque bastaria el cambio para que éste fuera aplicado por los tribunales, sin necesi-
dad de autoridad administrativa alguna: si antes los tribunales decidian los conflictos labora-
les conforme al Cddigo Civil, seria perfectamente posible que ahora lo hicieran con base en
la nueva legislacion laboral, como de hecho lo hacen en los casos donde no se requiere inter-
vencion administrativa.

El aparato administrativo, pues, tiene una finalidad y unas potestades mas alla de la me-
ra aplicacion de la ley en términos idénticos a como lo haria el juez si la Administracion no
existiera. Cual sea ese plus es a lo que me dedicaré ahora, comenzando por el examen del
Derecho positivo en este primer campo de andlisis, el Derecho laboral.

Dejando de lado la primera ley del trabajo venezolana, de 1928, promulgada pero nunca
aplicada, la primera norma con vigencia efectiva fue la ley del trabajo de 1936. Ya desde sus
primeros articulos aparecia el objetivo de la nueva disciplina, la proteccion del trabajador.
Sobre esa base se establece un aparato administrativo, lo que de por si indica que el nuevo
objetivo tiene una manera especial de lograrse: el paladin del obrero es el gobierno, es el
Ejecutivo, es la Administracion.

Como se dijo, hubiera sido posible la misma legislacion laboral sin administracién que
la ejecutara; era posible una legislacion laboral en manos de los jueces. Pero esa no fue la
decision legislativa, sino el novedoso expediente de establecer 6rganos especializados dentro
del Ejecutivo. Pero el método de aplicar la ley era mas que meramente instrumental. La op-
cién por administrativizar la vida laboral era parte importante del mismo objetivo material
que se buscaba. No bastaba una nueva legislacion, era necesario un nuevo ente que la admi-
nistrara, distinto a los jueces y que no podia ser otro que el Ejecutivo. Tenia que ser un ente
de naturaleza politica, un ente que desde su misma creacion pudiese estar parcializado en
favor del obrero.

Es muy claro para la doctrina procesal que en estos casos la Administracion no cumple
un mero tramite y que deba decidir como si fuera el juez. A estos efectos no vale el ejemplo
de la nulidad de los actos administrativos. No valia cuando podia entenderse asi, es decir,
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cuando el ejercicio de los recursos administrativos era un requisito de admisibilidad del re-
curso de nulidad, lo que ya la concepcion subjetiva del contencioso y en alguna medida la
Constitucion de 1999 elimind, ni mucho menos ahora, porque lo que ocurre en estos casos de
administrativizacion no es la introduccién de un mero presupuesto procesal de la accion de
nulidad, o sea el acto administrativo, sino el evento mucho mas rotundo de una falta de juris-
diccion de los tribunales, como bien dice el articulo 59 del CPC respaldado por infinita juris-
prudencia.

Asi, en el caso del Derecho laboral es muy evidente, la Administracion, que como Vi-
mos no es imparcial ni puede serlo, nace expresamente parcializada, mas o menos parcializa-
da, su intervencion se entiende en beneficio de un determinado sector, aqui los trabajadores.

Entonces, hay un plus de libertad de decision para el funcionario cuando decide en estas
materias administrativizadas, producto de las claras orientaciones de las leyes laborales en
favor del trabajador. Ese plus que venimos investigando es un minimo de discrecionalidad,
una cierta discrecionalidad, en la aplicacion de la ley laboral que el juez debe respetar, de
modo analogo a como los tribunales norteamericanos otorgan deferencia a las decisiones
administrativas generales, pero en este caso en el campo de los actos administrativos de efec-
tos particulares propios de la legislacion laboral.

Es asi perfectamente posible que la Administracion del Trabajo se incline en determinados
momentos por una mayor proteccion de los trabajadores y aplique criterios muy estrictos para
decidir en favor del patrono: esa inclinacion debe ser respetada por el juez. Y por la misma
razon, la Administracion puede en otros casos ser menos estricta contra el patrono y decidir mas
frecuentemente en su favor. Todo esto, por su misma naturaleza, por razones politicas, de cam-
bio en la orientacion general del gobierno o especificamente de su politica laboral.

Se ve de inmediato que esta libertad jamas seria permisible para un juez, que como
hemos dicho carece completamente de ella. Los jueces no tienen discrecionalidad y sus opi-
niones politicas no tienen relevancia juridica alguna: la politica de los jueces debe ser idénti-
ca a la politica del constituyente y a la del legislador que sea compatible con ella, con la
Constitucion. En consecuencia, para mantener esa neutralidad, los tribunales deben respetar
las decisiones administrativas laborales como principio general, y s6lo anular aquéllas clara-
mente ilegales. No se trata de una presuncion de legalidad, que en mi opinidon no existe en
Venezuela, sino del respeto por la legitima discrecionalidad que es esencial, inherente a la
administrativizacion de un sector de la vida, en este caso del laboral.

Se comprendera mejor esta deferencia judicial a la venezolana si se compara el escruti-
nio que debe realizar un juez sobre los actos administrativos laborales con el analisis propio
de una sentencia de segunda instancia o de casacion. En este caso no hay deferencia alguna,
el juez no debe ninguna simpatia a la decision de instancia, sino que revisa y decide de nuevo
el caso, en el mismo o en distinto sentido de la sentencia del tribunal de primera instancia,
revocando esa decision si considera que viola la ley.

En cambio, si en materia administrativa laboral el juez que decide un juicio de nulidad
lo hiciera como en una apelacion, como si el acto recurrido fuera una sentencia, nada tendria
de util someter el asunto a la Administracion y caeriamos en el problema ya analizado de
entender el acto administrativo como si fuera una sentencia, que no lo es y menos cuando se
emite en un sector administrativizado.

La legislacion laboral ofrece claros ejemplos de estos actos administrativos que por mas
que deban estar ajustados a Derecho, como es obvio, no pueden reputarse como si fueran una
simple “sentencia previa”, necesariamente idéntica al fallo judicial pero dictada por la Ad-
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ministracion. Asi, en la homologacion de las convenciones colectivas del sector privado (arts.
450 y 451 LOT), la ley atribuye a los inspectores del trabajo la decision de homologar estas
convenciones, ordenando las subsanaciones que procedan o decidiendo la homologacion
solamente de las clausulas que respeten el orden ptblico. Llamado a revisar esta decision, el
juez no puede simplemente sustituir el criterio del funcionario, sino que, salvo claras ilegali-
dades, debe respetarlo presumiendo que responde a motivaciones de politica laboral. De este
modo, el cambio de criterio de una administracion a otra seria valido, sin que signifique una
violacion del precedente administrativo previsto en la LOPA (art. 11).

El procedimiento de calificacion de despido (arts. 422 y ss. LOT), también presenta esta
caracteristica: la Inspectoria goza de una presuncion de correcta decision mas amplia que en
los casos de potestades completamente regladas, y el escrutinio del juez en estos casos de
calificaciones no puede ser tan intenso como en ¢éstos. Esa deferencia, para usar el término,
permitira igualmente que sean legales criterios distintos. Que la ley prevea las instrucciones
es una clara sefial de que la Administracion puede tener criterios propios y cambiantes, par-
cializados pues, en la aplicacion de la ley en estos casos. El inspector del trabajo no es un
pre-juez, ni sus actos son pre-sentencias. Hay en estos casos de administrativizacion un plus
de libertad que se basa en la no imparcialidad de la administracion, en su condicion politica.

B. Otros sectores administrativizados

La banca es otro sector fuertemente administrativizado, al punto de que algunos han lle-
gado a hablar de una expropiacion regulatoria. Las potestades del Ejecutivo, tanto del minis-
terio competente como de la superintendencia, asi como del Banco Central de Venezuela, se
caracterizan por una fuerte discrecionalidad en el ejercicio de sus potestades, lo que ya hace
imposible entender los actos administrativos correspondientes como meras sentencias pre-
vias, por todas las razones mencionadas. Pero inclusive en el caso de potestades regladas, las
autoridades bancarias pueden cambiar sus precedentes precisamente por un cambio de politi-
cas, de una mas favorable a la libertad de los bancos a una mas restrictiva y viceversa. Que se
trate de un sector administrativizado hace mayor el arbitrio de la Administracion, que, si bien
no debe entenderse como discrecionalidad, tampoco es la obligacion de decidir exactamente
como lo haria el juez.

Otro sector que podria considerarse administrativizado es el derecho del consumidor. El
ejemplo es particularmente importante porque ha significado la aplicacion de normas de
sustancia claramente mercantil, tradicionalmente dejadas a la libertad particular y a los tribu-
nales, por parte de la Administracion, por parte de entes que se pueden denominar un poco
técnicamente como de proteccion al consumidor.

Ni pretendo hacer una lista de sectores administrativizados ni ésta puede hacerse a prio-
ri. Solo plantear esta categoria como reveladora de la naturaleza de buena parte de los actos
administrativos y asi del propio Derecho de la Administracion Publica.

VI. CONFIRMACION: LA TEORIA DEL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO; LOS
ACTOS EN SERIE

El Derecho positivo ofrece un argumento muy favorable a esta tesis de la administrati-
vizacion de algunos sectores y su consecuente flexibilizacion del ejercicio de potestades
regladas: la normativa sobre el precedente administrativo en la LOPA. Su articulo 11 sélo se
entiende si apunta a cierta flexibilidad en la aplicacién de la ley, que puede ser una base
positiva mas a lo que se viene exponiendo sobre los sectores administrativizados. Antes de
estudiar su texto, veamos su ubicacion topografica, justo antes del clasico articulo 12 sobre la
discrecionalidad.
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Argumento topografico que hace valido decir que este articulo sobre el precedente se re-
fiere a un fenomeno distinto a la discrecionalidad, a algo que seria aplicable tanto a la discre-
cién administrativa como a la regla.

Asi, una cosa seria el precedente y otro la discrecionalidad. Confundirlos acabaria con
ésta, porque entonces ejercida la discrecion, y en virtud de ese mismo ejercicio, lo que era
libre para la Administracion estaria gobernado por el precedente. Por definicidn, la discrecio-
nalidad permite no sélo varias soluciones justas, sino varias y simultaneas: en ejercicio de la
discrecionalidad dos casos idénticos pueden decidirse de modo diferente, incluso contradicto-
rio; otra solucion aniquilaria toda discrecionalidad. En otras palabras, aplicar la norma sobre
precedente administrativo a la discreciéon de la Administracion haria inaplicable la norma
sobre ésta, el famosisimo articulo 12 LOPA.

Entonces no cabe duda de que el precedente y su posibilidad de modificacion se refiere
también al ejercicio de potestades regladas. Lo que, afiadamos ahora, modula notablemente la
concepcion automatica, maquinal, de la legalidad que entiende el acto administrativo como
una mera sentencia previa. Pues, si la modificacidon del precedente es valida inclusive en el
caso de potestades regladas, como creo haber demostrado, ya no seria tan exacto hablar de
una sola solucidn justa sin examinar cada potestad en particular, inclusive reglada y, a los
efectos del tema de que venimos hablando, con mucha mayor razén cuando estamos en un
sector administrativizado, como la vida laboral o el control de precios.

La disciplina del precedente, especificamente la legalmente expresa posibilidad de mo-
dificarlo, revela que existen potestades inclusive regladas que, al menos en los sectores ad-
ministrativizados, dejan espacio para el cambio de politicas. No otra cosa es el cambio de
precedente, porque una Administracidn-maquina, sustituible por computadoras, —a los efectos
que interesan ahora, sustituible por el juez— es el caso extremo de potestad reglada, pero no el
unico ni mucho menos el que se produce en las areas administrativizadas. En estos casos de
actos en serie cabria sin duda hablar del acto administrativo como una sentencia previa, cuyo
contenido tendria que ser idéntico al de una eventual decision judicial posterior, como en el
ejemplo expuesto de la emision de la cédula de identidad en la vigente Ley de Identificacion.
Y es en estos casos en que esta permitido al juez contencioso sustituir a la Administracion y
hacer equivalente su sentencia al acto omitido o al correcto sustituto que ésta ha debido dictar
en vez del acto anulado.

De hecho, la LOPA prevé el caso de esta Administracion-robot en su articulo 35:
“cuando sean idénticos los motivos y fundamentos de las resoluciones, se podran usar medios
de produccion en serie, siempre que no se lesionen las garantias juridicas de los interesados”.
Si existe una categoria especifica de actos en serie, quiere decir que no lo son todos los actos
administrativos, asi sean reglados. En otras palabras, la concepcion mas en boga de los ele-
mentos reglados de los actos administrativos pareciera inconscientemente asimilar todos
éstos a los actos en serie a que se refiere el mencionado articulo 35 LOPA. Obviamente, ello
no es de recibo

Concluyendo sobre el caracter al menos potencialmente parcializado de la Administra-
cion, o por decirlo de otro modo, la ausencia de un deber de imparcialidad de ese complejo
publico, hace imposible asimilarla a un juez ni, por lo tanto, estudiar al acto administrativo
como si fuera una sentencia previa.

A tal conclusion se llega estudiando el régimen juridico de los sectores administrativi-
zados, en los cuales la Administracion puede disefiar y ejecutar politicas ain en el caso de
potestades regladas, dado el mandato politico de conformacion social que estas administrati-
vizaciones implican.
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Posibilidad de politicas y sus cambios que tiene base positiva expresa en la teoria del
precedente (art. 11 LOPA) y prueba por exclusion en la figura de los actos en serie (art. 35
LOPA), éstos si necesariamente idénticos a una sentencia posterior.

Habia comenzado diciendo que emplear las instituciones propias del proceso judicial y
de la sentencia para erigir el régimen del acto administrativo lleva inexorablemente a conclu-
siones falsas, falsedades que terminaran afectando los derechos de los particulares y el ejerci-
cio de la potestad administrativa. Falsedad que se deriva fundamentalmente de asimilar la
Administracidn a los tribunales, exigiéndole lo que no puede dar, la imparcialidad, dada su
posicion constitucional enmarcada en el Poder Ejecutivo, poder de clara sustancia politica y
por lo tanto titular de intereses propios.

Asi, aunque la ley, algunas muy eminentes como la LOPA y la LOAD, hayan conside-
rado que la Administracion debia ser imparcial, ello no es constitucional, tanto por la literali-
dad de los principios que si son exigibles a las Administraciones Publicas (art. 141 de la
Constitucion) como por su origen electoral y su papel politico. En todo caso, esa imparciali-
dad no seria nunca idéntica a la de los jueces y por lo tanto las administraciones jamas po-
drian dictar sentencias. Queda demostrada asi, en mi opinidn, la imposibilidad de la imparcia-
lidad administrativa y por lo tanto la necesidad de flexibilizar y morigerar las exigencias
sustanciales y procesales del acto administrativo, que es de lo que nos venimos ocupando.
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En el afio 2009 el Tribunal Supremo venezolano considerd que un proyecto de enmien-
da (refrendado popularmente) a la Constitucion de 1999 que permitia la reeleccion indefinida
del Presidente era constitucional porque no se quebrantaban los principios de igualdad y
alternancia en el poder'. Por su parte, en 2010 la Corte Constitucional colombiana considerd
que un proyecto de reforma (con refrendacion ciudadana) a la Constitucion de 1991 que
permitia una segunda reeleccion presidencial era inconstitucional puesto que se quebrantaban
principios constitucionales como igualdad y alternancia en el poder’.

La pregunta que surge en este punto tiene que ver con cuales son las razones que permi-
ten que dos Tribunales que operan bajo regimenes constitucionales similares (que se declaran
democraticos) y con Presidentes carismaticos, tomen decisiones opuestas frente a los limites
que debe observar el ejecutivo. La tesis que se defendera es la siguiente: esta diversidad de
decisiones no obedece a criterios netamente juridicos (de interpretacion-aplicacion de nor-
mas) sino a razones politicas e institucionales referidas al rol que debe cumplir un Tribunal
Constitucional en la consolidaciéon de una democracia transicional’. M4s especificamente, la
tesis que se propondra es que un factor crucial (entre otros) que facilita la existencia de un
control de constitucionalidad fuerte, esta relacionado con el prestigio constitucional que la
Corte despliega hacia la opinion publica y hacia otras ramas del poder. En tal sentido, si una
corte es mas prestigiosa en términos constitucionales, le sera mas sencillo desarrollar un
control estricto sobre el ejecutivo y el legislativo, de tal modo que esta podra ser catalogada
como un control verdaderamente operativo, dado que la corte sera considerada como la ver-
dadera guardiana de la democracia.

Cfr. Sentencia 08-1610 de 2009. Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, 2009. Fecha de
consulta: 15 de enero de 2016. Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/Febrero/53-
3209-2009-08-1610.html

Cfr. Sentencia C-141 de 2010. Corte Constitucional de Colombia, 2010. Fecha de consulta: 27 de
mayo de 2015. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-141-10.htm

Cfr. Moustafa, Tamir & Ginsburg, Tom. “Introduction: The Function of Courts in Authoritarian
Politics”. En T. Ginsburg y T. Moustafa, eds. Rule by Law: The Politics of Courts in Authoritarian
Regimes. Nueva York: Cambridge University Press, 2010, 3; Ginsburg, Tom. Judicial Review in
New Democracies. Nueva York: Cambridge University Press, 2006, 11 y Hirschl, R. “The New
Constitutionalism and the Judicialization of Pure Politics Worldwide”. Fordham Law Review,
2006, 75(2), 754.
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Por el contrario, la ausencia de una trayectoria y prestigio constitucionales, dard lugar a
que exista una mayor probabilidad de que la corte sea debilitada y finalmente dominada por
el ejecutivo por medio de sucesivas reformas constitucionales y legales que no pueden ser
anuladas por la corte, dado el inminente riesgo de que pueda ser eliminada por vias juridicas.

Debe resaltarse que esta indagacion adquiere alin mas relevancia en nuevas democracias
en las cuales cortes constitucionales recién creadas son mas proclives a ser cooptadas o inclu-
so abolidas por gobernantes poderosos, en comparacion con democracias consolidadas o
maduras como la norteamericana. En tal virtud, por ejemplo, son reveladores los casos de
Venezuela y Colombia que estan inmersos en una problematica constitucional global —que
algunos autores han denominado como “constitucionalismo abusivo”— propia de algunas
democracias constitucionales jovenes®. Asi las cosas, se trata de Estados con constituciones
que incorporan estandares globalmente aceptados (derechos, democracia y Tribunales Consti-
tucionales que sean capaces de contener decisiones supermayoritarias antidemocraticas como
ciertas enmiendas constitucionales) pero que, simultaneamente, cuentan con lideres (Presi-
dentes o Primeros Ministros) y partidos politicos muy populares dependientes de ellos, que
usan las herramientas contenidas en la misma constitucion para fines antidemocraticos
usualmente asociados con la eliminacién de controles efectivos y con la perpetuacion en el
poder del gobernante y su partido’. Estas particularidades producen un ambiente en el que las
restricciones que la corte le impone al ejecutivo-legislativo, podrian generar mas facilmente
algunos contrataques.

En ese contexto, este articulo persigue dos cometidos: por un lado, evaluar los factores
que han permitido que algunas nuevas cortes constitucionales hayan sido capaces de impedir
la consolidacion del poder ejecutivo como ocurrié en el caso colombiano. Por otro lado, este
texto examinard los factores que han imposibilitado que otras cortes puedan ser consideradas
como limites efectivos frente a los abusos constitucionales del ejecutivo, como en la expe-
riencia venezolana. A su vez, estos factores no pueden ser explicados ni entendidos desde un
punto de vista estrictamente juridico y local. Por el contrario, dado que esta clase de asaltos
constitucionales (i.e. por medio del uso de instrumentos juridicos) es un fenomeno que gene-
ralmente se produce en nuevas democracias (especialmente en el Sur Global) que comparten
valores constitucionales comunes, es Util comparar algunas experiencias alrededor del globo
desde una perspectiva politica e institucional que podria complementar el analisis en Dere-
cho. En ese marco, este escrito, en primer lugar, explora las principales caracteristicas del
constitucionalismo abusivo y el rol politico e institucional de las cortes constitucionales en
democracias en transicion. Posteriormente, y a la luz de estas consideraciones, se estudiaran
dos experiencias constitucionales exitosas en las cuales las cortes han impedido la consolida-
cion de un régimen constitucional autoritario (Colombia e India) y dos modelos constitucio-
nales cuyas Cortes han fracasado en dicha empresa (Venezuela y Hungria), con el fin de
resaltar aquellos aspectos que han producido cortes fuertes y débiles, respectivamente. Fi-
nalmente se ofreceran algunas conclusiones.

Ver, por todos, a Landau, D. Abusive Constitutionalism. U. C. Davis Law Review, 2013, 47(1),
189-260.

Cfr. Issacharoff, S. Constitutional Courts and Consolidated Power. The American Journal of
Comparative Law, 2014, 62(3), 585.
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I.  TRIBUNALES CONSTITUCIONALES, DEMOCRACIAS TRANSICIONALES Y
CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO

Después del colapso de la Unién Soviética, el mundo, y especialmente el Sur Global
(Latinoamérica, el Sureste Asiatico, Africa y Europa Central y Oriental), vivié una ola de
expedicion de nuevas constituciones’. En efecto, después del movimiento constitucional
liberal de los siglos XVII y XVIII —que daria lugar a las constituciones de Estados Unidos y
varios estados europeos— y de las constituciones de la segunda posguerra —como el caso de
las actuales Constituciones de Alemania y Espafia entre otras—, un tercer movimiento consti-
tucional irrumpié en el mundo. Los Estados de esta tercera ola del constitucionalismo global
acogieron la idea seglin la cual era necesaria la presencia de una generosa carta de derechos,
asi como una serie de instituciones independientes del poder ejecutivo que tuviesen la posibili-
dad de controlarlo con el proposito de evitar el regreso a regimenes marcadamente autoritarios
como los experimentados en ciertos Estados Latinoamericanos por cuenta de las dictaduras
militares o en Europa Oriental debido al férreo régimen comunista al cual estaban sometidos’.

Como consecuencia de esto, una de las instituciones que se ha expandido a lo largo de
estos Estados que han transitado del autoritarismo a la democracia (o democracias en transi-
cién) es la del judicial review®. De acuerdo con Issacharoff’, uno de los paradigmas de estas
nuevas democracias resulta ser la creacion de tribunales cuya funcion primordial es evitar el
regreso a un régimen autocratico gracias a un control fuerte de las decisiones mayoritarias
emanadas del ejecutivo o del legislativo. En tal sentido, una de las misiones principales de
estas instituciones judiciales empoderadas por estas constituciones era mantener un régimen
democratico que privilegiase la rotacion de los partidos politicos (competencia electoral) y
protegiese los derechos de las minorias o, lo que es lo mismo, cortes que previniesen la con-
solidacién de un régimen con un partido inico o un lider dominante'. Para lograr tal objeti-
vo, estos tribunales tendrian la posibilidad de anular e intervenir en las medidas expedidas
por el parlamento o por el ejecutivo y, de este modo, mejorar la democracia mediante deci-
siones judiciales promotoras de la deliberacién democratica, de los derechos y de la compe-
tencia electoral''.

No obstante, este rol de los jueces en democracias jovenes ha ocasionado que estos sean
percibidos por el gobierno como actores politicos cuyas decisiones —judiciales en principio—
intervienen indebidamente en asuntos de alta politica, es decir, actores que han judicializado
la megapolitica'?. Asi, esta nueva actitud judicial en estas democracias transicionales encon-
traria la resistencia de aquellos partidos y lideres carismaticos que consideran que estas deci-

Cfr. Gardbaum, S. Are Strong Constitutional Courts Always a Good Thing for New Democracies?
Columbia Journal of Transnational Law, 2014-2015, 53(2), 287 y Issacharoff, S. Constitutional
Courts and Democratic Hedging. Georgetown Law Journal, 2010-2011, 99(4), 965.

Ver a Ginsburg, Tom, ob. cit., 90.

Cfr. Gardbaum, S., ob. cit., 291; Ginsburg, Tom, ob. cit., 6 y Issacharoff, S. Constitutionalizing
Democracy in Fractured Societies. Texas Law Review, 2003-2004, 82(7), 1862-1853.

Ver Issacharoff, S. “Constitutional Courts and Consolidated...”, ob. cit., 585.
" Cfi Issacharoff, S., ibidem, 589.

Cfr. Issacharoff, S., ibidem, 589 y Issacharoff, S. “Constitutional Courts and Democratic...”, 0b.
cit., 965.

Cfr. Issacharoff, S. “Constitutional Courts and Democratic...”, 0b. cit., 964 y HIRSCHL, R., ob.
cit., 721-728.
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siones judiciales-politicas son obstaculos que deben ser removidos puesto que afectan valores
centrales de su politica gubernamental y son contramayoritarias'". En tal sentido, estos lideres
y/o partidos se enfrentan al siguiente dilema: por un lado, pueden cumplir con estas decisio-
nes judiciales adversas (con lo cual su programa de gobierno se truncaria) o, por el otro,
pueden tratar de eludir su cumplimiento (con lo cual su credibilidad constitucional ante el
mundo se afectaria seriamente). Ante tal situacion, la forma de resolucion de esta encrucijada
por parte de algunos de los gobiernos, ha sido el recurso a lo que Landau' y otros'® han de-
nominado como “constitucionalismo abusivo”, esto es, “[...] el uso de mecanismos de cam-
bio constitucional con el fin de hacer un Estado significativamente menos democratico de lo
que era antes™'S. Asi las cosas, usando instrumentos constitucionales, vale decir, cumpliendo
con el Derecho vigente, los gobiernos evitan que las Cortes interfieran en sus decisiones
politicas'” gracias a diversas estrategias como las siguientes:

e Aprobacion de reformas constitucionales dirigidas a dejar sin efectos decisiones juris-
prudenciales o a excluir de la jurisdiccion de dichas Cortes ciertos asuntos de interés gu-
bernamental'$;

e Implementacién de planes de recomposicion de los integrantes de la Corte para elegir
jueces leales al gobierno'’ o;

e Aprobacion de nuevas constituciones (siguiendo los requisitos procesales) en las cuales
estos tribunales tienen un papel politico menos protagénico debido a una disminucioén
sensible de sus funciones®.

Como advierte Varol®' se trataria de una labor en la que, gracias al uso de mecanismos
previstos constitucionalmente, se camuflan propositos autoritarios. Asi, aunque en apariencia
el régimen politico del Estado pareciese ser una democracia constitucional, en el fondo existe
el dominio de un partido y/o un lider popular debido a la ausencia real de mecanismos de
contrapeso. En suma, como sefialan analistas de regimenes constitucionales abusivos, estos
suponen la creacion de un nuevo tipo de Estado —hibrido®— que se encuentra a medio camino
entre estados autoritarios tradicionales —irrespetuosos del Estado de Derecho y sin competen-
cia electoral- y regimenes constitucionales liberales —que son respetuosos del Derecho y en
los cuales existe competencia electoral”—. Por lo mismo, estos autores observan que este

Issacharoft, S. “Constitutional Courts and Consolidated...”, ob. cit., 590 y 600.
14 Landau, D., ob. cit., 195.

15 Cfir. Varol, O. Stealth Authoritarianism. lowa Law Review, 2015, 100 (4), 1674-1675 y Tushnet,
M. Authoritarian Constitutionalism. Cornell Law Review, 2014-2015, 100(2), 433.

Traduccion libre de Landau, D., ob. cit., 195.

17 Cfr. Varol, O., ob. cit., 1678-1679 y 1685.

18 Hirschl, R., 0b. cit., 758; Ginsburg, T., 0b. cit., 77; Landau, D., ob. cit., 230 y Dixon, R. & Lan-
dau, D. Transnational constitutionalism and a limited doctrine of unconstitutional constitutional
amendments. International Journal of Constitutional Law, 2015, 13(3), 613.

' Cfr. Landau, D. A Dynamic Theory of Judicial Role. Boston College Law Review, 2014, 55(5),

1507; Varol, O., ob. cit., 1688 y Hirschl, R., ob. cit.

Cfrr. Landau, D. “Abusive constitutionalism...”, ob. cit., 243.

2 Ob. cit., 1684,

z Cfrr. Tushnet, M., ob. cit., 394; Moustafa T. & Ginsburg, T., ob. cit., 2 y Landau, D., 2013a, “Abu-
sive constitutionalism...”, ob. cit., 189 y 199.

3 Cfi. Varol, O., ob. cit.,1683.
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“camuflaje” constitucional para alcanzar cometidos antidemocraticos, resulta ser mucho mas
dificil de combatir puesto que los criterios tradicionales (o check lists) usados para identificar
si un Estado es autoritario, son eludidos por estas nuevas formas de autoritarismo mimetizado
y sutil dado que ningun Estado esta dispuesto a asumir los costos de imagen que implica
aceptar explicitamente que ha asumido un orden antidemocratico™.

En ese contexto, es posible decir que la actitud asumida por las Cortes del Sur Global
que desarrollan judicial review sobre enmiendas abusivas ha sido doble. Por una parte, se
encuentran algunas experiencias exitosas de Tribunales que se han enfrentado al gobierno y
han anulado reformas constitucionales promovidas por este para (a) restringir los derechos de
las minorias; (b) limitar las atribuciones del Tribunal encargado del judicial review; o (c)
consolidar el poder de un partido o gobernante mediante la eliminacion o fuerte restriccion de
la competencia electoral™. Por otro lado, existen casos fallidos de intervenciones judiciales en
los cuales las Cortes han sido incapaces de detener el afianzamiento, por medio de enmiendas
autoritarias, de regimenes constitucionales abusivos. Estas dos tendencias opuestas han im-
pactado, a su vez, dos Estados suramericanos relativamente similares en términos constitu-
cionales, pero con Cortes politicamente divergentes: Colombia y Venezuela. En ese sentido,
a continuacion se describen estos dos casos en conjunto con la experiencia exitosa de la India
y el caso fallido de Hungria dado que, como ya se menciond, el fendmeno del constituciona-
lismo abusivo y los intentos de las cortes por contenerlo no son exclusivamente latinoameri-
canos, sino globales™ y, en consecuencia, los factores politicos e institucionales que facilitan
o retrasan la accion de los jueces pueden ser discernidos mas nitidamente si se considera que
este es un problema general que sufren varias democracias surgidas en las postrimerias del
siglo XX, independientemente de su ubicacion geografica.

II. RESCATANDO LA DEMOCRACIA: COLOMBIA E INDIA

En estos Estados que a primera vista podrian parecer disimiles existe un comun deno-
minador: un Tribunal, por medio de sus pronunciamientos, pudo desarticular eficazmente los
intentos juridicos de sus carismaticos lideres de afirmar su poder como gobernantes.

1.  Colombia

En julio de 1991 Colombia expidi6 su actual Constitucion que derogaria la centenaria
carta de 1886. En medio de un escenario de violencia, aupada por el narcoterrorismo que
afectaba las grandes ciudades, varios sectores de la sociedad impulsaron un cambio constitu-
cional que pudiese hacer frente a estos retos”. Sin embargo, la Constitucion de 1886 podia

# Cfi. Varol, 0., ob. cit., 1676 y 1681.

¥ Ver a Yap, P.J. The conundrum of unconstitutional constitutional amendments. Global Constitu-

tionalism, 2015, 4(1), 121 y 128; Bernal-Pulido, C. Transitional Justice within the Framework of a
Permanent Constitution: the case study of the Legal Framework for Peace in Colombia. Cam-
bridge Journal of International and Comparative Law, 2014, 3(4), 1141 y a Roznai, Y. Unconsti-
tutional Constitutional Amendments-The Migration and Success of a Constitutional Idea. Ameri-
can Journal of Comparative Law, 2013, 61(3), 718.

Cfr. Albert, R. Amending constitutional amendment rules. International Journal of Constitutional
Law. 2015, 13(3), 658-659 y Gardbaum, S., ob. cit., 287-288.

Ver a Dugas, J. The Origin, Impact and Demise of the 1989-1990 Colombian Student Movement:
Insights from Social Movement Theory. Journal of Latin American Studies, 2011, 33(4), 808 y
Quinche, Manuel Fernando. Derecho Constitucional colombiano. De la Carta de 1991 y sus re-
formas. Bogota: Temis, 2012, 17-23.
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ser modificada, segun su articulo 218, solo si dicha enmienda era aprobada por el Congreso
de la Republica. Esta institucion se negd a adelantar estos cambios y, como consecuencia de
ello, diversos movimientos sociales (liderados por el movimiento estudiantil de la “séptima
papeleta”) propiciaron un pronunciamiento popular en las urnas que dio lugar a la nueva
Constitucion®™. Luego de algunos meses, una asamblea nacional constituyente redacté una
Constitucion que, por primera vez en la historia de Colombia, no resultaba ser la imposicion
de un partido politico”, sino el consenso alcanzado por las tres principales fuerzas politicas
del pais en ese entonces™. Para evitar que la situacion de bloqueo se repitiese, la Constitucion
establecio que su reforma podia ser adelantada no solo por el Congreso sino también por la
ciudadania®'.

Una de las caracteristicas mas sobresalientes de la Constitucion, fue la creacion de una
Corte Constitucional poderosa, que tiene la capacidad de anular leyes o reformas constitucio-
nales, cuando estas sean inconstitucionales®. Durante los primeros afios de su existencia, la
Corte expidio sentencias garantistas de los derechos fundamentales en muy diversos campos
especialmente en relacién con las libertades individuales® y los derechos sociales™. De este
modo, muchas personas vieron que sus reclamos podian ser eficazmente tramitados en la
Corte como lugar donde vive la democracia en lugar del Congreso™. Igualmente, limité de
una manera estricta los estados de excepcion que, bajo la anterior Constitucion, permitieron
la legislacién permanente y casi incontrolada por parte del Presidente®. Finalmente, la Cons-
titucion prohibio la reeleccion presidencial como limite adicional al ejecutivo.

En ese panorama, en el afio 2002 Alvaro Uribe fue elegido como Presidente de la Re-
publica. Se trata de un lider carismatico que llegd al poder con un amplio respaldo popular y
por fuera de los partidos tradicionales. Ante el fracaso en los dialogos de paz con la guerrilla
de las FARC que sufrio el anterior gobierno, Uribe prometié combatir a este grupo armado
militarmente para recobrar el orden ptiblico que se habia deteriorado durante varios afios®’.
Para lograr ese objetivo, el Presidente promovio varias reformas constitucionales que, para

#  Cfy. Carrillo, Fernando. Constitucionalizar la democracia social. El proceso constituyente de 1991

y América Latina. Temis, Bogota: 2011, XVII, XVIIIl y 3-6.

En este sentido véase, entre otros, a Cepeda-Espinosa, M.J. Judicial Activism in a Violent Context:
The Origin, Role, and Impact of the Colombian Constitutional Court. Washington University Glo-
bal Studies Law Review, 2004 3(4), 545 y Valencia-Villa, Hernando. Cartas de batalla. Una criti-
ca del constitucionalismo colombiano. Panamericana, Bogota: 2010.

29

30 Cfi. Segura, R. & Bejarano, A. {Ni una asamblea mds sin nosotros! Exclusion, Inclusion, and the

Politics of Constitution-Making in the Andes. Constellations, 2004, 11(2), 220.

Cfr. Uprimny, R. The Recent Transformation of Constitutional Law in Latin America: Trends and

Challenges. Texas Law Review, 2011, 89(7), 1594.

32 Cfy. Cepeda-Espinosa, M.J., 0b. cit., 557-558, asi como la Sentencia C-574 de 2011. Corte Consti-
tucional de Colombia, 2011. Fecha de consulta: 27 de mayo de 2015. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-574-11.htm

33 Cepeda-Espinosa, M.J., Ob. cit., 575-626 y Uprimny, R., 0b. cit., 1591.
34

31

Cepeda-Espinosa, M.J., ob. cit., 616-620 y Cepeda-Espinosa, M.J., Transcript: Social and Eco-
nomic Rights and the Colombian Constitutional Court. Texas Law Review, 2010-2011, 89(7).

3 Cfr. Landau, D., “A Dynamic Theory of...”, ob. cit.., 1514.
6 Cfi. Cepeda-Espinosa, M.J., “Judicial Activism in a Violent...”, ob. cit., 631-635.

37 Issacharoff, S. “Constitutional Courts and Consolidated...”, ob. cit., 590.
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algunos, resultaban ser una instrumentalizacién de la democracia para consolidar su poder®®.
Algunas de ellas estaban destinadas a combatir el crimen mediante la restriccion fuerte de
derechos fundamentales y otras, dada su popularidad, buscaban modificar con la aquiescencia
popular varias instituciones de otras ramas del poder. Sin embargo, una de las primeras re-
formas constitucionales mas profundas, fue permitir la reeleccion presidencial inmediata en
Colombia por primera vez en mas de 50 afios®. De una manera 4gil el Congreso (en donde
contaba con amplias mayorias) aprobo dicha enmienda. Miembros de la oposicion veian con
recelo esta reforma y la demandaron ante la Corte. A pesar de ello, esta declard que una
reeleccion presidencial por una inica vez no alteraba principios esenciales de la Constitucion
porque las funciones del Presidente no se incrementaban necesariamente con la extension de
su mandato®. A la postre, Uribe seria reelegido con un amplio respaldo popular para el pe-
riodo 2006-2010.

Nuevamente, en el afio 2009 el Congreso aprobo una ley de referendo para una segunda
reeleccion auspiciada por la coalicion mayoritaria. No obstante, dicha reforma fue declarada
inconstitucional® porque la primera reeleccién habia creado un desbalance con otros drganos
de control como ocurrié con la misma Corte Constitucional®’, la Defensoria del Pueblo®, el
Banco de la Republica®, entre otros. Uribe acaté la sentencia dado que, tradicionalmente, la

3 Muy diversos autores califican a Colombia como un caso tipico de “constitucionalismo abusivo”,

en gran medida debido a las multiples reformas constitucionales promovidas con la llegada del
presidente Alvaro Uribe. Ver a Albert, R., 0b. cit.; Yap, P.J., ob. cit. y Landau, D., “Abusive Con-
stitutionalism...”, ob. cit. En el mismo sentido, algunos autores nacionales han calificado las di-
versas propuestas de reforma constitucional promovidas por el gobierno de ese entonces, como
una instrumentalizacion de la democracia. Cfi. Osuna, N. La sentencia del referendo: guarda de la
Constitucion ante el uso instrumental de la democracia. En E. Montealegre, coord., Anuario de
Derecho Constitucional: andlisis de jurisprudencia de la Corte constitucional, periodo 2002 y
primer semestre 2003. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 24-27. Es interesante notar
que varios autores coinciden en afirmar que la “politica constitucional” del ex presidente Uribe fue
la que desencadend una nueva tesis por parte de la Corte Constitucional en el sentido de revisar las
enmiendas constitucionales por vicios de competencia, ademas de los tradicionales vicios de pro-
cedimiento. Cfi. Cajas, Mario Alberto. El control judicial a la reforma constitucional, Colombia,
1910-2007. Universidad ICESI, Cali: 2008, 101-103 y Ramirez Cleves, G. El control material de
las reformas constitucionales mediante acto legislativo a partir de la jurisprudencia establecida en
la Sentencia C-551 de 2003. Revista Derecho del Estado, 2006, 18, 3.

¥ Ver Uprimny, R., ob. cit., 1598.

0 Cf. Sentencia C-1040 de 2005. Corte Constitucional de Colombia, 2005. Fecha de consulta: 27 de
mayo de 2015. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-1040-05.
htm

Ver Sentencia C-141 de 2010. Corte Constitucional de Colombia, 2010. Fecha de consulta: 27 de
mayo de 2015. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-141-10.htm

41

2 Ver Rubiano, S. La Corte Constitucional: entre la independencia judicial y la captura politica. En

Garcia y Revelo, eds., Mayorias sin Democracia. Desequilibrio de poderes y Estado de Derecho
en Colombia, 2002-2009. Delusticia, Bogota: 2009, 84-145.

Sobre el particular véase a Revelo, J. La Defensoria del Pueblo: el silencio complaciente. En
Garcia y Revelo, eds., Mayorias sin Democracia. Desequilibrio de poderes y Estado de Derecho
en Colombia, 2002-2009. Delusticia, Bogota: 2009, 146-175.

Consultese a Rubiano, S. La independencia del Banco de la Republica y la reeleccion presidencial.
En Garcia y Revelo, eds., Mayorias sin Democracia. Desequilibrio de poderes y Estado de Dere-
cho en Colombia, 2002-2009. Delusticia, Bogota: 2009, 207-243.

43

44



ESTUDIOS 91

Corte ha gozado de un gran respeto y los ejecutivos han cumplido con sus decisiones®. Como
sefiala Landau* la Corte evitd una erosién grave del régimen democritico colombiano y,
posiblemente por eso, en 2015 se reformo la Constitucion para prohibir la reeleccion presi-
dencial®.

2. India

Tres afios después de su independencia se expidio la Constitucion de India de 1950. Uno
de sus objetivos centrales era lograr la disminucién de la de la desigualdad social®. Por esa
razon, uno de los héroes de la independencia y su primer Jefe de Gobierno, Jawaharlal Nehru,
decidié promover una serie de leyes para redistribuir la propiedad. No obstante, varias cortes
estatales asi como la Corte Suprema de Justicia, anularon varias de esas medidas por conside-
rar que se afectaba el derecho a la propiedad e igualdad de los propietarios*® Ante esta situa-
cién Nehru, que contaba con una amplisima mayoria en el Parlamento*’, aprob6 la enmienda
primera que excluia de la jurisdiccion de la Corte Suprema, cualquier intento de expropiacion
con fines redistributivos. La Corte, dada la ascendencia y liderazgo de Nehru, en 1951 dio via
libre a esta disposicion y sefiald que no podia controlar la constitucionalidad de las enmien-
das porque era una cuestion politica®. De las primeras 45 enmiendas, la mitad estaban dirigi-
das a limitar a la Corte™.

Luego de la muerte de Nehru, nuevas enmiendas se aprobaron para restringir la labor de
la Corte. Sin embargo, en 1967 esa institucion judicial conocié una de esas reformas que
recortaban su competencia en relacion con medidas expropiatorias y manifesto que (i) las
enmiendas en la India se aprueban por medio de un tipo especial de ley; (ii) las leyes deben
ser compatibles con los derechos fundamentales (art. 13.2 constitucional) y, por lo tanto, (iii)
las enmiendas debian respetar los derechos fundamentales™. A pesar de que esta nueva tesis
no se aplic6 a la enmienda que se estaba examinando en ese momento por razones de seguri-
dad juridica y para evitar un choque con el Parlamento, la carismatica Primer Ministro Indira
Gandhi (hija de Nehru) configur6 su campaia reeleccionista bajo la idea que ese caso era una
afrenta contra el poder del Parlamento y del Primer Ministro y prometioé reversar esta tesis

# Cfi. Posada-Carbo, E. Colombia after Uribe. Journal of Democracy, 2011, 22(1), 137-138.

46 Landau, D. “Abusive constitutionalism...”, ob. cit., 203.

Véase el Acto Legislativo 2 de 2015, art. 9°.

“  Cfr. Bhanu-Mehta, P. The rise of Judicial Sovereignty. Journal of Democracy, 2007, 18(2), 73 y
Robinson, N. Expanding Judiciaries: India and the rise of the Good Governance Court, Washing-
ton University Global Studies Law Review, 8(1), 2009, 4.

Sobre el particular, véase a Sathe S.P. India: From Positivism to Structuralism. En J. Goldsworthy,
ed., Interpreting Constitutions. A comparative study. Oxford University Press, Oxford: 2009, 239.
% Ver a Rajeev-Gowda, M.V. & Sridharan, E. Parties and the Party System, 1947-2006. En S.
Ganguly, et. al., eds., The State of India’s Democracy. The John Hopkins University Press, Balti-
more: 2007, 8-9.

Sobre el particular, véase el fallo Sankari Prasad v. Union of India. Corte Suprema de Justicia de
la India, 1951. Fecha de consulta: 14 de enero de 2014. Disponible en http://judis.nic.in/supreme
court/imgs1.aspx?filename=1174

52 Cfr. Bhanu-Mehta, P., ob. cit., 74.
53

47

49

51

Constltese el caso Golaknath v. State of Punjab. Corte Suprema de Justicia de la India, 1967.
Fecha de consulta: 27 de mayo de 2015. Disponible en: http://judis.nic.in/supremecourt/imgs1.
aspx?filename=2449
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jurisprudencial, tan pronto como fuera reelegida®. En 1971 Gandhi triunfaria con una mayo-
ria aplastante en el Parlamento® y este aprob6 varias enmiendas promovidas por aquella que,
por una parte, eliminaban cualquier judicial review de las enmiendas y, por la otra, ordenaba
nuevas expropiaciones. La crisis se profundizé cuando la Corte expidid dos casos que frena-
ron las expropiaciones de algunos bancos y unas tierras. En medio de fuertes presiones, la
Corte expidio el que para muchos es el caso mas importante de su historia (Kesavananda
Bharati v. State of Kerala®®) y en el cual concluyd que la Constitucién de India tiene una
estructura basica que le da su identidad y que no puede ser eliminada ni siquiera por una
enmienda aprobada por una supermayoria®’.

Ante esta nueva afrenta, Gandhi decide desconocer la regla seglin la cual el Presidente
de la Corte debia ser su miembro mas antiguo en tanto que este fue uno de los jueces que
vot6 a favor de la doctrina de la estructura bdsica™. En 1975 una corte regional anul6 la
reeleccion de Gandhi porque, al parecer, habia cometido actos de corrupcion. Como conse-
cuencia de esta decision, Gandhi reaccioné declarando un estado de emergencia en el que
restringi6 fuertemente la libertad de prensa y se privo de la libertad a varios opositores™. Y,
ademas de eso, propuso una serie de enmiendas a la Constitucion: en menos de una semana
debido a sus mayorias partidistas, se aprobaron tres reformas que buscaban dejar sin efecto la
doctrina de la estructura basica y que excluian de cualquier clase de control judicial la elec-
cion del Primer Ministro®. Nuevamente con muchas presiones por parte del ejecutivo, la
Corte decidio que la eleccion de Gandhi era valida, pero declard la nulidad de la enmienda
que impedia cualquier control judicial sobre las elecciones por quebrantar elementos de la
estructura bdsica de la Constitucion®'.

54 Neuborne, B. The Supreme Court of India. International Journal of Constitutional Law, 2003,

1(3), 489 y Sathe S.P. Judicial activism in India. Transgressing Borders and Enforcing Limits.
Nueva Delhi: Oxford University Press, 2011, 68.

Al respecto véase a Das, G. The Supreme Court: An Overview. En B.N. Kirpai et. al., eds., Su-
preme but not infallible, Essays in Honour of the Supreme Court of India. Nueva Delhi: Oxford
University Press, 2011, 21 y a Austin, G. The Supreme Court and the Struggle for Custody of the
Constitution. En B.N. Kirpai et. al., eds., Supreme but not infallible, Essays in Honour of the Su-
preme Court of India. Nueva Delhi: Oxford University Press, 2011, 4.

55

3 Kesavananda Bharati v. State of Kerala. Corte Suprema de Justicia de la India, 1973. Fecha de

consulta: 27 de mayo de 2015. Disponible en: http://judis.nic.in/supremecourt/imgs1.aspx?filename
=29981

Cfir. Neuborne, B., ob. cit., 492 y Prateek, S. Today's promise, tomorrow's Constitution: 'Basic
Structure', constitutional transformations and the future of political progress in India. National
University of Juridical Sciences, 2008, 1(3), 417.

Mate, M. Two Paths to Judicial Power: The Basic Structure Doctrine and Public Interest Litigation
in Comparative Perspective. San Diego International Law Journal, 2010-2011, 12, 185 y
Templeman, L. The Supreme Court and the Constitution. En B.N. Kirpai et. al., eds., Supreme but
not infallible, Essays in Honour of the Supreme Court of India. Nueva Delhi: Oxford University
Press, 2011, 52.

Una descripcion del estado de emergencia decretado, puede verse en Neuborne, B., 0b. cit., 492 y
Krishnamurthy, V. Colonial Cousins: Explaining India and Canada's Unwritten Constitutional
Principles. The Yale Journal of International Law, 2009, 34(1), 228.

60 Cfrr. Sathe S.P. “Judicial activism in India...”, ob. cit., 75.
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Véase el caso Indira Gandhi v. Raj Narain. Corte Suprema de Justicia de la India, 1975. Fecha de
consulta: 27 de mayo de 2015. Disponible en: http://judis.nic.in/supremecourt/imgst.aspx?filename=
21564
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Como resultado, Gandhi promoveria una nueva enmienda que, entre otros, sefialaba que
el control judicial con fundamento en la estructura basica, estaba proscrito (enmienda 42-
secc. 55). En 1980 la lucha por el dominio interpretativo de la Constitucion se cerraria con el
fallo Minerva Mills v. Union of India®, en el cual la Corte declard inconstitucional dicha
reforma porque el control judicial de enmiendas por violacion de la estructura basica, hacia
parte de dicha estructura badsica. Lo que iniciaria como una débil doctrina en 1973, se con-
vertiria después, por voto unanime de todos los magistrados, en un elemento de la misma
estructura basica®. A partir de entonces, cesaron los ataques contra la Corte puesto que
ningun otro partido pudo controlar mayoritariamente el Parlamento®; la Corte fue considera-
da por la sociedad como un 6rgano que salvo la democracia india de la instauracion de una
dictadura constitucional® y Gandhi perdié el poder por los abusos cometidos durante la
emergencia®.

III. LA DERROTA JUDICIAL: VENEZUELA Y HUNGRIA

A partir de las anteriores experiencias, a primera vista podria pensarse que la existencia
de Cortes que desarrollen judicial review de enmiendas seria suficiente para impedir la con-
solidacion de regimenes abusivos. Sin embargo, esto no es suficiente como pasa a verse con
los casos de Venezuela y Hungria.

1. Venezuela

La eleccion de Hugo Chavez como Presidente en 1999 tendria una incidencia consti-
tucional significativa en Venezuela. En efecto, al prestar el juramento correspondiente para
su posesion, sefiald que juraba ante una Constitucién moribunda® —la de 1961- y ese mis-
mo dia expidio un decreto en el que se le consultaba al pueblo si estaba de acuerdo con la
convocatoria a una asamblea constituyente para que redactara una nueva Constitucion®. La
Corte Suprema de Justicia (que en ese entonces realizaba el control de constitucionalidad)
profirié varias sentencias en las cuales analizo la constitucionalidad del decreto de convo-
catoria a la asamblea. En algunos casos, consideré que la asamblea tenia limites pero, en

62 Caso Minerva Mills v. Union of India. Corte Suprema de Justicia de la India, 1980. Fecha de

consulta: 27 de mayo de 2015. Disponible en: http://judis.nic.in/supremecourt/imgs1.aspx?filename=

4488.

Cfr. Ramachandran, R. The Supreme Court and the Basic Structure Doctrine. En B.N. Kirpal et.

al., eds., Supreme but not infallible, Essays in Honor of the Supreme Court of India. Nueva Delhi:

Oxford University Press, 2011, 119.

% VerA Rajeev-Gowda, M.V. & Sridharan, E., 0b. cit., 3y 12.

8 Cfy. Datar, Arvind. The case that saved Indian democracy. En: The Hindu, 2013. Fecha de consul-
ta: 27 de mayo de 2015. Disponible en: http://www.thehindu.com/opinion/op-ed/the-case-that-
saved-indian-democracy/article4647800.ece

5 Cfi. Robinson, N., ob. cit., 32.
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Sobre este punto, véase a Segura & Bejarano, ob. cit., 225 y Pizzolo, C. Populismo y rupturas
constitucionales: los casos de Venezuela, Bolivia y Ecuador. Estudios Constitucionales, 2007,
5(1), 378.

Algunas particularidades de la Asamblea pueden verse en Rondon, Hildegard. Analisis de la
Constitucion Venezolana de 1999. Ex-Libris, Caracas: 2004, 6.
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ultimo término, ante la inmensa popularidad de Chavez y el consecuente riesgo de que sus
decisiones fueran desconocidas, concluyd que dicho cuerpo era soberano e ilimitado®.

Luego de que la ciudadania apoy6 la idea de una asamblea nacional constituyente, se
eligieron sus integrantes. A pesar de que los movimientos afines al chavismo obtuvieron el
53% de los votos, debido a unas reglas electorales creadas bajo el auspicio del nuevo Presi-
dente, el 96% de los escafios (123 de 131) fueron ocupados por personas ideologicamente
alineadas con Chavez”. Como resultado, la oposicién no tuvo la posibilidad de incidir de
manera decisiva en la redaccion de la Constitucién de 1999, Como observan Corrales y
Penfold™, se trata de la Constitucion mas presidencialista de la region porque aumentd, de
manera perceptible, los poderes del Presidente. Asi, entre otras medidas, su periodo se exten-
did de cinco a seis aflos y se permitio la reeleccion presidencial por una tnica oportunidad.
Adicionalmente, dada la impopularidad y los crecientes rumores de corrupcion que rodeaban
a la Corte Suprema, esta fue sustituida por el Tribunal Supremo de Justicia™.

Durante los primeros afios del gobierno de Chavez no hubo ningun intento legal o cons-
titucional directo dirigido a intervenir el Tribunal. No obstante, mediante estrategias de inti-
midacion indirectas —como las manifestaciones multitudinarias que se convocaban antes de
que el Tribunal decidiera para demostrar el apoyo popular a las politicas chavistas o las ame-
nazas del gobierno de que no acataria las decisiones judiciales adversas—, se erosiono la inde-
pendencia judicial™.

En el afio 2002 hubo un intento de golpe de Estado que durdé menos de 48 horas por-
que Chavez regresé a su cargo””. Este hecho es particularmente relevante porque el Tribu-
nal Supremo decidid no juzgar los altos oficiales envueltos en dicho intento, lo cual generd
perplejidad en el ejecutivo teniendo en cuenta que todos sus miembros habian sido nom-
brados por una asamblea nacional mayoritariamente gobiernista. Por lo anterior, hubo
masivas manifestaciones chavistas en contra de las decisiones del Tribunal y la asamblea
nacional (el nuevo legislativo venezolano) recomend6 la remocion de uno de sus integran-
tes y destituy6 de su cargo al autor de la decisién adversa sefialada”®. Dos afios después, la
oposicion presentd una solicitud de revocatoria del mandato del Presidente y la Sala Elec-

% Cfy. Taylor M. The Limits of Judicial Independence: A Model with Illustration from Venezuela

under Chavez. Journal of Latin American Studies, 2014, 46(2), 250 y Landau, D. Constitution-
Making gone wrong. Alabama Law Review, 2013, 64(5), 943-948.

Cfr. Penfold M., Corrales J. & Hernandez G. Los Invencibles: La reeleccion presidencial y los
cambios constitucionales en América Latina. Revista de Ciencia Politica, 2014, 34(3), 545 y Cor-
rales, J. & Penfold, M. Crowding out the Opposition. Journal of Democracy, Venezuela: 2007,
18(2), 101.

Sobre la falta de representacion de la oposicion en el proceso de redaccion constitucional se puede
ver a Landau, D., “Constitution-Making gone...”, ob. cit., 942 y a Segura & Bejarano, ob. cit.,
225.

2 0b. cit., 101.
73 Cfrr. Taylor, M., ob. cit., 249 y Landau, D., “Constitution-Making gone...”, 0b. cit., 949.
™ Taylor, M., ob. cit., 249.

s Sobre el punto Corrales, J. & Penfold, M., ob. cit., 102.
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Los detalles de estas solicitudes pueden verse en Taylor, M., 0b. cit., 251-252.
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toral del Tribunal Supremo avalé dicha peticion. Como consecuencia de ello, varios jueces
de esta Sala fueron investigados”.

Como se observa, el Tribunal no era controlado atin por Chavez por lo cual a estas inter-
ferencias informales a su independencia se afadieron otras intervenciones formales o juridi-
cas’™: en 2004 se expidi6 la Ley orgénica del Tribunal que aumenté el nimero de sus inte-
grantes de 20 a 32. Adicionalmente, ante la mencionada destitucion del autor de decisiones
adversas y la renuncia de dos jueces de la Sala Electoral a causa de las investigaciones, el
Presidente nombré 15 jueces leales a su gobierno™ con lo cual sometié por completo al Tri-
bunal que, a su vez, aprovechd para dejar sin efectos sus propias decisiones anteriores que
eran desfavorables al chavismo™. Con este control absoluto sobre el judicial review el Presi-
dente present6 en el 2007 una reforma constitucional para permitir, entre otros, una segunda
reeleccion presidencial® que, a su turno, fue avalada por el Tribunal Supremo™. Sin embargo,
esta reforma fue rechazada por el electorado en las urnas.

Dos afios mas tarde, una nueva enmienda seria promovida para permitir la reeleccion
presidencial indefinida. A pesar de que la Constitucion dispone que uno de los principios
inderogables de la misma es la alternancia en el poder®, el Tribunal concluyé que esta en-
mienda era plenamente constitucional porque este principio no significa que el poder deba
obligatoriamente rotarse entre diferentes partidos sino “[...] lo que exige es que el pueblo
[...] tenga la posibilidad periddica de escoger sus mandatarios”™™. Esta enmienda fue aproba-
da por el pueblo mayoritariamente y Chavez se mantuvo 14 afios en el poder hasta la fecha de
su muerte.

T Ibidem, 253.

®  Diversos autores coinciden en esta afirmacion: Castaldi, L. Judicial Independence Threatened in

Venezuela: the removal of Venezuelan judges and the complications of the Rule of Law reform.
Georgetown Journal of International Law, 2006, 37(3), 499; Corrales, J. & Penfold, M., ob. cit.,
104; Taylor, M., ob. cit., 253 y Hirschl, R., 0b. cit., 750.

" Cfy. Taylor, M., 0b. cit., 254.

8 Véase a Castaldi, L., ob. cit., 501.

1 . . . T . o .
8 Cfrr. Brewer-Carias, A. Hacia la creacion de un Estado socialista, centralizado y militarista en

Venezuela (2007): analisis de la propuesta presidencial de reforma constitucional. Vniversitas,
2007, 114 y Bozo, A. La Democracia, la Soberania Popular y el Poder Popular a la luz de la Re-
forma Constitucional Venezolana de 2007. Fronesis, 2008, 15(1).

Ver el texto de Brewer-Carias, Allan. El Juez Constitucional vs. La Supremacia Constitucional. En
allanbrewercarias.com. Fecha de consulta: 30 de enero de 2015. Disponible en: http://www. allan-
brewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea8/Content/567.pdf

Sobre los fundamentos de la inalterabilidad de dicho principio puede verse a Brewer-Carias, Allan.
Génesis y Evolucion de la Constitucion de 1999. En allanbrewercarias.com. Fecha de consulta: 30
de enero de 2015. Disponible en: http://www.brewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-
41efb849fea2/Content/1,%201,%20991.%20GENESIS%20Y %20EVOLUCI%C3%93
N%20DE%20LA%20CONSTITUCI%C3%93N%20DE%201999.%20Monte%C3%A1vila%20200
9.doc).pdf

¥ Sentencia 08-1610 de 2009. Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, 2009. Fecha de consulta:
15 de enero de 2016. Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/Febrero/53-3209-
2009-08-1610.html
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Algunos autores concluyen que durante su presidencia se consolid6 un régimen iliberal
por cuanto se desdibujé por completo el principio de separacién de poderes® y los derechos
fundamentales asi como los derechos de la oposicion se restringieron draméticamente™.

2. Hungria

Luego de la caida de la Union Soviética, Hungria reformé de manera profunda la Cons-
titucion comunista de 1949 para incluir una serie de aspectos propios de regimenes liberales:
una amplia carta de derechos, asi como un elenco de instituciones -que fuesen contrapeso del
Parlamento (unicameral) y del Primer Ministro- dentro de las cuales se destaca de manera
preponderante la Corte Constitucional®’. Esta Corte tenia una amplia jurisdiccién (con actio
popularis) y, gracias a esta, logré desarrollar de manera admirable, en el concierto europeo,
los derechos fundamentales y sociales y, simultaneamente, fue un dique efectivo contra los
excesos del legislativo y del ejecutivo®. Aunque originalmente la Constitucion de 1989 esta-
blecia que esta podia ser reformada con el consenso de 2/3 partes del Parlamento, para efec-
tos de evitar que una mayoria circunstancial abusara del poder reforma, a mediados de los
noventa se afiadié un articulo (24.5) que disponia que la creacion de una nueva constitucion
requeria del voto afirmativo de las 4/5 partes del Parlamento®. De 1989 a 2010, solo en una
ocasion el partido liberal logré una mayoria parlamentaria de 2/3 partes, pero la Constitucion
no fue reformada de manera sustancial®.

En las elecciones parlamentarias de 2010 el partido Fidesz (y el aliado partido democra-
ta cristiano) obtuvo el 53% de apoyo popular ante el descontento por la crisis econdmica que
muchos atribuian al partido liberal®'. Sin embargo, debido a las reglas electorales existentes,
Fidesz logré hacerse con el 68% de los escafios, vale decir, mas de las 2/3 partes del parla-
mento’ lo cual fue interpretado por ese partido como una “revolucién en las urnas™”. La

8 Cfr. Corrales, J. & Penfold, M., ob. cit., 99.

8 Este el argumento de Lopez-Maya, M. Venezuela: The Political Crisis of Post-Chavismo. Social

Justice, 2014, 40(4) y Loperena, G. Chavez’s Charade Democracy in Venezuela. Harvard Interna-
tional Review, 2003, 35(2).

Ver a Kovacs, K. & Téth, G. Hungary’s Constitutional Transformation. European Constitutional
Law Review, 2008, 7, 184 y Halmai, G. The reform of constitutional law in Hungary after the tran-
sition. Legal Studies, 1998, 18(2), 188.

Cfr. Halmai, G., ob. cit., 196; Scheppele, K. Constitutional Coups and Judicial Review: How
Transnational Institutions Can Strengthen Peak Courts at Times of Crisis (With Special Reference
to Hungary). Transnational Law and Contemporary Problems, 2014, 23(1), 68; ARATO, A. Post-
Sovereign Constitution-Making in Hungary: after success, partial failure, and now what? South Af-
rican Journal on Human Rights, 2010, 26(1), 32 y BRETTER, Z. Halfway or no way? Politeja,
2014, 28, 10-11.

¥ Cfr. Kovécs, K. & Téth, G., ob. cit., 187.
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Cfr. Jakab, A. & Sonnevend, P. Continuity with deficiencies: The New Basic Law of Hungary.
European Constitutional Law Review, 2013, 9, 104.

! Véase a Deak, A. Hungarian Dances-The Origins and the Future of Viktor Orban’s Revolution.

Lithuanian Annual Strategic Review, 2013, 11(1), 150.

o2 Scheppele, K., ob. cit., 61 y Kovacs, K. & Toth, G., ob. cit., 188.

93 - . .
El uso se esta expresion es constantemente repetido por los autores para demostrar que Fidesz

interpreto esta victoria como una revolucion. Ver a Dedk, A., ob. cit., 145; Bretter, Z., ob. cit., 6 'y
Rupnik, J. Hungary’s Illiberal Turn. How things went wrong. Journal of Democracy, 2012, 23(3),
132.
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nueva mayoria eligié a Viktor Orban como Primer Ministro y, bajo su liderazgo, se adelanta-
ron multiples reformas constitucionales a la Constitucion postcomunista de 1989. Una de las
primeras enmiendas consistioé en la eliminacion del antedicho articulo 24.5 que exigia 4/5
partes para la derogatoria de la Constitucién®. De este modo, se abri6 el camino para la ex-
pedicion de nueva Constitucion con la aquiescencia de las 2/3 partes del Parlamento contro-
lado por Fidesz”.

Sin embargo, antes de la presentacion de una nueva Constitucion, Fidesz aprobd una se-
rie de leyes promovidas por Orban que creaban algunos impuestos retroactivos de hasta el
98% sobre las mesadas pensionales de los trabajadores estatales®. En octubre de 2010 la
Corte Constitucional declard la inconstitucionalidad de dicho impuesto por quebrantar la
seguridad juridica’ ante lo cual, el gobierno de Orbéan respondi6 con una enmienda rapida-
mente aprobada por sus mayorias que reproducia, en buena medida, las leyes declaradas
inconstitucionales. Sin embargo, en mayo de 2011, la Corte anularia nuevamente otras medi-
das impositivas del gobierno lo cual generd una reaccion mucho mas fuerte porque el Parla-
mento reformd la Constitucion para limitar la jurisdiccion de la Corte: en los casos en los que
la deuda interna hiingara superase el 50% del Producto Interno Bruto, la Corte s6lo podria
ejercer el control de constitucionalidad de las leyes relativas a impuestos solo si estas que-
brantaban los derechos a la vida, dignidad humana, habeas data, libertad de pensamiento,
conciencia o religion, asi como los derechos de la ciudadania hiingara®. Para Jakab y Sonne-
vend”, esta norma limitante que en apariencia es transitoria resulta ser, en realidad, perma-
nente puesto que la deuda generalmente supera el 80% del Producto Interno.

En julio de 2011, varios ciudadanos intentaron que la Corte declarase la inconstituciona-
lidad de esta reforma, ante lo cual este Tribunal respondié que la Constitucion de 1989 no le
otorgaba la posibilidad de adelantar el control de reformas constitucionales por razones de
fondo o materiales'® . Esta decision sellaria la suerte de la Corte: el gobierno planeaba, desde
su llegada, la creacion de una nueva Constitucion que fue aprobada con sus 2/3 partes parla-
mentarias en un breve lapso'” y que entrd a regir en enero de 2012'”. La nueva Ley Funda-
mental de Hungria fue redactada sin la oposicion y, debido a las mayorias de Fidesz, refleja
de una manera fiel el ideario de este partido y de Orban'®. Dentro de los puntos mas sobresa-
lientes de la nueva Constitucion, debe destacarse que uno de los objetivos centrales era limi-
tar a las instituciones de control y, en especial, a la Corte Constitucional. En efecto;

% Asi lo documentan Kovacs, K. & TOTH, G., ob. cit., 188 y Arato, A., ob. cit., 43.
% Cf. Scheppele, K., ob. cit., 62-63.

% Kovacs, K. & Téth, G., ob. cit., 192.

7 Ver el analisis de Scheppele, K., 0b. cit., 73.
% Cfi. Scheppele, K., ob. cit., 70.

*  Jakab, A. & Sonnevend, P., ob. cit., 123.

1 Cfi. Scheppele, K., ob. cit., 74 y Halmai, G. Unconstitutional Constitutional Amendments:
Constitutional Courts as Guardians of the Constitution? Constellations, 2012, 19(2), 182 y 194.

%" Cfi-. Scheppele, K., ob. cit., 64.

102 Cfr. Jakab, A. & Sonnevend, P., ob. cit., 102.

1% Cfir. Scheppele, K., ob. cit., 64 y Jakab, A. & Sonnevend, P., 0b. cit., 103.
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e Se mantuvo la restriccion en la jurisdiccion de la Corte Constitucional en relacion con las
normas relativas a impuestos de tal modo que estas medidas, no podian ser revisadas a la
luz de todos los derechos contenidos en la nueva Ley Fundamental (como los derechos
sociales) sino solo de cara a ciertas disposiciones'®.

e Se elimino la accidon popular, esto es, la posibilidad de que cualquier ciudadano pudiera
presentar directamente sus reclamos ante la Corte'”. Asi las cosas, inicamente ciertos
funcionarios (cercanos a Fidesz) podrian solicitar la actuacién de la Corte'®.

e Se aument6 el numero de integrantes de la Corte de 11 a 15 los cuales fueron elegidos
por Fidesz'”.

e Se modifico la forma de eleccion de los miembros de la Corte Constitucional. De este
modo, ya no se requiere de un consenso con los partidos de oposicion para su eleccion,
sino que basta con el voto de 2/3 partes de los integrantes del Parlamento'®.

e Se aprobo la enmienda 4 a la Ley Fundamental que deja sin efectos varias tesis jurispruden-
ciales de la Corte relativas, entre otros, a aspectos tales como la prohibicion de criminalizar
la indigencia o la obligacion de que los estudiantes que hubiesen recibido apoyo estatal para
su educacion, permaneciesen en territorio hiingaro por un periodo de tiempo'”.

e Se modiﬁg() el modo de eleccion de varios organos de control para que Fidesz pudiese
elegirlos .

En 2013, la enmienda 4 fue analizada por la Corte Constitucional, pero esta concluyd

que no tenia competencia para examinar la constitucionalidad de reformas constitucionales.
En 2014 Fidesz obtendria una nueva mayoria en el Parlamento y Orban fue reelegido como
Jefe de Gobierno'!, con lo cual la “constitutional revenge” en contra de la Corte, termind por

112

someterla al ejecutivo' '~

IV. CONCLUSIONES

Como refiere Scheppele'”, a pesar de que se tenia la esperanza que las Cortes creadas

en democracias en transicion serian guardianas de la democracia constitucional, muchas de
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Al respecto ver a Kovacs, K. & Toth, G., ob. cit., 202.

Ver a Scheppele, K., ob. cit., 75.

Cfir. Jakab, A. & Sonnevend, P., 0b. cit., 123.

Scheppele, K., ob. cit., 71 y Fleck, Zoltan, et. al. (2011). Opinion on the Fundamental Law of
Hungary, 2011, 28. Fecha de consulta: 15 de agosto de 2015. Disponible en: http://lapa.princeton.
edu/hosteddocs/amicus-to-ve-english-final.pdf

Cfir. Scheppele, K., ob. cit., 71 y Kovacs, K. & Toth, G., ob. cit., 193.

Ver a Halmai, Gabor. The End of Liberal Constitutionalism in Hungary? En Int’l J. Const. L. Blog,
Fecha de consulta: 15 de agosto de 2015. Disponible en: http://www.iconnectblog.com/2013/04/the-
end-of-liberal-constitutionalism-in-hungary

Esto puede verse en detalle en Bankuti, M., Halmai, G. & Scheppele, K. Disabling the Constitu-
tion. Journal Of Democracy, 2012, 23(3), 140-141, 143-145 Y Kornai, J. Hungary’s U-Turn: Re-
treating from Democracy. Journal of Democracy, 2015, 26(3), 35.

Cfr. Kornai, J., ob. cit., 42.
Cfrr. Scheppele, K., 0b. cit., 96 y 106.

Ver Scheppele, K. Guardians of the Constitution: Constitutional Court Presidents and the Struggle
for the Rule of Law in Post-Soviet Europe. University of Pennsylvania Law Review, 2006, 154(6),
1757-1758.
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ellas han sucumbido ante el poder de otros actores estatales. La pregunta que surge en este
punto tiene que ver entonces con cuales son los factores politicos e institucionales que han
permitido o impedido que un Tribunal Constitucional joven perdure y se consolide como
institucion protectora de la democracia. A la luz de los cuatro casos estudiados, a continua-
cion, se ofrecen algunas de esas variables:

e Primero que todo, debe decirse que las cortes de regimenes transicionales no solo son ac-
tores juridicos sino también politicos. En ese sentido, como han sefialado varios auto-
res'', ademés de las reglas juridicas las cortes ponderan elementos extrajuridicos tales
como las posibles reacciones provenientes de otras ramas del poder. Existe una probabi-
lidad mas alta de que estas reacciones se produzcan en jovenes democracias, en las cua-
les las herramientas juridicas se utilizan para lograr fines autoritarios (i.e. constituciona-
lismo abusivo). En ese orden de ideas, si el orden juridico no es un limite para el gober-
nante (sino mas bien un instrumento para ser manipulado a su favor), es necesario estu-
diar la influencia de los factores extrajuridicos (o politicos) en la labor judicial.

e En tal contexto, un primer factor fundamental es un respeto minimo hacia la independen-
cia de las Cortes por parte del ejecutivo'®. Es revelador que, en los casos de Colombia e
India, si bien existieron fricciones entre las Cortes y el ejecutivo, nunca se intentd au-
mentar el nimero de jueces para elegir miembros leales al gobierno. Por oposicién, una
de las muestras mas evidentes del desprecio por la existencia de un Tribunal indepen-
diente que es considerado como un obstaculo, es el aumento de sus integrantes para
nombrar jueces proclives a las politicas gubernamentales (Hungria-Venezuela).

e Un segundo factor crucial es el prestigio de las Cortes''®. En tal sentido, tanto la Corte
colombiana como la india gozaban de una gran reputacion intelectual y académica dentro
sus respectivas sociedades y, por consiguiente, Uribe y Gandhi acataron las decisiones
contrarias a sus intereses como muestra de respeto por una institucion con amplia acepta-
cion popular'”’. Por el contrario, en el caso venezolano la pésima imagen institucional de
la desaparecida Corte Suprema alland el terreno para su aniquilacion y la creacion de un
nuevo Tribunal dependiente del gobierno.

e En linea con esto, el respeto por las Cortes no sélo debe extenderse en la ciudadania para
efectos de garantizar su perdurabilidad, sino que este también debe permear a las demas
ramas del poder. Asi, una deferencia minima hacia la labor de las Cortes por parte del
ejecutivo, asi como el respaldo de otras instituciones de control (como organismos inter-
nacionales o a nivel interno defensorias u oficinas de Derechos Humanos) es vital para
detener un régimen abusivo''® como el de Hungria que, como se vio, logro controlar to-
das estas instituciones que podrian ser contrapesos eficaces contra Orban.
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Ver a Ginsburg, T., ob. cit. y a Varol, O., ob. cit.
Cfir. Tushnet, M., ob. cit., 438.

Veéase a Scheppele, K. “Guardians of the Constitution...”, ob. cit., 1760 y Scheppele, K., “Consti-
tutional Coups and Judicial Review...”, ob. cit., 54.

Como bien anotan Dixon y Landau, “la doctrina [del control material de enmiendas] es lejos de ser
una solucion perfecta: esta depende del apoyo popular y judicial, asi como de la voluntad politica”
(traduccion libre). Dixon, Rosalind & Landau, David. Transnational constitutionalism and a lim-
ited doctrine of unconstitutional constitutional amendments. En: Social Science Research Network,
2015, 2. Fecha de consulta: 15 de octubre de 2015. Disponible en: http://papers.ssrn.com/sol3/ pa-
pers.cfm?abstract 1d=2624838

Sobre este punto concuerdan Scheppele, K., “Constitutional Coups and Judicial Review...”, 0b.
cit., 54; Issacharoff, S. “Constitutional Courts and Democratic Hedging...”, ob. cit., 1011; Arato,
A, ob. cit., 44 y Hirschl, R., ob. cit., 723, 744 y 748.
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e Por otro lado, alguna parte de la literatura que ha estudiado Cortes en democracias en
transicion, sefiala que el campo de accion para un Tribunal Constitucional serd mas am-
plio si la distribucion del poder es més difusa'’. Asi, por ejemplo, los ataques hacia la
Corte Suprema india han desaparecido porque desde la era de Gandhi, ninglin otro parti-
do politico ha logrado tener una mayoria amplisima del Parlamento. Por el contrario, la
concentracion de poder en Venezuela y Hungria, ha impedido que sus Tribunales Consti-
tucionales desarrollen una labor mas activa para efectos de diluir el abuso constitucional
que alli se vive.

e Adicionalmente, se debe sefialar que un escenario ideal para efectos de evitar la forma-
cion de un régimen constitucional autoritario, es disefiar mecanismos que impidan que el
gobernante de turno pueda manipular el Derecho para conseguir objetivos contrarios al
bien comun. Asi, es interesante notar que, en los cuatro casos resefiados, los mecanismos
de reforma constitucional fueron medios de los cuales se vali6 el ejecutivo (en conjunto
con el legislativo) para someter a las cortes. Esto es asi dado que en las cuatro experien-
cias el proceso de enmienda constitucional no impone limites al poder de reforma espe-
cialmente rigidos y, por consiguiente, no existe un desincentivo para el gobernante que
pretende abusar de las reformas. Por el contrario, es interesante notar como en los Esta-
dos Unidos o en Alemania después de la Segunda Guerra Mundial, los gobernantes no
son proclives al abuso del 2%oder de reforma, dadas las exigentes condiciones procesales
en el caso norteamericano'” y materiales en la experiencia europea'?'.

e Finalmente, y dentro del enfoque estratégico anunciado, las Cortes deben ser muy pru-
dentes en el entendido que solo deben intervenir contra una politica mayoritariamente
auspiciada por el gobierno y el legislativo si, y solo si, es para evitar la destruccion del
régimen constitucional'”>. Aunque a primera vista podria pensarse que la doctrina de la
estructura basica de India es excesivamente desconfiada de las instituciones mayorita-
rias, debe tenerse en cuenta que esta salvd a este pais de la consolidacion de una dictadu-
ra constitucional. Una Corte agresiva que bloquee sistematicamente las politicas de un
gobierno popular, fracasard porque el gobernante percibira que esta es un opositor politi-
co que debe contenerse'?.

k %k %k
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INTRODUCCION

En un eje jurisprudencial que conforman tres (3) sentencias (la sentencia N° 1939 de
18/12/2008', 1a sentencia N° 1547 de fecha 17/10/2011° y la sentencia N° 1175 de fecha
10/09/2015%), 1a Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela ha crea-
do una particular forma de aplicacion de los instrumentos internacionales sobre Derechos
Humanos, y concretamente de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, merced
de la cual el Gltimo y maximo garante del respeto a los derechos humanos y de la recta inter-
pretacion de los tratados sobre Derechos Humanos (incluida la mencionada Convencioén
Americana sobre Derechos Humanos) es —en los asuntos que conciernen a la Republica Boli-
variana de Venezuela— la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolana.

La idea asi enunciada podria parecer enmarcada dentro de lo que la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH”) ha denominado como
“el Control de la Convencionalidad” (Casos Almonacid Arellano vs. Chile de 26/09/2006* y
Trabajadores cesados del Congreso vs. Perti 24/11/2006°).

Cuyo texto original se puede consultar en el portal oficial del Tribunal Supremo de Justicia Vene-
zolano en el enlace http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/diciembre/1939-181208-2008-08-
1572.HTML y de la que ha hecho oportunos comentarios Brewer-Carias, Allan. “El Juez Consti-
tucional Vs. La Justicia Internacional en materia de Derechos Humanos”. Revista de Derecho
Publico N° 116, octubre diciembre 2008, EDJV, Caracas 2009, pp. 249-260 y AYALA, Carlos La
doctrina de la “inejecucion” de las sentencias internacionales en la jurisprudencia constitucional de
Venezuela (1999-2009) en la obra colectiva La justicia constitucional y su internacionalizacion
¢Hacia un ius constitucionale commune en América Latina? (Tomo II) Coordinada por Armin von
Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, y Mariela Morales Antoniazzi. Ediciones de la UNAM,
Meéxico 2010, pp. 85-157. Disponible en Internet: http://biblio.juridicas.unam.mx /libros/
6/2895/7.pdf

Cuyo texto original se puede consultar en el portal oficial del Tribunal Supremo de Justicia Vene-
zolano en el enlace http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/octubre/1547-171011-2011-11-
1130.HTML y de la que ha hecho oportunos comentarios Brewer-Carias, Allan. “Del ilegitimo
“control de constitucionalidad” de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
por parte de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela: Caso: Leopol-
do Lopez vs Venezuela. Septiembre 2011. Revista de Derecho Publico N° 128, octubre diciembre
2011, EDJV, Caracas 2012, pp. 227-250.

Cuyo texto original se puede consultar en el portal oficial del Tribunal Supremo de Justicia Vene-
zolano en el enlace http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/septiembre/181181-1175-10915-
2015-15-0992. HTML y de la que ha hecho oportunos comentarios Brewer-Carias, Allan. La con-
dena al Estado en el caso Granier y otros (RCTV) vs. Venezuela, por violacion a la libertad de
expresion y de diversas garantias judiciales. Y de como el Estado, ejerciendo una bizarra “accion
de control de convencionalidad” ante su propio Tribunal Supremo, ha declarado inejecutable la
sentencia en su contra, Caracas 2015.” Consultado en: http:// www.allanbrewercarias.com/Con
tent/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea3/Content/Brewer. %20La%20condena%20al%20 Es-
tado%20en%20e1%20cas0%20CIDH%20Granier%20(RCTV)%20vs.%20Venezuela.%2014%20
sep.%202015.pdf.

“124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley
¥, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jue-
ces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion
de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
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Sin embargo, esa impresion es enteramente errada.

La creacion del tribunal venezolano no se refiere al poder atribuido a los tribunales de
los paises miembros de la OEA vy signatarios de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos de procurar que el ordenamiento interno respete los derechos humanos consagrados
por la Convencion, desaplicando —atin de oficio— aquellos actos que supongan un atentado a
esos derechos, en una suerte de control complementario de la constitucionalidad, y utilizando
para ello, como referencia, los contenidos de la Convencidn e incluso las interpretaciones que
de tales derechos ha hecho la Corte IDH (que es lo que en principio supone el control interno
de la convencionalidad® tal y como lo ha entendido la jurisprudencia de la Corte IDH antes
citada).

El instituto creado por la Sala Constitucional supone la atribucion del maximo tribunal
de derecho interno (el Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, y concretamente la Sala Constitucional de dicho tribunal) para revisar las decisiones de la
Corte IDH en los casos en los que la Repuiblica Bolivariana de Venezuela ha sido condenada
(pues evidentemente ese poder no se ejerce respecto de aquellos asuntos en los que la Re-
publica Bolivariana de Venezuela ha resultado victoriosa), resolviendo si tales decisiones se
ejecutan o no.

No se trata —aun cuando la idea parece haber sido antecedente en algin momento con-
templado por la Jurisprudencia de la Sala Constitucional como lo ha explicado AYALA-de
someter a los fallos de los tribunales internacionales a una especie de execuatur o pasavante
(que en todo caso llevaria adelante quien pretende la ejecuciéon del fallo, como un medio

normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el trata-
do, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana.” Consultada en el Portal Oficial de la Corte IDH en el enlace:
http://www.corteidh.or.cr/ docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf.

“128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana,
sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la
Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposicio-
nes, objeto y fin. En otras palabras, los organos del Poder Judicial deben ejercer no solo un con-
trol de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas inter-
nas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusiva-
mente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco
implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y ma-
teriales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.” Consultada en el Portal Oficial
de la Corte IDH en el enlace: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158 esp.pdf

Segun el profesor Carlos Ayala “El control interno de la convencionalidad es el que debe ser
ejercido por todos los organos del poder publico de los Estados en el ambito de sus competencias.
Cuando ese control es llevado a cabo especificamente por los tribunales del Estado, preferimos
denominarlo control judicial interno de la convencionalidad. Los Estados tienen la obligacion in-
ternacional de controlar la convencionalidad de todo su ordenamiento juridico interno con el tra-
tado, en este caso, para adaptarlo a los estandares de la CIDH en los términos interpretados por
la Corte IDH. Esta obligacion comprende a todos sus actos y actividades del Estado (...)” en
Ayala, Carlos. Del Didlogo Jurisprudencial al Control de la Convencionalidad. EDJV y Acade-
mia de Ciencias Politicas y Sociales de Venezuela, Caracas 2012, pp. 120-121.

Ayala, Carlos. La doctrina de la “inejecucion” de las sentencias internacionales en la jurispru-
dencia constitucional de Venezuela (1999-2009), Op. Cit. México 2010, pp. 85-157.
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para lograr el cumplimiento del mismo®) se trata de un verdadero recurso, un modo o medio
de impugnacion del fallo internacional que plantea quien se opone al cumplimiento del
fallo y con el fin de plantear la inconstitucionalidad o inconvencionalidad para lograr la in-
ejecucion del fallo.

Asi, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se constituye en organo de
control internacional de la convencionalidad’, colocindose por encima de los 6rganos y
tribunales internacionales a quienes corresponde tal funcién por mandato de los tratados
sobre derechos humanos, y concretamente, colocandose por encima de la Corte IDH que es,
en principio, el 6érgano jurisdiccional internacional autorizado por la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos para aplicar e interpretar de manera tltima y auténtica los conteni-
dos de la Convencion.

Mecanismo nunca utilizado, pero que en sentencia 1942 del 15/07/2003, refirié la Sala Constitu-
cional como un mecanismo necesario para que el acatamiento de las decisiones de los tribunales
internacionales, y concretamente de la Corte IDH, no supusiera un atentado a la soberania nacio-
nal. El fallo en cuestion textualmente sostiene: “(...) Por otra parte, dado que la sociedad interna-
cional como sistema de Estados soberanos carece de organo jurisdiccional central omnicompe-
tente, las decisiones de los organos judiciales internacionales existentes, institucionales o ad hoc
(arbitrales), de cardcter sectorial, para su ejecucion en el Estado destinatario, no pueden obviar
impunemente la soberania nacional de estos. Esto significa que, para su ejecucion, los fallos de-
ben atravesar el sistema juridico interno que, solo en el caso de que la sentencia no vulnere prin-
cipios y normas constitucionales, podria darle pasavante y proceder a su cumplimiento. En caso
de menoscabo de la Constitucion, es posible sostener que, aun en esta hipotesis, no hay lugar a
responsabilidad internacional por la inejecucion del fallo, por cuanto éste atenta contra uno de
los principios existenciales del orden internacional, como es el debido respeto a la soberania esta-
tal.” Decision consultada en el portal oficial del TSJ venezolano en el enlace: http://historico.
tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1942-150703-01-0415.HTM

Segun el profesor Carlos Ayala “El control internacional de la convencionalidad es ejercido de
manera general por los organos de proteccion internacional dispuestos en la CADH: la CIDH y
la Corte IDH. No obstante, cuando ese control es llevado a cabo especificamente por el tribunal
internacional autorizado para aplicar e interpretar de manera ultima y auténtica el tratado (la
Corte IDH), estamos en presencia de lo que denominamos propiamente el control judicial inter-
nacional de la convencionalidad. (...) Precisamente es a través de los pronunciamientos en el
ejercicio de sus competencias, que la Corte IDH aplica e interpreta de manera auténtica y final,
tanto la CADH y sus Protocolos, como los demds instrumentos convencionales, para los cuales
estd autorizada. (...) Cuando la Corte IDH establece una interpretacion determinada de la noma
convencional, esa interpretacion se convierte en norma interpretada con cardcter de cosa juzgada
y precedente vinculante. De esta manera los Estados conocen con precision el contenido de los
derechos convencionales y las obligaciones que de ellos se derivan, conforme a la ultima interpre-
tacion judicial internacional autorizada. (...) En términos practicos, los Estados, a través de las
interpretaciones de la Corte IDH, conocen mas en detalle el contenido y alcance de sus obliga-
ciones convencionales en derechos humanos y las consecuencias juridicas que se derivan en caso
de violarlas. (...) Es por tanto disfuncional, por frustrar el objeto y proposito de la CIDH y los
demas instrumentos convencionales interamericanos, que ante una obligacion internacional cla-
ramente determinada por la jurisprudencia de la Corte IDH, un estado parte no adopte las medi-
das necesarias para adaptar su derecho interno a aquella. Podriamos decir que, en esos casos, el
Estado comete una violacion “agravada’ de sus obligaciones internacionales, ya que en cono-
ciendo con antelacion su contenido preciso, incurre en una violacion consciente de la convencio-
nalidad.” en Ayala, Carlos. Del Didlogo Jurisprudencial al Control de la Convencionalidad.
EDJV y Academia de Ciencias Politicas y Sociales de Venezuela, Caracas 2012, pp. 125-131.
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Ahora bien, el propdsito de estas notas es analizar el modo en como la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia ha entendido que tal poder le corresponde y la justifica-
cion que da a su ejercicio. Con este propodsito se hace una exposicion que comienza por des-
cribir la regulacion constitucional que se da en Venezuela a los tratados en general y a los
tratados que versan sobre derechos humanos en particular en tanto que fuentes de derecho del
ordenamiento juridico (1); luego se emprende una descripcion de la regulacion sobre las
competencias de la Sala Constitucional en materia de control de los tratados (2); seguidamen-
te se describen las justificaciones que ha dado la Sala Constitucional Venezolana al ejercicio
de esta extraordinaria competencia de control de regularidad juridica (para no calificarlo de
constitucionalidad o convencionalidad) (3); para finalmente presentar nuestra opinion critica
—fundada en los elementos juridicos— en torno dicha facultad (4).

I. LOS TRATADOS EN LA CONSTITUCION VENEZOLANA Y LA SITUACION
ESPECIAL DE LOS TRATADOS QUE TIENEN POR OBJETO LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

La Constitucion Venezolana no establece una norma general sobre la jerarquia normati-
va de los tratados o acuerdos internacionales en el ordenamiento venezolano (en realidad la
Constitucion no contiene una norma que de modo general regule y sistematice las fuentes de
derecho en derecho venezolano y establezca claramente su jerarquia. Esa sistematizacion
debe hacerla el intérprete, haciendo una lectura e interpretacion integral del texto de la Cons-
titucion, en donde si se encuentran previsiones dispersas, pero no sistematizadas, de las fuen-
tes del derecho).

En todo caso, la Constitucion da expresamente a las normas que se adopten en el marco
de los procesos de integracion (entiéndase que se esta refiriendo a las normas que producen
los 6rganos de administracion de esos tratados de integracion) tienen un rango superior al de
las leyes (aun cuando no las equipara a la Constitucion). Efectivamente el articulo 153 prevé
textualmente:

“Articulo 153.- La Republica promoverad y favorecerd la integracion latinoamericana y cari-
beria, en aras de avanzar hacia la creacion de una Comunidad de Naciones, defendiendo los
intereses economicos, sociales, culturales, politicos y ambientales de la region. La Republica
podra suscribir tratados internacionales que conjuguen y coordinen esfuerzos para promo-
ver el desarrollo comun de nuestras naciones, y que aseguren el bienestar de los pueblos y la
seguridad colectiva de sus habitantes. Para estos fines, la Republica podra atribuir a orga-
nizaciones supranacionales, mediante tratados, el ejercicio de las competencias necesarias
para llevar a cabo estos procesos de integracion. Dentro de las politicas de integracion y
union con Latinoamérica y el Caribe, la Republica privilegiara relaciones con Iberoaméri-
ca, procurando sea una politica comun de toda nuestra América Latina. Las normas que se
adopten en el marco de los acuerdos de integracion seran consideradas parte integrante
del ordenamiento legal vigente y de aplicacion directa y preferente a la legislacion inter-
na.” (Resaltado nuestro)

Por otra parte, el texto de la Constitucion contiene normas que se refieren especialmente
a la jerarquia de los tratados o instrumentos internacionales materialmente vinculados a los
Derechos Humanos, y a ellos (o por lo menos a sus contenidos) la Constitucion les da el valor
de normas constitucionales (sefialando que incluso pueden prevalecer' sobre las normas del

10 : : :
Esto permite a un importante sector de la doctrina sostener que en estos supuestos se les da a esas

previsiones (las contenidas en un tratado sobre derechos humanos) una suerte de jerarquia o carac-
ter supraconstitucional. Sin embargo, esta impresion —por lo menos en la Constitucion Venezola-



112 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 147/148 - 2016

texto de la constitucion, cuando tengan una prevision mas favorable al derecho de que se
trate). Concretamente el articulo 23 de la Constitucion dispone:

“Articulo 23.- Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en
la medida en que contengan normas sobre su goce vy ejercicio mds favorables a las establecidas
por esta Constitucion y las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por
los tribunales y demds organos del Poder Publico.” (Resaltado y subrayado nuestro)

Esto supone que aquellas, operan en igualdad de condiciones que las normas que con-
tiene el texto formal de la constitucion, que a ellas se les aplican los mismos principios de
interpretacion, que ellas gozan del atributo de supremacia y de la rigidez constitucional (lo
que supone que, con independencia de las regulaciones sobre el derecho de los tratados en
general, las normas sobre derechos humanos hacen parte de la Constitucion, en razéon de lo
cual su modificacion debe ser formalmente sometida a por lo menos los mismos procedi-
mientos que requiere toda modificacion del texto constitucional).

La idea de someter a los tratados —cuando con estos se modifiquen materias objeto de
regulacion constitucional- a los procedimientos propios de los asuntos constitucionales
(arropados por la rigidez constitucional), no es extrafia al sistema constitucional venezolano.
La Constitucion de 1999 expresamente consagra la posibilidad de someter a referendo la
aprobacion de los tratados. Sobre este punto el articulo 73 de la Constitucion dispone:

“Articulo 73.- Serdan sometidos a referendo aquellos proyectos de ley en discusion por la
Asamblea Nacional, cuando asi lo decidan por lo menos las dos terceras partes de los o las
integrantes de la Asamblea. Si el referendo concluye en un si aprobatorio, siempre que haya
concurrido el veinticinco por ciento de los electores y electoras inscritos e inscritas en el
Registro Civil y Electoral, el proyecto correspondiente sera sancionado como ley.

Los tratados, convenios o acuerdos internacionales que pudieren comprometer la sobera-
nia nacional o transferir competencias a organos supranacionales, podrdn ser sometidos a
referendo por iniciativa del Presidente o Presidenta de la Republica en Consejo de Minis-
tros; por el voto de las dos terceras partes de los o las integrantes de la Asamblea; o por el
quince por ciento de los electores o electoras inscritos e inscritas en el Registro Civil y Elec-
toral.” (Resaltado nuestro)

En nuestra opinidn, el “podrd” que utiliza la norma debe ser entendido en el sentido de
enumerar a los facultados para llevar la iniciativa, pero no en el caracter facultativo de este
requerimiento (el de someter a referéndum estas cuestiones que irrumpen en el ordenamiento
constitucional). La realidad es que, en principio, toda modificacion de la Constitucion debe
estar sometida a procesos de consulta popular, conforme a lo dispuesto en los articulos 340 al
346 de la Constitucion.

El unico caso de modificacion constitucional que no requiere de procesos rigidos de
modificacion son aquellos referidos a la ampliacion del catalogo de los derechos o del conte-
nido esencial de los mismos.

na— no nos parece del todo acertada. La realidad es que la prevalencia de las disposiciones mas fa-
vorables, no es expresion de una supraconstitucionalidad, sino de la aplicacion de los principios
que rigen la aplicacion de las normas constitucionales, tales como la progresividad, la prevalencia
de los derechos y el principio pro homine. Principios todos ellos que determinan que, en una mis-
ma jerarquia —la constitucional— la norma que debe prevalecer es la mas favorable a los derechos
del hombre.
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Esto asi, por la especial forma que tiene de tratar la Constitucion venezolana al derecho
de los derechos humanos y al derecho internacional de los derechos humanos, y en atencion a
la operatividad del principio de progresividad que la Constitucién asigna a los Derechos
Humanos.

En efecto, lo primero que hay que observar es que la Constitucién venezolana de 1999
declara la preeminencia de los derechos humanos como un valor superior de su ordenamiento
juridico.

El articulo 2 del texto constitucional dispone:

“Articulo 2.- Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de Derecho y de
Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actua-
cion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsa-
bilidad social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el plura-
lismo politico.” (Resaltado nuestro)

Y coherente con esta declaracion de principios, el texto constitucional de 1999, ordena
su proteccion, les ampara por la progresividad, y sefiala que los derechos humanos son “indi-
visibles e interdependientes” (con lo que echa por tierra las tesis doctrinarias sobre la preva-
lencia de alguna categoria de derechos humanos sobre otras). Esto lo hace la Constitucion en
el articulo 19 del modo siguiente:

“Articulo 19.- El Estado garantizard a toda persona, conforme al principio de progresividad y
sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable indivisible e interdependiente de
los derechos humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los organos del Poder
Publico, de conformidad con la Constitucion, los tratados sobre derechos humanos suscritos y
ratificados por la Republica y las leyes que los desarrollen.” (Resaltado nuestro)

Por ultimo, la Constitucion caracteriza a los derechos humanos como aquellos inheren-
tes a la persona humana y los constitucionaliza (aclarando que ese rango constitucional arro-
pa a esos derechos, con independencia a su inclusion expresa en el texto constitucional, jus-
tamente por el caracter de inherencia a la persona humana que les reconoce). En efecto, el
articulo 22 de la Constitucion dispone:

“Articulo 22.- La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucion y
en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse como ne-
gacion de otros que, siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos. La
falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos.”
(Subrayado y resaltado nuestro)

Al reconocer la inherencia de esos derechos, la Constitucion hace depender su existen-
cia y proteccion de la sola condicion humana, sin requerir, por lo que a ellos se refiere, de un
proceso de incorporacion juridica al orden constitucional.

Los derechos humanos —en la aproximacion netamente ius naturalista que a este respec-
to tiene la Constitucion venezolana— son preexistentes y por ello son declarados no estatui-
dos, y asi, su existencia no depende del proceso por el que se los reconozca, sino de su in-
herencia a la persona humana.

II. LAS PREVISIONES CONSTITUCIONALES EN TORNO AL CONTROL QUE PUE-
DE EJERCER LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
JUSTICIA DE VENEZUELA SOBRE LOS TRATADOS (EN GENERAL)

En el texto de la Constitucion venezolana de 1999, no esta prevista atribucion alguna
que le permita a la Sala Constitucional controlar la validez y la aplicacion de los convenios
internacionales (en general) suscritos y ratificados por Venezuela, o la de los actos de los
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organos internacionales encargados de asegurar la eficacia de tales instrumentos (que en
definitiva supone un control de la validez y la aplicacion del instrumento internacional).

No obstante, la Constitucion venezolana de 1999 prevé, entre las atribuciones que osten-
ta la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, una referida a “Verificar, a solici-
tud del Presidente o Presidenta de la Republica o de la Asamblea Nacional, la conformidad
con esta Constitucion de los tratados internacionales suscritos por la Republica, antes de su
ratificacion” (articulo 336 ordinal 5 De la Constituciéon Venezolana).

Se trata de una competencia que tiene por objeto de verificacion de la conformidad a
la Constitucion de cualquier instrumento internacional o tratado, y que solo puede ser
activada a peticion del ciudadano Presidente de la Republica y ejercida con anterioridad
a que el instrumento en cuestion sea ratificado (en razon de esto la propia exposicion de
motivos de la Constitucién Venezolana califica esta competencia como expresion de un

“control preventivo”).

Esta prevision, es coherente con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos (cuyas disposiciones alcanzan a los compromisos internacionales asumidos por Venezue-
la, pese a ser un instrumento no ratificado por este pais, en tanto que forman parte del dere-
cho internacional consuetudinario'’ o JUS COGENS) pues si bien se da a la Sala el poder de
objetar el contenido de un instrumento internacional de cara al ordenamiento interno, no
obstante aquella potestad solo alcanza al instrumento mientras no se haya perfeccionado
la voluntad de adhesiéon del Estado (en tanto que solo alcanza a instrumentos antes de su
ratificacion). Asi, sin renunciar al principio constitucional de Supremacia Constitucional y de
los derechos humanos (articulos 7'%, 19" y 25 de la Constitucion), el constituyente asegura-
ba igualmente el respeto al principio de Pacta Sunt Servanda evitando situaciones suscepti-
bles de acerrar la responsabilidad internacional del Estado Venezolano.

Son ilustrativos los razonamientos que esboza la exposicion de motivos para justificar la
existencia de este “control preventivo” que se ejerce sobre los tratados con anterioridad a su
ratificacion:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sido enfatica al recordar que aun cuando
Venezuela no ha ratificado la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, normas como
el articulo 26 de dicha Convencion (norma que establece el principio del Pacta Sunt Servanda) son
“normas de derecho consuetudinario de obligatorio cumplimiento” (Decision sobre medidas Pro-
visionales respecto de Venezuela de fecha 04/05/2004 Casos LILIANA ORTEGA Y OTRAS; LUI-
SIANA RIOS Y OTROS; LUIS UZCATEGUI; MARTA COLOMINA Y LILIANA VELASQUEZ con-
sultada en el portal oficial de la Corte IDH en el enlace http://www.corteidh.or.cr/docs/medi-
das/venezuela_se 012.pdf).

“Articulo 7.- La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico.
Todas las personas y los organos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion.”

“Articulo 19.- El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin
discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable indivisible e interdependiente de los de-
rechos humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los organos del Poder Publico, de
conformidad con la Constitucion, los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por
la Republica y las leyes que los desarrollen.”

“Articulo 25.- Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o menoscabe los dere-
chos garantizados por esta Constitucion y la ley es nulo; y los funcionarios publicos y funciona-
rias publicas que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y administrativa,
segun los casos, sin que les sirvan de excusa ordenes superiores.”
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“Se considero necesario el control preventivo de la constitucionalidad de los tratados in-
ternacionales dado que luego del proceso de conclusion de un tratado internacional, es de-
cir, de su ratificacion y entrada en vigencia por las vias previstas en el derecho constitucio-
nal y en el derecho internacional publico, la eventual y posterior declaracion de inconstitu-
cionalidad del mismo o de alguna de sus disposiciones por parte de la Sala Constitucional
no podria, en principio, ser opuesta como una justificacion para incumplir dicho tratado
sin que se comprometa la responsabilidad internacional de la Republica.

En todo caso, el objetivo de ese mecanismo de control preventivo, no solo es que se verifi-
que la constitucionalidad de un acuerdo o tratado internacional de la Republica, sino
ademas que, en el caso de que alguna de sus disposiciones resulte inconstitucional, se rati-
fique con la debida reserva, siempre que se desee su ratificacion, o si el mismo no admite
reservas, se evalue la necesidad y conveniencia de ratificarlo luego de una enmienda o re-
forma de la Constitucion, en los aspectos que sean necesarios, para lograr asi la mayor ar-
monia posible en las relaciones entre el derecho internacional o comunitario y el derecho in-
terno venezolano.”" (Resaltado y subrayado nuestro)

Es ademas muy importante observar que el intérprete originario de la Constitucion justifi-
ca la existencia misma de esta competencia indicando que luego de ratificado el instrumento,
una ulterior y eventual declaracion de inconstitucionalidad de sus normas dictada por la Sala
Constitucional resultaria ineficaz para excluir a Venezuela de la obligacion (y la correlativa
responsabilidad internacional) de dar cumplimiento a lo pactado.

III. SOBRE LA JUSTIFICACION QUE HA DADO LA SALA CONSTITUCIONAL DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA A LA EXISTENCIA Y EJERCICIO DE UN
PODER PARA CONTROLAR LAS DECISIONES DE LA CORTE IDH

Como se anunci6 antes, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Ve-
nezuela ha asumido una funcion de ente de control de la regularidad en derecho —y concre-
tamente de ajuste a los contenidos de la Constitucion y de los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos— de las decisiones de los o6rganos internacionales encargados de la
aplicacion y la administracion de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos (y
concretamente de las decisiones de la Corte IDH).

Esto lo ha hecho la Sala en tres (3) ocasiones: en dos de esas ocasiones lo ha hecho con
fundamento en su propia interpretacion de la Constitucion, y en ausencia, como ya hemos
observado, de una prevision normativa que le asigne tales facultades respecto de las decisio-
nes de los 6rganos internacionales o en torno al condicionamiento del cumplimiento de los
instrumentos que ha suscrito y ratificado la Republica validamente. Y en la tercera de esas
ocasiones lo ha hecho con fundamento en una norma contenida en la Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia de 2004 (derogada en 2010 con la reforma de ese mismo texto
legal).

Ese eje jurisprudencial que crea este medio innominado y digamos que “novedoso”, lo
integran las sentencias N° 1939 de 18/12/2008', la sentencia N° 1547 de fecha 17/10/2011"
y la sentencia N° 1175 de fecha 10/09/2015",

Exposicion de Motivos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela consultada en
Brewer-Carias, Allan. La Constitucion e 1999 y la enmienda constitucional, N° 1, de 2009, EDJV,
Caracas 2011, pp. 377.

Cuyo texto original se puede consultar en el portal oficial del Tribunal Supremo de Justicia Vene-
zolano en el enlace http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/diciembre/1939-181208-2008-08-
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Veamos seguidamente los razonamientos y las interpretaciones que, en cada uno de los
casos, ha expresado este organo judicial para justificar la existencia de esta facultad y su
ejercicio sobre las decisiones de la Corte IDH.

1. El “Gran Estreno” la sentencia N° 1939 de 18/12/2008". La decisién por la que la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia declaré “inejecutable” la decision
con la que la Corte IDH declaré la responsabilidad del Estado Venezolano en el asunto
Corte Primera de los Contencioso Administrativo vs. Venezuela.

1.1. Antecedentes. En fecha 05 de agosto de 2008 la Corte IDH sentencio el fondo de la
causa que habia seguido al Estado Venezolano por la destitucion de los jueces que integraban
el segundo tribunal con competencias nacionales contencioso administrativas mas importante
del pais (el primero es la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela): la Corte Primera de los Contencioso Administrativo.

Hay que sefialar que los hechos de aquel caso se concretan en una medida sumaria de
destitucion dictada por el poder judicial, sin tramite de procedimiento, y luego de que el
Presidente de la Republica instruyera tal destitucion en una alocucioén publica, en contra de
los jueces de aquella Corte. Esta medida habria sido tomada a raiz de que ese tribunal dictd
una medida cautelar (en el curso de un juicio del que estaban conociendo conforme a la legis-
lacion vigente) que ordenaba —provisionalmente— que profesionales médicos (cubanos) no
habilitados para el ejercicio profesional en Venezuela conforme a las disposiciones lega-
les, se abstuvieran de prestar sus servicios como médicos, y hasta tanto se resolviera el juicio
instado en contra de la actuacion administrativa que les habilitaba (en contra de la Legisla-
cion vigente, hay que decirlo) a tal prestacion de servicios.

La decision de la Corte IDH* declaré la responsabilidad del Estado Venezolano deriva-
da del incumplimiento de una serie de obligaciones asumidas por Venezuela en torno a la
proteccion de los derechos consagrados por la Convencion (concretamente las obligaciones

1572.HTML y de la que ha hecho oportunos comentarios Brewer-Carias, Allan. El Juez Constitu-
cional vs. La Justicia Internacional en materia de Derechos Humanos. Op. Cit. Caracas 2009, pp.
249-260.

Cuyo texto original se puede consultar en el portal oficial del Tribunal Supremo de Justicia Vene-
zolano en el enlace http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/octubre/1547-171011-2011-11-
1130.HTML y de la que ha hecho oportunos comentarios Brewer-Carias, Allan. Del ilegitimo
“control de constitucionalidad” de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos por parte de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela: Caso:
Leopoldo Lopez vs Venezuela. Septiembre 2011. Op. Cit., Caracas 2012, pp. 227-250.

Cuyo texto original se puede consultar en el portal oficial del Tribunal Supremo de Justicia Vene-
zolano en el enlace http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/septiembre/181181-1175-10915-
2015-15-0992. HTML y de la que ha hecho oportunos comentarios Brewer-Carias, Allan. La con-
dena al Estado en el caso Granier y otros (RCTV) vs. Venezuela, por violacion a la libertad de
expresion y de diversas garantias judiciales. Y de como el Estado, ejerciendo una bizarra “accion
de control de convencionalidad” ante su propio Tribunal Supremo, ha declarado inejecutable la
sentencia en su contra”. Op. Cit. Caracas 2015.

Cuyo texto original se puede consultar en el portal oficial del Tribunal Supremo de Justicia Vene-
zolano en el enlace http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/diciembre/1939-181208-2008-08-
1572.HTML

Consultada en el portal oficial de la Corte IDH en el enlace: http://www.corteidh.or.cr/docs/ ca-
sos/articulos/seriec_182_esp.pdf

20
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generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la misma) respecto de los derechos: a ser
juzgados por un tribunal independiente; a un fallo motivado; a ser oidos dentro de un plazo
razonable, y; a tener acceso a un recurso sencillo, rapido y efectivo, consagrado (articulos 8.1
y 25.1 de la Convencion). En consecuencia, declarada la responsabilidad del Estado, la Corte
IDH condend al Estado Venezolano a reparar econdmicamente a los jueces destituidos y a
reintegrarlos al Poder Judicial venezolano.

Frente a esta condena, que se produce en un proceso en el que participd activamente la
representacion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en fecha 04/12/2008, unos aboga-
dos, aduciendo la representacion de la Republica, ejercieron una accion —no prevista en el
ordenamiento— para someter al control de la Sala Constitucional el fallo dictado por la Corte
IDH, al que justificaban como un recurso de “interpretacion acerca de la conformidad cons-
titucional del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.

Los representantes de la Republica justifican la tramitabilidad de su accion y la compe-
tencia de la Sala refiriendo, de modo general, las previsiones constitucionales sobre la justicia
constitucional (que no refieren en modo alguno el supuesto sometido a conocimiento de la
Sala) y de modo particular, refieren una norma contenida en la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia de 2004, el numeral 23 del articulo 5 (previsién que fue eliminada en
la reforma del 2010), que textualmente facultaba a la Sala Constitucional para:

“23. Conocer de las controversias que pudieren suscitarse con motivo de la interpretacion y
ejecucion de los Tratados, Convenios o Acuerdos Internacionales suscritos y ratificados por
la Republica. La sentencia dictada debera ajustarse a los principios de justicia internacio-
nalmente reconocidos y sera de obligatorio cumplimiento por parte del Estado Venezolano;

...y

Previsién que, sin importar como se la lea, no permite a la Sala el ejercicio de un control
de la constitucionalidad o convencionalidad de las decisiones de los 6rganos de la Conven-
ciobn Americana sobre Derechos Humanos (y concretamente de las decisiones de la Corte
IDH).

En todo caso, esta peticion asi planteada, que no se corresponde con el ejercicio de
competencia alguna de las enumeradas en la Constitucion y atribuidas a la Sala Constitucio-
nal (y no se corresponde a la competencia establecida en la norma del articulo 5 de la enton-
ces vigente Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia), fue, no obstante, admitida y
resuelta en catorce (14) dias, sin tramite de incidencia o audiencia alguna (en la que se permi-
tiera a los beneficiados por la decision de la Corte IDH o a los propios representantes del
Sistema Interamericano del que forma parte la Corte IDH pudieran hacer algun alegato). Y
asi, la Sala pronuncid su sentencia N° 1939 de 18/12/2008, por la que declara “inejecutable”
la sentencia de la Corte IDH.

1.2. La calificacion de la accion, la identificacién de la actuaciéon objeto de la revi-
sion que se propone y los fundamentos para la existencia de tal poder. Lo primero que
debe observarse del fallo de la Sala Constitucional es la curiosa afirmacioén en torno a la
naturaleza de la accion propuesta y la identidad del instrumento que hace objeto del control
que ella ejerce.

En efecto, la Sala Constitucional comienza por afirmar en la decision comentada que los
peticionantes no ha ejercido una acciéon de inconstitucionalidad contra la sentencia de la
Corte IDH y que en todo caso el control concentrado de tal decision “no resulta el idoneo”. Y
asi pareceria estar argumentando en contra de la posibilidad que esa Sala asuma el control de
la constitucionalidad de las Sentencias de la Corte IDH.
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Sin embargo, lo afirmado por el fallo no se corresponde con la realidad de lo planteado
por los representantes de la Reptiblica, en tanto que la argumentacion del recurso si va dirigi-
da a cuestionar —desde el punto de vista de la Constitucion Venezolana— la actuacion de la
Corte Interamericana, y asi de lo que se trataba —en contra de lo sostenido por la Sentencia—
era de un recurso que pretendia la inconstitucionalidad del fallo del Tribunal Interamericano.
Para constatar esto solo basta con leer el resumen de los argumentos de los recurrentes que
hace el fallo de la Sala Constitucional:

“(...) Los representantes de la Republica Bolivariana de Venezuela (...)

Denunciaron que el fallo dictado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos viola
“la supremacia de la Constitucion y su obligatoria sujecion violentando el principio de au-
tonomia del poder judicial, pues la misma llama al desconocimiento de los procedimientos
legalmente establecidos para el establecimiento de medidas y sanciones contra aquellas ac-
tuaciones desplegadas por los jueces que contrarien el principio postulado esencial de su
deber como jueces de la Republica”.

Resaltaron que “la sentencia de manera ligera dispone que los accionantes no fueron juzga-
dos por un juez imparcial, —no obstante sefialar previamente que no fie debidamente com-
probada tal parcialidad— y que por el supuesto hecho de no existir un procedimiento idoneo
previsto en el ordenamiento juridico venezolano para investigar y sancionar la conducta de-
nunciada por los Ex Magistrados, entonces concluye que no solo (sic) tales ciudadanos no
incurrieron en motivo alguno que justifique su destitucion”.

Denunciaron la intromision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al descono-
cer el ordenamiento juridico venezolano en cuanto al establecimiento de medidas y sancio-
nes contra los miembros que conforman el Poder Judicial, en el referido fallo.

Alegaron que la Corte Interamericana de Derechos Humanos realizo “un pronunciamiento
critico (sic) sobre nuestra legislacion, sefialando cual (sic) deberia ser a su juicio el proce-
dimiento idoneo ante casos similares al denunciado; y adopta unas medidas que presunta-
mente garantizan los derechos humanos de los denunciantes, que a su decir fueron violenta-
dos por Venezuela por carecer de un procedimiento que garantice la imparcialidad del sis-

»

tema de justicia venezolano”.

Concluyeron que el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es inaceptable y
de imposible ejecucion por parte de la Republica Bolivariana de Venezuela, por exceder de
las funciones que legalmente le estan establecidas y por desconocer el contenido del articulo
7 de la Constitucion en cuanto a la consagracion de un sistema social de derecho y de justi-
cia.” (Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1939 de
18/12/2008)

Seguidamente la sentencia descarta la posibilidad de entender que la accion propuesta se
corresponda con una accion de colision de leyes, “pues la presunta colision estaria situada
en el plano de dos normas de rango constitucional”, razon por la cual excederia el objeto de
ese medio especifico de justicia constitucional. Razonamiento curioso, pues la realidad es que
los peticionantes no han accionado contra las normas de la Convencion, sino justamente
contra la sentencia de la Corte IDH que declara la responsabilidad del Estado Venezolano y
le condena. Pero evidentemente este razonamiento lo construye la decision de la Sala para
hacer una transicion argumental, en torno a la identidad del acto que hace objeto de su con-
trol (en efecto, es mas facil afirmar que el tribunal estd resolviendo sobre la aplicacion de las
normas de la Convencion, que es una facultad que les ha sido atribuida a todos los tribunales
de los Estados signatarios de la Convencion, que sostener que pretende controlar la constitu-
cionalidad de las actuaciones de un 6rgano de la Convencion, que es una facultad que supone
una abierta violacion del principio pacta sunt servanda).

Finalmente la Sala encuadra la accion ejercida en un medio de justicia constitucional
—que tampoco esta previsto en la Constitucion— el de interpretacion de normas constituciona-
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les, pues, a su decir, “se evidencia que la misma [la accion propuesta] esta dirigida a que se
aclare una duda razonable en cuanto a la ejecucion de un fallo dictado por la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, que condenod a la Republica Bolivariana de Venezuela a
la reincorporacion de unos jueces y al pago de sumas de dinero”.

Ahora bien, el caso es que los peticionantes no se presentaron para pedir el esclareci-
miento en torno al sentido y alcance de normas constitucionales, o de las normas de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (basta para ello leer el resumen de los argu-
mentos de los peticionarios que hace la propia Sala Constitucional en el fallo referido), ellos
comparecieron para pedir que se desatendiera el fallo de la Corte IDH sobre argumentos de
supuestas violaciones al ordenamiento constitucional venezolano. Es decir, el suyo era un
recurso de inconstitucionalidad, o mas propiamente, una especie de recurso de Revision
Constitucional de las sentencias de la Corte IDH.

Pero ademas la Sala sostiene que esa peculiar forma de recurso de interpretacion tiene
un fundamento normativo adicional al fundamento que suele darse a los recursos de interpre-
tacion constitucional (a estos se los justifica haciendo mencién al fallo N° 1077 proferido por
esa Sala en fecha 22/09/2000 en el caso Servio Tulio Leén®'), y ese fundamento es el ordinal
23 del articulo 5 de la Ley del Tribunal Supremo de Justicia. Norma que, como se ha transcri-
to antes, no prevé —pese a que la Sala la sefiala como fundamento— una competencia de la
Sala Constitucional para revisar las decisiones de la Corte IDH.

En todo caso, para el fallo comentado, la accion planteada y la facultad que la Sala em-
prende es la de interpretacion de normas de rango constitucional y el fundamento normati-
vo de tal via procesal se encuentra en el ordinal 23 del articulo 5 de la Ley del Tribunal Su-
premo de Justicia de 2004 (derogada en 2010).

1.3. El resultado concreto del ejercicio de este poder y los argumentos con los que
la Sala Constitucional controla —declara inejecutable por inconstitucional- una decision
de la Corte IDH.

Pese a la insistencia por sefialar que el ejercido es un recurso de interpretacion de nor-
mas constitucionales los razonamientos que hace luego la sentencia, revelan que de lo que se
trata es, como lo solicitaron los representantes de la parte perdidosa en el juicio llevado ante
las instancias continentales, que un organo del Estado condenado controle la regularidad del
fallo emitido por la Corte Interamericana que lo ha condenado. De hecho, la sentencia no
concluye en una interpretacion constitucional y abstracta de un precepto de rango constitu-
cional, sino en una orden a desatender un acto —en este caso una decision de la Corte Inter-
americana— por considerarle inconstitucional.

Veamos ahora los argumentos de la sentencia:

“(...) Ahora bien, se advierte del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que este organo pretende que el Estado venezolano indemnice a los ex jueces de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo Ana Maria Ruggeri Cova, Perkins Rocha Contre-
ras y Juan Carlos Apitz, a quienes califica de “victimas” por haber presuntamente sido vio-
lados sus derechos individuales, pero en la supuesta constatacion por dicha Corte de la vio-
lacion de los derechos o libertades protegidos por la Convencion, dicté pautas de cardcter
obligatorio sobre gobierno y administracion del Poder Judicial que son competencia ex-
clusiva y excluyente del Tribunal Supremo de Justicia y establecio directrices para el Po-

*' " Que se puede consultar en el portal oficial del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en el

enlace: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/septiembre/1077-220900-00-1289.HTM
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der Legislativo, en materia de carrera judicial y responsabilidad de los jueces, violentando
la soberania del Estado venezolano en la organizacion de los poderes publicos y en la se-
leccion de sus funcionarios, lo cual resulta inadmisible.

(...) En consecuencia, al margen de la eventual antinomia entre normas protectoras de de-
rechos individuales y las relativas al bien comun, es claro que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al no limitarse a ordenar una indemnizacion por la supuesta viola-
cion de derechos, utilizo el fallo analizado para intervenir inaceptablemente en el gobierno
y administracion judicial que corresponde con cardcter excluyente al Tribunal Supremo
de Justicia, de conformidad con la Constitucion de 1999.

(...) Asimismo, el fallo de la Corte Interamericana equipara de forma absoluta los dere-
chos de los jueces titulares y los provisorios, lo cual es absolutamente inaceptable y con-
trario a derecho. (...)

(...) Ademas de lo anterior, la sentencia cuestionada pretende desconocer la firmeza de de-
cisiones administrativas y judiciales que han adquirido la fuerza de la cosa juzgada, al or-
denar la reincorporacion de los jueces destituidos. (...)

(...) No se trata de interpretar el contenido y alcance de la sentencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, ni de desconocer el tratado validamente suscrito por la Re-
publica que la sustenta o eludir el compromiso de ejecutar las decisiones segun lo dispone el
articulo 68 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, sino de aplicar un
estandar minimo de adecuacion del fallo al orden constitucional interno, lo cual ha sucedido
en otros casos, como cuando fue declarada la inejecutabilidad del fallo dictado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el 30 de mayo de 1999, en el caso: Castillo Petruzzi
y otro, por parte de la Sala Plena del Consejo Supremo de Justicia Militar del Peri,(...)

(...) En este caso, estima la Sala que la ejecucion de la sentencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos del 5 de agosto de 2008, afectaria principios y valores esencia-
les del orden constitucional de la Republica Bolivariana de Venezuela y pudiera conllevar
a un caos institucional en el marco del sistema de justicia, al pretender modificar la auto-
nomia del Poder Judicial constitucionalmente previsto y el sistema disciplinario instaurado
legislativamente, asi como también pretende la reincorporacion de los hoy ex jueces de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo por supuesta parcialidad de la Comision de
Funcionamiento y Reestructuracion del Poder Judicial, cuando la misma ha actuado durante
varios afios en miles de casos, procurando la depuracion del Poder Judicial en el marco de
la actividad disciplinaria de los jueces. Igualmente, el fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos pretende desconocer la firmeza de las decisiones de destitucion que
recayeron sobre los ex jueces de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo que se
deriva de la falta de ejercicio de los recursos administrativos o judiciales, o de la declarato-
ria de improcedencia de los recursos ejercidos por parte de las autoridades administrativas
y judiciales competentes.

En virtud de las consideraciones anteriores, esta Sala Constitucional declara inejecutable el
fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 5 de agosto de 2008, en la
que se ordend la reincorporacion en el cargo de los ex-magistrados de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo Ana Maria Ruggeri Cova, Perkins Rocha Contreras y Juan Car-
los Apitz B.; con fundamento en los articulos 7, 23, 25, 138, 156.32, el Capitulo 111 del Titulo
V de la Constitucion de la Republica y la jurisprudencia parcialmente transcrita de las Salas
Constitucional y Politico Administrativa. Asi se decide.” (Sentencia de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia N° 1939 de 18/12/2008) (Resaltado nuestro)

De estos razonamientos, luce especialmente llamativo el que aclara que para la Sala en
este asunto “no se trata de interpretar el contenido y alcance de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ni de desconocer el tratado validamente suscrito por
la Republica que la sustenta o eludir el compromiso de ejecutar las decisiones segun lo dis-
pone el articulo 68 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos”, es decir, no se
trata de lo que hace el objeto de una interpretacion (que es el recurso que se supone que la
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Sala esta resolviendo). Se trata por el contrario de “aplicar un estandar minimo de adecua-
cion del fallo al orden constitucional interno”, es decir, se trata de juzgar la legalidad (o en
todo caso la constitucionalidad) de la decision de la Corte IDH (es decir, se trata de resolver
un recurso por el que se ejerce el control concentrado de la constitucionalidad, una suerte de
accion de nulidad, que es justamente lo que la Sala ha dicho que no es).

Ademas, es particularmente inquietante que la Sala cite como antecedente de su deci-
sion de controlar y declarar inaplicable 1a decision de la Corte IDH una decision tomada en el
Perti en 1999, es decir, justo cuando el gobierno del Presidente Fujimori se encontraba en su
etapa de “dictadura” y justo cuando se producian en aquel pais masivas violaciones de los
derechos humanos y escandalos de corrupcion (asuntos por los que el mencionado ex manda-
tario hoy cumple condena penal privado de su libertad)?.

1.4 Una consecuencia adicional del ejercicio de este poder: la instrucciéon al Ejecu-
tivo para proceder a la denuncia de la Convencion.

Ademas de resolver sobre lo que hizo objeto de la peticion (la inejecutabilidad de una
sentencia de la Corte IDH), la Sala Constitucional venezolana resuelve sobre una cuestion
que no le fue planteada, y que —en principio— no tiene relacion con lo que ha sido objeto del
control que ha ejercido (ni tan siquiera relacion con los argumentos que utiliza para declarar
inejecutable el fallo de la Corte IDH): instruye al Poder Ejecutivo para que se proceda a
denunciar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La instruccion se da textual-
mente asi:

“Por lo expuesto, este Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, administrando
Jjusticia en nombre de la Republica, por autoridad de la ley, declara: (...) 2) Con fundamento
en el principio de colaboracion de poderes (articulo 136 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela) y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 78 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, se solicita al Ejecutivo Nacional proceda a
denunciar este Tratado o Convencion, ante la evidente usurpacion de funciones en que ha
incurrido la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, con el fallo objeto de la pre-
sente decision.” (Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N°
1939 de 18/12/2008) (Resaltado nuestro)

Esta sorpresiva orden se emite con fundamento en un muy escueto razonamiento plan-
teado, de improvisto, en el texto del fallo, y que en todo su alcance y contenido es del tenor
siguiente:

“Igualmente, con base en el mismo principio [se refiere la sentencia al principio de colabora-
cion de funciones] y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 78 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, se solicita al Ejecutivo Nacional proceda a denunciar
esta Convencion, ante la evidente usurpacion de funciones en que ha incurrido la Corte In-
teramericana de los Derechos Humanos con el fallo objeto de la presente decision; y el
hecho de que tal actuacion se fundamenta institucional y competencialmente en el aludido
Tratado. Asi se decide.” (Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia N° 1939 de 18/12/2008) (Resaltado nuestro)

La ejecutoria asi contenida en el fallo luce, cuando menos, infundada.

2 Sobre la duracion del gobierno del ex presidente del Peri Alberto Kaynia Fujimori y el cariz

dictatorial que cobrd su gobierno luego de 1995 (es decir, a partir de su segundo mandato) se pue-
den consultar los enlaces: http://www.biografiasyvidas.com/biografia/f/fujimori.htm y https://
es.wikipedia.org/wiki/Alberto_Fujimori.
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En efecto, cual es la razon por la que, invocando la colaboracion de funciones entre po-
deres publicos, la Sala instruye o insta al ejecutivo a denunciar un convenio internacional que
regula derechos humanos. Si se lee la sentencia en su integridad —la de la Sala Constitucio-
nal— no hay en ella argumento o razonamiento que permita entender que la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (que es el instrumento cuya denuncia se instruye) violenta
de algin modo el ordenamiento constitucional o supone alguna desmejora para los derechos
humanos tal y como estan previstos en el ordenamiento juridico vigente en Venezuela. Por el
contrario, si se lee el fallo de la Sala Constitucional, se observa que la Sala incluso aplica e
interpreta normas de la Convencion (a las que ademas reconoce jerarquia constitucional) para
afirmar la antijuridicidad de la sentencia de la Corte Interamericana que declara inaplicable.

Sobre este punto el Voto Salvado (voto disidente) del Magistrado Pedro Rafael Rondon
Haaz manifiesta su desacuerdo con el fallo sefialando:

“(...) 9. Con especial énfasis, por ultimo, se aparta quien disiente de la solicitud al Ejecu-
tivo Nacional de que “proceda a denunciar” la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos “en funcion de la evidente usurpacion de funciones en que ha incurrido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, con el fallo objeto de la presente decision.”

Mas alld de que no se comparte la existencia de una evidente usurpacion de funciones por
parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se hace un flaco servicio al Estado
cuando se le coloca en incumplimiento con sus obligaciones nacionales (articulos 30y 31 de
la Constitucion) e internacionales (articulo 68 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos) en materia tan sensible como los derechos humanos que, paraddjicamente, gozan
de una proteccion ejemplar en nuestra Constitucion, cuyo texto se reduce a eso, solo un tex-
to, cuando se le desconoce.

Por otra parte, resulta desconcertante que la sentencia reconozca la vigencia de la Con-
vencion y su rango constitucional dentro del derecho interno; la diferencia entre ese trata-
do y los informes, opiniones y decisiones que se dicten con ocasion de su aplicacion; que de-
clare que “no se trata de interpretar el contenido y alcance de la sentencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, ni de desconocer el tratado vilidamente suscrito por la
Republica que la sustenta o eludir el compromiso de ejecutar las decisiones segun lo dispone
el articulo 68 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos” y, en el mismo vere-
dicto, los mismos sentenciadores estimen que debe denunciarse la Convencion a causa de
un supuesto exceso, no del acuerdo multilateral en si, sino de un acto distinto.(...)” (Sen-
tencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1939 de 18/12/2008.
Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz) (Resaltado nuestro)

La ejecutoria asi contenida en el fallo luce, ademas, apartada del principio de congruen-
cia que —en principio— rige la actuacion de los o6rganos del Poder Judicial.

En efecto, lo que asi resuelve la Sala no so6lo es infundado, ademds no se corresponde
con lo planteado por la parte solicitante (que tan solo pedia la desaplicacion del fallo de la
Corte IDH) ni con lo analizado por la sentencia. Y si bien la Sala ha declarado en diversas
ocasiones que no se encuentra rigidamente limitada por el deber de congruencia (en el senti-
do de que ella puede declarar de oficio vicios de inconstitucionalidad no denunciados o vio-
laciones no denunciadas, al conocer al revisar la constitucionalidad de alguna actuacion), hay
que observar que en todo caso, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos nunca
fue cuestionada por el recurrente, ni en el fallo —en sus razonamientos— se observo alguna
inconstitucionalidad en dicho instrumento.

La ejecutoria asi contenida en el fallo luce, por otra parte, como una invasion indebida a
las facultades exclusivas del Presidente de la Republica, es decir, como una usurpacion de
funciones.
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En efecto, hay que observar que la Constitucion venezolana asigna al Presiente de la
Republica la funcion de “dirigir las relaciones exteriores de la Republica y celebrar y ratifi-
car los tratados, convenios o acuerdos internacionales” (numeral 4° del articulo 236 de la
Constitucion®). Y si bien es cierto que la Constitucion prevé la colaboracion de funciones, no
es menos cierto que esa colaboracion supone el ejercicio de competencias propias y no la
invasion de otras que son propias de 6rganos o poderes distintos. Y hay que decirlo, no hay
norma legal o constitucional alguna que permita a la Sala Constitucional dirigir al Presidente
en su funcion de llevar adelante la politica exterior de la Republica. Uno de los escasos su-
puestos en los que la Sala Constitucional puede colaborar con el Presidente en temas de rela-
ciones internacionales es cuando, justamente a solicitud del Presidente, la Sala es llamada a
resolver sobre la constitucionalidad de un instrumento susctito pero atn no ratificado®. Y de
este modo, con esta instruccion —que paraddjicamente da la Sala porque considera que se ha
producido una usurpacion— ella misma parece estar invadiendo competencias que no le son
propias (proceder que la Constitucion venezolana sanciona con la nulidad de las actuaciones®).

Nuevamente, a este punto, merecen atencion las consideraciones que hace el Voto Sal-
vado (disidente) del Magistrado Pedro Rafael Rondoén Haaz, en donde sefiala de manera
contundente:

“(...) 9. Con especial énfasis, por ultimo, se aparta quien disiente de la solicitud al Ejecu-
tivo Nacional de que “proceda a denunciar” la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos “en funcion de la evidente usurpacion de funciones en que ha incurrido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, con el fallo objeto de la presente decision.”

En este sentido, resalta que la Sala Constitucional en ningun momento se planteo la confor-
midad a derecho o no de las conclusiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
acerca de la violacion a los derechos humanos de los ex jueces de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, derechos todos que, ademds de la Convencion, recoge nuestra
Carta Magna (derecho a la motivacion de las decisiones —art. 49.1-, al juzgamiento por un
tribunal independiente —art. 49.4—, a ser oido en un plazo razonable —art. 49.3—, a un re-
medio judicial sencillo, rapido y efectivo —art. 27-).

En todo caso, la solicitud que se hizo al Ejecutivo Nacional —sin motivacion alguna que con-
cierna, per se, a la Convencion a que se contrae— dista mucho de la colaboracion entre los
poderes publicos a que alude el articulo 136 de la Constitucion y constituye, en cambio, una
indeseable injerencia en sus funciones propias, en lo que a las relaciones internacionales se
refiere.” (Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1939 de
18/12/2008. Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz) (Resaltado nuestro)

Por ultimo, la ejecutoria asi contenida en el fallo luce, innecesaria o en todo caso revela
la fragilidad del control ejercido sobre las sentencias de la Corte IDH.

En efecto, si la Sala se reconoce a si misma como ultimo garante de la constitucionali-
dad y de la convencionalidad en el territorio de Venezuela, considera que esa funcién la
faculta para controlar y revisar cualquier acto, incluso las decisiones de la Corte IDH, y con-

B Segin la Constitucion venezolana de 1999: “Articulo 236.- Son atribuciones y obligaciones del

Presidente o Presidenta de la Republica: (...) 4. Dirigir las relaciones exteriores de la Republica

y celebrar y ratificar los tratados, convenios o acuerdos internacionales. (...)"

# “Articulo 336.- Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia:

(...)5. Verificar, a solicitud del Presidente o Presidenta de la Republica o de la Asamblea Nacio-
nal, la conformidad con esta Constitucion de los tratados internacionales suscritos por la Re-
publica, antes de su ratificacion. (...)".

¥  Segin la Constitucion venezolana de 1999: “Articulo 138.- Toda autoridad usurpada es ineficaz y

sus actos son nulos”
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sidera que ese poder se lo asigna tanto la Constitucién como la propia Convencion America-
na sobre Derechos Humanos ;para que instruye a denunciar la Convencion?

La uinica explicacion a tal proceder es que la Sala no esta realmente segura de la solidez
de sus argumentos y de la institucion de revision que esta creando por via jurisprudencial, y
en razon de ello, para evitar el descrédito internacional que causa el incumplimiento de las
obligaciones pactadas (y la responsabilidad que ese incumplimiento puede ocasionar), instru-
ye la denuncia del tratado.

En todo caso hay que sefialar que esta instruccion fue debidamente acatada por el Ejecu-
tivo venezolano y en fecha 10/09/2012 la Republica Bolivariana de Venezuela denunci6 la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (mediante comunicacion dirigida al enton-
ces Secretario General de la Organizacion de Estados Americanos, el Sr. José Miguel Insulza,
por el entonces Canciller de Venezuela el Sr. Nicolas Maduro) y que esa denuncia —de obje-
table constitucionalidad a la luz del texto constitucional de 1999%— surtié efectos (conforme
al articulo 78 de la propia Convencién®’) en fecha 10/09/2013.

2. El “Segundo Acto” la sentencia N° 1547 de fecha 17/10/2011%, La decisién por la
que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia declar6é “inejecutable” la
decision con la que la Corte IDH declaré la responsabilidad del Estado Venezolano en el
asunto Leopoldo Lopez Mendosa vs. Venezuela.

2.1. Antecedentes. En fecha 01 de septiembre de 2011 la Corte IDH sentencid el fondo
de la causa que habia seguido al Estado Venezolano por la inhabilitacion politica impuesta
por el Contralor General de la Republica al ex alcalde del Municipio Chacao (y lider oposi-
tor) Leopoldo Lopez Mendoza, por via de un procedimiento administrativo y sobre la base
del articulo 105 de la entonces vigente Ley Organica de la Contraloria General de la Re-
publica y el Sistema Nacional de Control Fiscal (G.O. N° 37.347 del 17/12/2001)

2 Entre otros, Ayala, Carlos. “Inconstitucionalidad de la denuncia de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos” en Revista de Derecho Publico N° 131, Julio-Septiembre 2012, EDJV,
Caracas 2012, pp. 39-73, y en sentido similar Blanco-Uribe, Alberto. “La denuncia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos o el Retiro de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos a la Luz de la Etica y del Derecho”, en Revista de Derecho Piiblico N° 129, enero-marzo 2012,
EDJV, Caracas 2011, pp. 7-25.

“Articulo 78. 1. Los Estados partes podran denunciar esta Convencion después de la expiracion
de un plazo de cinco aiios a partir de la fecha de entrada en vigor de la misma y mediante un pre-
aviso de un afio, notificando al Secretario General de la Organizacion, quien debe informar a las
otras partes. 2. Dicha denuncia no tendra por efecto desligar al Estado parte interesado de las
obligaciones contenidas en esta Convencion en lo que concierne a todo hecho que, pudiendo cons-
tituir una violacion de esas obligaciones, haya sido cumplido por él anteriormente a la fecha en la
cual la denuncia produce efecto.”
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% Cuyo texto original se puede consultar en el portal oficial del Tribunal Supremo de Justicia Vene-

zolano en el enlace http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/octubre/1547-171011-2011-11-1130.
HTML

“Articulo 105.- La declaratoria de responsabilidad administrativa de conformidad con lo previsto
en los Articulos 91 y 92 de esta ley sera sancionada con la multa prevista en el Articulo 94, de
acuerdo con la gravedad de la falta y el monto de los perjuicios que se hubieren causado. Corres-
pondera al Contralor General de la Republica de manera exclusiva y excluyente, sin que medie
ningun otro procedimiento acordar en atencion a la entidad del ilicito cometido, la suspension del
ejercicio del cargo sin goce de sueldo por un periodo no mayor de veinticuatro (24) meses o la
destitucion del declarado responsable, cuya ejecucion quedard a cargo de la maxima autoridad; e

29
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Los hechos del caso se concretan en que, a raiz de dos (2) procedimientos administrati-
vos tramitados para la determinacion de la responsabilidad administrativa del ex alcalde, la
Contraloria General de la Republica, con fundamento en una norma legal preexistente (el
mencionado articulo 105 de la LOCGRSNCF), sin tramite procesal adicional y por via admi-
nistrativa, inhabilit6 al antes mencionado ciudadano, impidiéndole presentarse a las eleccio-
nes para optar al cargo de Alcalde Mayor de Caracas.

La decision de la Corte IDH* declar6 la responsabilidad del Estado Venezolano deriva-
da del incumplimiento de una serie de obligaciones asumidas por Venezuela en torno a la
proteccion de los derechos consagrados por la Convencion (concretamente las obligaciones
generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la misma) respecto de los derechos a: ser
elegido (articulos 23.1.b y 23.2 de la Convencidn); a la motivacion de la decision administra-
tiva y a la defensa en el proceso administrativo (articulo 8.1 de la Convencion), y; a la pro-
teccion judicial (articulo 25.1 de la Convencion).

En consecuencia, declarada la responsabilidad del Estado, la Corte IDH condend al Es-
tado Venezolano a: el pago de las costas del proceso; a permitir al ciudadano Leopoldo
Lopez Mendosa a participar como postulante en cualquier proceso electoral que deseara
presentarse; a dejar sin efecto las Resoluciones Nos. 01-00-000206 de 24 de agosto de 2005 y
01-00-000235 de 26 de septiembre de 2005 emitidas por el Contralor General de la Republi-
ca, y finalmente; a adecuar —en un plazo razonable— el articulo 105 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal.

Frente a esta condena, que se produce en un proceso en el que —nuevamente y como
habia ocurrido en 2008— participd activamente la representacion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, en fecha 26/09/2011, el Procurador General de la Republica, en representacion
de la Republica, ejercid una accion a la que denominaron “accion innominada de control de
constitucionalidad” —no prevista en el ordenamiento— con el fin de someter al control de la
Sala Constitucional el fallo dictado por la Corte IDH.

Vale decir que el Procurador General de la Repuiblica funda su peticion en las previsio-
nes constitucionales referidas a justicia constitucional de modo general (articulos 266, ordinal
Iro, y 334, 335 y 336 de la Constitucion) y en la prevision contenida en el articulo 32 de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2010, norma ésta referida al control con-
centrado y a la demanda de inconstitucionalidad de las leyes, que textualmente prevé:

imponer, atendiendo la gravedad de la irregularidad cometida, su inhabilitacion para el ejercicio de
funciones publicas hasta por un maximo de quince (15) afios, en cuyo caso debera remitir la infor-
macion pertinente a la dependencia responsable de la administracion de los recursos humanos del
ente u organismo en el que ocurrieron los hechos para que realice los tramites pertinentes.

En aquellos casos en que sea declarada la responsabilidad administrativa de la maxima autoridad,
la sancion sera ejecutada por el organo encargado de su designacion, remocion o destitucion.

Las mdximas autoridades de los organismos y entidades previstas en los numerales 1 al 11 del
Articulo 9 de esta ley, antes de proceder a la designacion de cualquier funcionario publico, estan
obligados a consultar el registro de inhabilitados que a tal efecto crearad y llevara la Contraloria
General de la Republica. Toda designacion realizada al margen de esta norma serd nula.”

% Consultada en el portal oficial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el enlace:

http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_233_esp.pdf
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“Articulo 32.- De conformidad con la Constitucion de la Republica, el control concentrado
de la constitucionalidad sélo corresponderd a la Sala Constitucional en los términos previs-
tos en esta Ley, mediante demanda popular de inconstitucionalidad, en cuyo caso, no pri-
vara el principio dispositivo, pudiendo la Sala suplir, de oficio, las deficiencias o técnicas
del demandante por tratarse de un asunto de orden publico.

Los efectos de dicha sentencia serdn de aplicacion general, y se publicara en la Gaceta Ofi-
cial de la Repuiblica, y en la Gaceta Oficial del Estado o Municipio segun corresponda.”

Esta peticion, que no se corresponde con el gjercicio de competencia alguna de las enu-
meradas en la Constitucion y atribuidas a la Sala Constitucional, fue, no obstante, admitida y
resuelta en veintitin (21) dias, sin tramite de incidencia o audiencia alguna (aun cuando la
representacion de Leopoldo Lopez se presento al juicio, aun sin haber sido notificada o con-
vocada, a fin de solicitar se declarase improponible esa accion innominada). Y asi, en fecha
17/10/2011 la Sala pronuncio6 su sentencia N° 1547, por la que declara “inejecutable” la sen-
tencia de la Corte IDH.

2.2 la calificacion de la accion, la identificacion de la actuacion objeto de la revision
que se propone y los fundamentos para la existencia de tal poder. Lo primero que hace el
fallo que se comenta es determinar la naturaleza de la accion propuesta, vinculandola a una
competencia que no le asigna a la Sala Constitucional texto alguno, y para eso, en esta oca-
sion, declara la existencia de un vacio legal que se apresura a llenar creando la competencia y
asignandosela a si misma.

En efecto, la Sala Constitucional comienza por afirmar que el Procurador General de la
Republica no ha ejercido una accién de nulidad por inconstitucionalidad de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos o de la sentencia de la Corte IDH que resuel-
ve la demanda del Sr. Leopoldo Lépez Mendoza “por lo que el recurso de nulidad como
mecanismo de control concentrado de la constitucionalidad no resulta el idoneo”.

Sin embargo, lo afirmado por el fallo no se corresponde con la realidad de lo planteado
el Procurador de la Republica. En efecto, se debe observar que la tinica norma competencial
que cita el funcionario accionante es justamente aquella que se refiere a las demandas de
inconstitucionalidad (el articulo 32 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia de
2010). Ademas, la argumentacion del recurso va dirigida a cuestionar —desde el punto de
vista de la Constitucion Venezolana— la actuacion de la Corte Interamericana, y asi de lo que se
trataba —en contra de lo sostenido por la Sentencia— era de un recurso que pretendia la inconsti-
tucionalidad del fallo del Tribunal Interamericano.

Para constatar esto solo basta con leer el resumen de los argumentos de los recurrentes que
hace el fallo de la Sala Constitucional:

“(...) los representantes de la Procuraduria General de la Republica denunciaron la par-
cialidad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por haber apreciado como
fundamento de su decision un escrito “animus curiae”, suscrito por la organizacion Human
Rights Foundation, presidida por un familiar consanguineo del ciudadano Leopoldo Lopez
Mendoza. (...)

Afirmé la parte actora que “la Republica, ante una decision de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, no puede dejar de realizar el examen de constitucionalidad en cuanto
a la aplicacion de los fallos dictados por esa Corte y sus efectos en el pais, por ello, cada
decision emanada de ese organo jurisdiccional tendrd ejecutoriedad en Venezuela, en la
medida de (sic) que el contenido de las mismas cumplan el examen de constitucionalidad y
no menoscaben en forma alguna directa o indirectamente el Texto Constitucional (....)
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La parte actora afirmo que “los derechos politicos no son absolutos y que pueden ser obje-
to de restricciones por razones de interés general”, siendo que la inhabilitacion para el
ejercicio de funciones publicas “alcanza cualquier fuente de ingreso a la misma (carrera
administrativa, eleccion popular y libre designacion), lo que impide el ejercicio de la fun-
cion publica, solo en el supuesto de que el sancionado pretenda postularse para ocupar un
cargo de eleccion popular, podria entonces la sancion de inhabilitacion administrativa para
el ejercicio de funciones publicas, constituir una restriccion parcial del derecho a ser elegi-
do derivado del derecho al sufragio pasivo, el cual representan (sic) uno de los tantos conte-
nidos de los derechos politicos”. (...)

(...) Que, “en el presente caso, el ciudadano Leopoldo Lopez Mendoza fue reiterativo al se-
fialar que habia sido inhabilitado politicamente, afirmacion ésta absolutamente falaz, toda
vez que la inhabilitacion politica se corresponde con las sanciones que pueden ser impuestas
por un juez penal, como pena accesoria a la de presidio (articulo 13 del Codigo Penal),
mientras que la inhabilitacion administrativa para el ejercicio de funciones publicas, es una
sancion complementaria que puede imponer el Contralor General de la Republica en aque-
llos casos en los cuales haya quedado evidenciada la responsabilidad administrativa de un
funcionario, es decir, la naturaleza de ambas sanciones es diametralmente distinta”. (...)

Sostuvieron los actores que el ciudadano Leopoldo Lopez Mendoza no agoto los recursos
internos antes de acudir al sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, (...)
por lo que debio ser declarada inadmisible la solicitud del referido ciudadano de confor-
midad con lo establecido en el articulo 46.1.a de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

Denunciaron imprecisiones y contradicciones de la sentencia de la Corte Interamericana
del 1 de septiembre de 2011, (...)

Cuestionaron la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por la con-
tradiccion en la que incurrio (...)

Los representantes de la Procuraduria General de la Republica denunciaron que “la sen-
tencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos transgrede nuestro ordenamien-
to juridico, pues en la misma se desconoce la supremacia de la Constitucion y su obligato-
ria sujecion, violentando el principio de autonomia de los poderes publicos, dado que la
misma desconoce abiertamente los procedimientos y actos legalmente dictados por organos
legitimamente constituidos, para el establecimiento de medidas y sanciones contra aquellas
actuaciones desplegadas por la Contraloria General de la Republica que contrarien el prin-
cipio y postulado esencial de su deber como organo contralor, que tienen como fin ultimo
garantizar la ética como principio fundamental en el ejercicio de las funciones publicas”.

(...)Denunciaron que las medidas dictadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos estan dirigidas a varios organos del Estado, como lo son las dirigidas al Contra-
lor General de la Republica, para que revoque los actos administrativos que inhabilitaron
administrativamente al ciudadano Leopoldo Lopez; al Consejo Nacional Electoral, para que
permita la postulacion del precitado ciudadano, a la Asamblea Nacional, para que adecue el
articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal y al Ejecutivo, para que pague las costas procesales, lo que se
traduce en una injerencia en las funciones propias de los poderes publicos.

(...) Finalmente, solicito la parte actora la admision de la “accion innominada de control de
constitucionalidad”, se declare inejecutable e inconstitucional la sentencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos del 1 de septiembre de 2011, se fije audiencia oral y
publica y se exhorte al Ministerio Publico para iniciar las acciones penales contra el ciu-
dadano Leopoldo Lopez; Mendoza.” (Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia N° 1547 del 17/10/2011). (Resaltado nuestro).
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Seguidamente la sentencia descarta la posibilidad de entender que la accion propuesta se
corresponda con una accion de colision de leyes, “pues de lo que se trata es de una presunta
controversia entre la Constitucion y la ejecucion de una decision dictada por un organismo
internacional fundamentada en normas contenidas en una Convencion de rango constitucio-
nal, lo que excede los limites de ese especial recurso, pues la presunta colision estaria situa-
da en el plano de dos normas de rango constitucional”. A este punto la Sala Constitucional
se aparta de lo que habia sostenido en la decision de 2008 antes comentada, y ahora reconoce
que lo que hace objeto de esta accion es “una decision dictada por un organismo internacio-
nal fundamentada en normas contenidas en una Convencion de rango constitucional”. De
hecho, la Sala sefiala textualmente que: “(...) lo que se esta solicitando no es la interpreta-
cion de una “norma o principio”, sino el andlisis de la conformidad constitucional de un
fallo de un tribunal de derecho internacional publico cuya ejecucion se pretende en nuestro
pais.”. Y asi se aparta del criterio sostenido en 2008, cuando afirmé que este tipo de acciones
(aquellas que permiten resolver sobre la desaplicacion de una sentencia de la Corte IDH)
corresponde con una modalidad del recurso de interpretacion jurisprudencialmente creado.

Ahora bien, luego de esto la sentencia reconoce que no existe norma alguna que le
asigne la competencia que se le pide ejerza (la de analizar la constitucionalidad de la decisién
de la Corte IDH). Pero en lugar de declarar —justo por esta razén y conforme a lo requerido
por la representacion del Sr. Leopoldo Lopez Mendoza— la improponibilidad del recurso,
procede a declarar —de oficio— la existencia de un supuesto vacio normativo en la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia al no prever la competencia que se requiere para resol-
ver el asunto planteado por la Procuraduria General de la Reptblica. Y de inmediato llena ese
vacio atribuyéndose a si misma la competencia para el conocimiento de la peticion que ha
presentado la Procuraduria General de la Republica en torno a la constitucionalidad de la
decision de la Corte Interamericana.

El peculiar razonamiento es textualmente el siguiente:

“(...) al haber eliminado el legislador la prevision contemplada en el articulo 5.23 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004 y no haber dictado las normas adjetivas
que permitan la adecuada implementacion de las “decisiones emanadas de los érganos in-
ternacionales” de conformidad con lo previsto en el articulo 31 constitucional (en su unico
aparte), el Estado (v, en concreto, la Asamblea Nacional) ha incurrido en una omision “de
dictar las normas o medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de esta Consti-
tucion...”, a tenor de lo previsto en el articulo 336.7 eiusdem en concordancia con lo pauta-
do en la Disposicion Transitoria Sexta del mismo texto fundamental. En consecuencia, ante
la omision de la Asamblea Nacional de dictar las normas necesarias para dar cumplimien-
to a las decisiones de los organismos internacionales y/o para resolver las controversias
que podrian presentarse en su ejecucion, esta Sala Constitucional asume la competencia
para verificar la conformidad constitucional del fallo emitido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, control constitucional que implica légicamente un “control de
convencionalidad” (o de confrontacion entre normas internas y tratados integrantes del sis-
tema constitucional venezolano), lo cual debe realizar en esta oportunidad esta Sala Consti-
tucional, incluso de oficio; y asi se decide.” (Resaltado y subrayado nuestro)

Asi, para el fallo comentado, la accion planteada y la facultad que la Sala emprende (y
que se atribuye a partir de esa sentencia) es la de verificar la conformidad constitucional
de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, control constitucional
que —afirma la propia Sala— implica un control de convencionalidad. Es decir, la Sala se
atribuye una forma de control concentrado de constitucionalidad (y de la convencionalidad)
de las decisiones de la Corte IDH.
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Ahora bien, esta conclusion sobre la identidad del medio (y de la competencia que ejer-
ce, en definitiva) luce realmente desconcertante si se toma en consideracion que tan solo unos
parrafos antes la misma decision expresa que “(...) la parte actora no pretende la “nulidad”
de la Convencion Americana de Derechos Humanos ni del fallo de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, por lo que el recurso de nulidad como mecanismo de control con-

»

centrado de la constitucionalidad no resulta el idoneo .

Ademas, una precision debe ser hecha en torno al argumento en torno al vacio que ha
dejado la derogatoria de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004 y la no
inclusion, en la Ley de 2010 de la competencia a que se referia el numeral 23 del articulo 5.

Sucede, como vimos antes, que aquella disposicion derogada no preveia expresamente
una competencia para ejercer el control de las sentencias de la Corte Interamericana. Esto se
verifica simplemente leyendo la disposicion derogada®. Ademas, esto resulta evidente cuan-
do se considera que la propia Sala Constitucional en su decision de 2008 (la que estrend en
Venezuela el control que ejerce la Sala Constitucional sobre las decisiones de la Corte IDH),
asegurd que lo que estaba resolviendo era una modalidad del recurso de interpretacion cons-
titucional. Lo que deja en evidencia que entonces la Sala no considerd que aquella disposi-
cion fuera suficiente para justificar el ejercicio de esa curiosa competencia. Mal puede ahora
justificarse la existencia de esa competencia de revision en el “llenado” de la ausencia de
aquella norma de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004 que jamas esta-
blecid tal competencia revisora o de control de las decisiones de los érganos internacionales.

2.3. El resultado concreto del ejercicio de este poder y los argumentos con los que
la Sala Constitucional controla —declara inejecutable por inconstitucional- una decision
de la Corte IDH.

La sentencia de la Sala Constitucional —en esta ocasion desprovista de cualquier disimu-
lo— emprende, como un juez revisor de la correccion constitucional y convencional, el escru-
tinio de la decision de la Corte Interamericana, y concluye —con independencia a lo correcto o
no de sus razonamientos— que la decision de la Corte IDH violenta el ordenamiento constitu-
cional venezolano y otros compromisos internacionales vinculados con la persecucion de la
corrupcion, lo que la lleva a declarar inejecutable —evidentemente por inconstitucional y
anticonvencional- la decision de la Corte IDH.

Veamos ahora los argumentos de la sentencia:

“(...) la Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que “el punto central” del
fallo es la presunta violacion del derecho a ser elegido del ciudadano Leopoldo Lopez, in-
fringiendo el articulo 23 de la Convencion Americana, en vista de que esta disposicion exige
en su parrafo 2 que la sancion de inhabilitacion solo puede fundarse en una condena dictada
por un juez competente, en un proceso penal. (...)

Ahora bien, la Sala, (...) no puede compartir (...) la conclusion de que la sancion de in-
habilitacion solo puede ser impuesta por una “autoridad judicial”.

3 “Articulo 5.- Es de la competencia del Tribunal Supremo de Justicia como mds alto Tribunal de la

Republica: (...) 23. Conocer de las controversias que pudieren suscitarse con motivo de la inter-
pretacion y ejecucion de los Tratados, Convenios o Acuerdos Internacionales suscritos y ratifica-
dos por la Republica. La sentencia dictada debera ajustarse a los principios de justicia interna-
cionalmente reconocidos y serd de obligatorio cumplimiento por parte del Estado Venezolano (...)
El Tribunal conocera en (...) Sala Constitucional los asuntos previstos en los numerales 3 al 23.

().
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En tal sentido, en la citada sentencia 1265/2008 esta Sala preciso lo siguiente:

“Es de advertir, en cuanto al fondo, que como expresa G. CABANELLAS en su Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo VII (R-S) p. 294, ‘la sancion administrativa puede
implicar la inhabilitacion para ejercer una profesion o actividad’.

Asimismo, en atencion a la prevencion, investigacion y sancion de los hechos que atenten
contra la ética publica y la moral administrativa (art. 274 Constitucion de Republica Boliva-
riana de Venezuela), el Poder Ciudadano esta autorizado para ejercer un poder sancionador
sustancialmente andlogo al derecho penal, incluyendo sanciones como las accesorias del
articulo 105, cuyo objetivo es la proteccion del orden social general (ver Diccionario Juridi-
co Espasa LEX, p. 776 y 902).

De igual manera, el mismo Diccionario de la Lengua Espariola (p. 1277), si bien alude en su
primera acepcion a la inhabilitacion como la ‘pena o castigo que priva de algunos dere-
chos’, lo cual podria requerir un fallo judicial; en su segunda acepcion refiere a la
‘incapacitacion para ejercer diversos empleos’, lo cual podria juridicamente derivarse de
una sentencia, pero también de una sancion administrativa.

En efecto, si bien el articulo 65 del Constitucion de Republica Bolivariana de Venezuela se-
fiala que °...no podrdn optar a cargo alguno de eleccion popular quienes hayan sido conde-
nados o condenadas por delitos cometidos durante el ejercicio de sus funciones...’, esta
norma no excluye la posibilidad de que tal inhabilitacion pueda ser establecida, bien por un
organo administrativo stricto sensu o por un organo con autonomia funcional, como es, en
este caso, la Contraloria General de la Republica.

Notese que la norma, si bien plantea que la prohibicion de optar a un cargo publico surge
como consecuencia de una condena judicial por la comision de un delito, tampoco impide
que tal prohibicion pueda tener un origen distinto; la norma solo plantea una hipotesis, no
niega otros supuestos andalogos.

En este contexto, cabe destacar que tal determinacion es un asunto de politica legislativa
que corresponde en todo caso al legislador nacional, segun la orientacion que este organo,
dentro de su autonomia, decida asignarle al ius puniendi del Estado; por lo que negar esta
posibilidad significaria limitar al organo legislativo en su poder autonémico de legislar en
las materias de interés nacional, seguin lo prescribe el articulo 187, cardinal 1, en concor-
dancia con el 152, cardinal 32 del Texto Fundamental. (...)

La actividad del Parlamento anteriormente anotada, solo podria hallar limites en la Consti-
tucion, la cual, al no prohibir esta especial manifestacion sancionatoria por parte de la Con-
traloria General de la Republica, y al encontrar ésta sustento expresamente en la ley que la
rige, se ajusta tanto al principio de supremacia constitucional como al principio de legali-
dad, como pilares fundamentales del Estado de Derecho. Asi se declara”.

En la misma linea argumental es preciso referir que la Convencion Americana no es el uni-
co tratado suscrito por Venezuela relativo a derechos humanos y, en consecuencia, de
rango constitucional a tenor de lo previsto en el articulo 23 de la Constitucion Nacional,
que debe ser tomado en consideracion para resolver sobre la ejecucion del fallo de la Corte
Interamericana.

En efecto, nuestro pais ha suscrito y ratificado con posterioridad a la aludida Convencion
otros tratados de cuyo texto pueden inferirse conclusiones muy distintas a las vertidas en el
fallo del 01 de septiembre de 2011, objeto de andlisis, en la presente decision. (...)

(...) Igualmente, Venezuela es pais signatario de la “Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion”, suscrito en el aiio 2003, cuyo objetivo es la introduccion de un con-
Jjunto cabal de normas, medidas y reglamentos que puedan aplicar todos los paises para re-
forzar sus regimenes juridicos y reglamentarios destinados a la lucha contra la corrupcion.

(...) En conclusion, aun si se pretendiera otorgar un sentido literal y restrictivo al articulo
23 de la Convencion Interamericana, impidiendo la inhabilitacion de un ciudadano para el
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ejercicio de cargos publicos por razones de corrupcion, limitando la posibilidad de sancion
a una sentencia judicial, podemos advertir que tal Tratado no es el unico que forma parte
integrante del sistema constitucional venezolano segun el articulo 23 de nuestra Carta Fun-
damental. La prevalencia de las normas que privilegien el interés general y el bien comiin so-
bre los intereses particulares dentro de un Estado social de derecho y de justicia obligan al Es-
tado venezolano y a sus instituciones a aplicar preferentemente las Convenciones Interameri-
cana y de la ONU contra la corrupcion y las propias normas constitucionales internas, que
reconocen a la Contraloria general de la Republica como un organo integrante de un Poder
Publico (Poder Ciudadano) competente para la aplicacion de sanciones de naturaleza admi-
nistrativa, como lo es la inhabilitacion para el ejercicio de cargos publicos por hechos de co-
rrupcion en perjuicio de los intereses colectivos y difusos del pueblo venezolano.

No se trata de interpretar el contenido y alcance de la sentencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, ni de desconocer el tratado validamente suscrito por la Republi-
ca que la sustenta o eludir el compromiso de ejecutar las decisiones segun lo dispone el ar-
ticulo 68 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, sino de aplicar un estin-
dar minimo de adecuacion del fallo al orden constitucional interno, lo cual ha sucedido en
otros casos y ejercer un “control de convencionalidad” respecto de normas consagradas en
otros tratados internacionales vilidamente ratificados por Venezuela, que no fueron anali-
zados por la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 1 de septiem-
bre de 2011, como lo son las consagradas en la Convencion Interamericana contra la Co-
rrupcion y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, lo que ha obligado
a esta Sala a ponderar un conjunto de derechos situados en el mismo plano constitucional
y concluir en que debe prevalecer la lucha contra la corrupcion como mecanismo de res-
peto de la ética en el ejercicio de cargos publicos, enmarcada en los valores esenciales de
un Estado democratico, social, de derecho y de justicia. (...)

Finalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos persiste en desviar la teleolo-
gia de la Convencion Americana y sus propias competencias, emitiendo ordenes directas a
organos del Poder Publico venezolano (Asamblea Nacional y Consejo Nacional Electoral),
usurpando funciones cual si fuera una potencia colonial y pretendiendo imponer a un pais
soberano e independiente criterios politicos e ideologicos absolutamente incompatibles con
nuestro sistema constitucional.

En virtud de las consideraciones anteriores, esta Sala Constitucional declara inejecutable
el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 1 de septiembre de
2011, en el que se condené al Estado Venezolano, a través “de los organos competentes, y
particularmente del Consejo Nacional Electoral (CNE),” a asegurar “que las sanciones de
inhabilitacion no constituyan impedimento para la postulacion del sefior Lopez Mendoza en
el evento de que desee inscribirse como candidato en procesos electorales”; anulo las Reso-
luciones del 24 de agosto de 2005 y 26 de septiembre de 2005, dictadas por el Contralor
General de la Republica, por las que inhabilitaron al referido ciudadano al ejercicio de fun-
ciones publicas por el periodo de 3 y 6 aiios, respectivamente; se condeno a la Republica
Bolivariana de Venezuela al pago de costas y a las adecuacion del articulo 105 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica y el Sistema Nacional de Control Fis-
cal.” (Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1547 de
17/10/2011) (Resaltado nuestro)

Nuevamente en esta ocasion la Sala aclara (pero ahora por lo menos el fallo es consis-
tente en decir que lo que se debe hacer es lo que esta haciendo) que “no se trata de interpre-
tar el contenido y alcance de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
ni de desconocer el tratado validamente suscrito por la Republica que la sustenta o eludir el
compromiso de ejecutar las decisiones segun lo dispone el articulo 68 de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos”, se trata por el contrario de “aplicar un estandar
minimo de adecuacion del fallo al orden constitucional interno, lo cual ha sucedido en otros
casos y ejercer un ‘“control de convencionalidad” respecto de normas consagradas en otros
tratados internacionales validamente ratificados por Venezuela, que no fueron analizados
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por la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 1 de septiembre de
2011, como lo son las consagradas en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion y
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion”, es decir, se trata de juzgar la
constitucionalidad y la convencionalidad de la decision de la Corte IDH.

Asi, en esta segunda ocasion que la Sala Constitucional Venezolana emprende el control
de las sentencias de la Corte IDH, el tribunal venezolano reconoce que lo que hace es ejercer
un control de ese acto, y lo hace, ademas, aduciendo sus facultades de juez de la constitucio-
nalidad y de la convencionalidad (recordemos que cuando estrend esta competencia, lo hizo
sefialando que en realidad no estaba controlando la decision, sino interpretando normas de
rango constitucional). De este modo la Sala es, en esta ocasion, coherente consigo misma.

Lo tinico que no parece viable —dado lo que esta haciendo— es la afirmacion que hace el
fallo en torno a que “no se trata de (...) desconocer el tratado validamente suscrito por la
Republica que la sustenta o eludir el compromiso de ejecutar las decisiones segun lo dispone
el articulo 68 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos”.

3. El “Episodio III” la sentencia N° Sentencia N° 1175 de fecha 10/09/2015%. La de-
cision por la que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia declaré “in-
ejecutable” la decision con la que la Corte IDH declaré la responsabilidad del Estado
Venezolano en el asunto Granier y otros (RCTV) vs. Venezuela.

3.1. Antecedentes. En fecha 22 de junio de 2015 la Corte IDH sentencio el fondo de la
causa que habia seguido al Estado Venezolano por la presunta violacion de los derechos a la
libertad de expresion, la igualdad, el debido proceso, al plazo razonable y el derecho a ser
oido de un grupo de directivos, accionistas y periodistas del canal de television Radio Cara-
cas Television (“RCTV”) —a la sazén, un medo de comunicacion con una linea editorial
critica al gobierno venezolano— como consecuencia del cierre dicho canal ocurrido el
27/05/2007, a raiz de la decision del Estado de reservarse la porcion del espectro eléctrico
que anteriormente asignado a RCTV.

Los hechos del caso se concretan en que: (i) RCTV mantenia una linea editorial e in-
formativa abiertamente critica al gobierno Venezolano del Presidente Hugo Chavez; (ii)
diversas autoridades del gobierno venezolano, incluido el entonces Presidente de la Republi-
ca, se quejaron de esto, protestaron y amenazaron airadamente y finalmente advirtieron de la
no renovacion de las concesiones de algunos medios; (iii) RCTV —que operaba bajo conce-
siones sucesivas del espectro radioeléctrico desde el afio 1953, siendo el canal de television
con mas alta sintonia en todos los sectores de la poblacion venezolana— solicitdé en 2002 la
adaptacion de su concesion al nuevo régimen (solicitud que no fue atendida hasta el afio
2007) y luego en 2007 solicito la renovacion de sus titulos de concesion; (iv) en 2007 el
organo administrador del espectro radioeléctrico en Venezuela, llamado Comision Nacional
de Telecomunicaciones (“CONATEL”), neg6 la renovacion de la concesion, con el argumen-
to de que el Estado se reservaria esa porcion del espectro; (v) el Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela ordendé —mediante sendas medidas cautelares— despojar a RCTV de todos sus
equipos para que estos fueran operados (sin pago de compensacion alguna) por los nuevos
beneficiarios de la concesion (en este caso un canal del Estado); (vi) RCTV presentd diversos
recursos judiciales, algunos de los cuales fueron declarados inadmisibles y otros (casi diez
(10) afios mas tarde) alin se encuentran en tramite sin respuesta.

32 Cuyo texto original se puede consultar en el portal oficial del Tribunal Supremo de Justicia Vene-

zolano en el enlace http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/septiembre/181181-1175-10915-
2015-15-0992.HTML
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La decision de la Corte IDH*® declaré la responsabilidad del Estado Venezolano deriva-
da del incumplimiento de una serie de obligaciones asumidas por Venezuela en torno a la
proteccion de los derechos consagrados por la Convencion (concretamente las obligaciones
generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la misma) respecto de los derechos: a la
libertad de expresion (articulos 13.1 y 13.3 de la Convencién); a la no discriminacion (articu-
lo 1.1 de la Convencion); al debido proceso administrativo (articulo 8.1 de la Convencion), y;
a la resolucion de los procesos dentro de un plazo razonable (articulo 8.1 de la Convencion).

En consecuencia, declarada la responsabilidad del Estado, la Corte IDH conden¢ al Es-
tado Venezolano (entre otras cosas) a: (i) restablecer la concesion de la frecuencia del espec-
tro radioeléctrico correspondiente al canal 2 de television y devolver los bienes objeto de las
medidas cautelares; (ii) proceder a tramitar un procedimiento —luego de acatada la primera
reparacion— para el otorgamiento de la frecuencia del espectro radioeléctrico correspondiente
al canal 2 de television; (iii) pagar las cantidades fijadas por concepto de indemnizaciones
por dafio material e inmaterial, y reintegro de costas y gastos.

Frente a esta condena, que se produce en un proceso en el que —nuevamente y como
habia ocurrido en 2008 y en 2011- participd activamente la representacion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, en fecha 09/09/2015, un grupo de abogados funcionarios de la
Procuraduria General de la Republica, en representacion de la Republica, ejercieron una
accion a la que denominaron “accion de control de convencionalidad” —no prevista en el
ordenamiento— con el fin de someter al control de la Sala Constitucional el fallo dictado por
la Corte IDH.

Vale decir que los abogados de la Procuraduria General de la Republica fundan su peti-
cion en el articulo 335 de la Constitucion (que es la norma constitucional que establece que el
garante de la supremacia constitucional es “el Tribunal Supremo” y que las interpretaciones
de la “Sala Constitucional” sobre las normas y principios constitucionales son vinculantes) y
en los criterios vinculantes establecidos en las sentencias 1077 de 22/09/2000 y 1547 de
17/10/2011.

Nuevamente hay que sefalar que la peticion planteada por los representantes de la Re-
publica no se correlaciona con el ejercicio de competencia alguna de las enumeradas en la
Constitucion y atribuidas a la Sala Constitucional, no obstante, la misma resulto admitida y
resuelta en un (1) dia, sin tramite de incidencia o audiencia alguna.

Hay que observar que esta vertiginosa resolucion del asunto revela que no se cumplio
con los tramites internos sobre recepcion, distribucion y discusion de las causas que se apli-
can al Tribunal Supremo segun las previsiones contenidas en los articulos 99 al 105 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2010**. Sin embargo la decision aclara que esto

3 Consultada en el portal oficial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el enlace:

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_293_esp.pdf

34 Py o
Las normas en cuestion son del tenor siguiente:

“Articulo 99. En los asuntos que sean sometidos al conocimiento del Tribunal Supremo de Justi-
cia, el Presidente o Presidenta de la Sala respectiva, designara un Magistrado o Magistrada po-
nente, dentro de los tres dias habiles siguientes, computables desde el momento en que se hubiere
dado entrada al asunto. Las ponencias serdan asignadas en estricto orden cronologico de acuerdo
con la fecha y hora de presentacion de las respectivas actuaciones.”

“Articulo 100. El Presidente o Presidenta de cada Sala actuard como Magistrado o Magistrada
ponente en aquellas causas que le correspondan, y en los asuntos que él o ella se reserve.”
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se debe a que el caso recibio el tratamiento propio de las causas que no requieren de sustan-
ciacién a que se refiere el articulo 145 del mismo texto legal®® (asunto que en todo caso no
explica porque esta causa se resolvio antes que otras que al igual que esta “no requieren de
sustanciacion” y que no obstante esperan decision desde hace meses o afios).

En todo caso, en fecha 10/11/2015 la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia pronunci6 su sentencia N° 1175, declarando “inejecutable” la sentencia de la Corte IDH.

3.2. La calificacion de la accion, la identificacion de la actuacion objeto de la revi-
sion que se propone y los fundamentos para la existencia de tal poder. La sentencia es
clara al reconocer cual es el acto que hace el objeto de su control: la sentencia de la Corte
IDH. La decision es igualmente consistente al identificar y calificar la accidon propuesta.
Efectivamente reconoce que los solicitantes plantean una accion de control de convencionali-
dad de la sentencia de la Corte IDH y acciéon que —por lo menos en esta ocasion— la Sala
califica como una accion de control de constitucionalidad de la sentencia de la Corte IDH
(que en todo caso engloba el control de la convencionalidad, por ser las normas de la Con-
vencion de rango constitucional).

“Articulo 101. El Presidente o Presidenta de la Sala convocard a todos los Magistrados o Magis-
tradas que constituyan la Sala respectiva, por lo menos, una vez a la semana, o cuantas veces sea
necesario para la discusion y decision de los asuntos y proyectos de sentencia que sean sometidos
a su conocimiento, o para el suministro de informacion sobre el estado de los asuntos en que sean
Ponentes o para adoptar las medidas que requieran la celeridad de los procesos y el normal y efi-
caz funcionamiento del Tribunal Supremo de Justicia.”

“Articulo 102. El Magistrado o Magistrada ponente deberd presentar, a los demas.
Magistrados o Magistradas, un proyecto de sentencia para su consideracion en Sala.”

“Articulo 103. Para que sean validas las decisiones se requiere el voto de la mayoria absoluta de
los miembros que conformen la Sala respectiva. En caso de empate, se suspendera la deliberacion
y se convocard a una segunda reunion. Si el empate persiste, el voto del Presidente o Presidenta
de la Sala respectiva, serd considerado doble.

En caso de que el proyecto no cuente con la aprobacion de la mayoria de los o las miembros de la
Sala, la ponencia debera reasignarse a otro Magistrado o Magistrada de la Sala correspondiente.”

“Articulo 104. El Magistrado que disienta de la decision o de su motiva, anunciara su voto salva-
do o concurrente, segun corresponda, que deberd consignar por escrito en el que fundamente las
razones de su desacuerdo, dentro de los tres dias de despacho siguientes a la aprobacion del pro-
yecto de sentencia. Este escrito debera ser firmado por todos los Magistrados o Magistradas de la
Sala respectiva y se agregara a la sentencia.”

“Articulo 105. La sentencia y el voto salvado o concurrente de los Magistrados o Magistradas se
publicaran con la firma de todos los Magistrados o Magistradas que hubieren asistido a la sesion
en la que se aprobo la sentencia, con inclusion de los que hubieren disentido.

Sin perjuicio de lo anterior, la decision podra publicarse, aunque no haya sido suscrita por todos
los Magistrados o Magistradas que integren la Sala respectiva, si sus firmantes constituyen, por
lo menos la mayoria absoluta de quienes la conforman, y entre los firmantes se encuentre la ma-
yoria que esté conforme con ella.”

35 , . o e .
“Articulo 145. En las causas en las que no se requiera sustanciacion, la Sala decidird en un lapso

de treinta dias de despacho contados a partir del dia en que se dé cuenta del recibo de las actua-
ciones, salvo lo que preceptuan la Constitucion y leyes especiales.

No requeriran sustanciacion las causas a que se refieren los numerales 5, 6, 10, 11, 12, 13, 14, y
15 del articulo 25 de esta Ley. Queda a salvo la facultad de la Sala Constitucional de dictar autos
para mejor proveer y fijar audiencia si lo estima pertinente.”
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Sobre estos dos asuntos la sentencia razona:

“Acerca de la calificacion juridica de la presente solicitud como “accion de control de
convencionalidad” realizada por los peticionantes, es preciso resaltar que en cualquier
modalidad de control de constitucionalidad, podria ser necesario ejercer un control de con-
vencionalidad cuando en el andlisis de un caso estén presentes normas relativas a derechos
humanos contenidos en una o varias convenciones internacionales vailidamente suscritas y
ratificadas por la Republica Bolivariana de Venezuela, que pudieran contradecir una dispo-
sicion constitucional interna (...)

Al respecto, en sentencia niumero 1.547/2011 del 17 de noviembre, esta Sala establecio que
en su condicion de maximo y ultimo intérprete de la Constitucion, ademds de velar por su
uniforme interpretacion y aplicacion, tiene la facultad, incluso de oficio, de “verificar la
conformidad constitucional del fallo emitido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, control constitucional que implica logicamente un ‘control de convencionalidad’
(o de confirontacion entre normas internas y tratados integrantes del sistema constitucional
venezolano)”. (...)

Por tal razon, con fundamento en el articulo 335 constitucional y el precedente establecido
en la sentencia numero 1.547/2011 del 17 de octubre, esta Sala se declara competente para
conocer de la solicitud de control de constitucionalidad solicitada. Asi se decide.” (Senten-
cia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1175 de fecha 10/09/2015)
(Resaltado Nuestro)

La Sentencia ademas aclara los fundamentos normativos que justifican el ejercicio de la
funcion que emprende, al conocer del recurso propuesto, y sefiala que son, de una parte el
articulo 335 de la Constitucion (norma que da a todo el Tribunal Supremo de Justicia venezo-
lano la funcion de ser el maximo garante de la Constitucion y que asigna a las interpretacio-
nes que en materia constitucional haga la Sala Constitucional un carécter vinculante), y de
otra parte el contenido de la sentencia N° 1175 de fecha 10/09/2015. Hay que observar que en
esta ocasion la Sala no se refiere al supuesto vacio normativo dejado por la derogatoria sin
reemplazo de la norma contenida en el numeral 23 del articulo 5 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia de 2004, ni a la interpretacion con la que se llena ese supuesto
vacio, como justificacion del ejercicio de esta particular atribucion. Tal vez la falta de sefia-
lamiento al supuesto vacio se deba a que la Sala lo considera llenado con los razonamientos
del fallo N° 1547 del 17/10/2011, y ha entendido que esto se sobreentiende al citar como
fundamento de esa competencia justamente a ese fallo.

La sentencia también se refiere a la naturaleza del control que ella misma ejerce, y alli
incurre en algunas contradicciones. En efecto, por una parte, el fallo —ademas de afirmar que
no esta conociendo de un conflicto de normas legales— afirma que no esta resolviendo sobre
la nulidad de la Convencion o de la Sentencia en concreto. Sin embargo, luego sostiene que
se le ha pedido —y a ella le corresponde hacer— un control de la sentencia de la CIDH de cara
a una “aparente antinomia” con la Constitucion, es decir de cara a la denunciada violacion de
la Constitucion. /Y asi como puede no ser una accion de nulidad si de lo que se trata es de
resolver sobre una demanda de inconstitucionalidad de un acto especifico (una sentencia de la
Corte IDH)? Los razonamientos de la Sala a este respecto son los siguientes:

“(...) la pretension del accionante no es la nulidad de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos ni del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ni de una
accion por colision de leyes, pues de lo que se trata es de una presunta controversia entre la
Constitucion y la ejecucion de una sentencia dictada por un organismo internacional funda-
mentada en normas contenidas en una Convencion de rango constitucional; es decir, que co-
rresponde a esta Sala ejercer un control sobre la sentencia a ejecutar, ante una aparente
antinomia entre la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y la Conven-
cion Interamericana de Derechos, producto de la pretendida ejecucion del fallo dictado el
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22 de junio de 2015 por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que condeno a la
Republica Bolivariana de Venezuela (...)” (Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia N° 1175 de fecha 10/09/2015) (Resaltado Nuestro)

Mas adelante la sentencia hace, de nuevo, esa curiosa distincion, por la que afirma que
al verificar la constitucionalidad del fallo de la Corte IDH no esté revisando el fallo del tribu-
nal internacional, sino que esta verificando su conformidad con las normas y principios cons-
titucionales venezolanos. Afirmacion que, a nuestro modo de ver constituye un sinsentido,
toda vez que al verificar la constitucionalidad del fallo (en definitiva al verificar su correc-
cion en derecho) la Sala Constitucional ejerce sin dudas una funcion revisora del fallo, simi-
lar a la que ejerce en Venezuela el Juez de Casacién sobre la sentencia de alzada® o la que
ejerce el juez de alzada respecto de la decision dictada en primera instancia (pues en Vene-
zuela el Juez de apelacion puede, ademas de proceder a un nuevo juzgamiento de la causa por
fuerza del efecto devolutivo de la apelacion, revisar el fallo apelado y declarar su nulidad por
infraccion de las normas legales®”). Con lo que resulta evidentemente infundada —por no decir
falsa— su afirmacion.

No se entiende la razon por la que la que la Sala tiene ese recato. La realidad es eviden-
te, y no se puede ocultar, la Sala Constitucional Venezolana ha asumido —sin fundamento
constitucional concreto— la funcion de revisar la constitucionalidad (e incluso la convencio-
nalidad) de las sentencias de la Corte IDH.

3.3. El resultado concreto del ejercicio de este poder y los argumentos con los que
la Sala Constitucional controla —declara inejecutable por inconstitucional y anticonven-
cional- la decisién de la Corte IDH.

La sentencia de la Sala Constitucional —como lo hizo antes en las dos ocasiones anterio-
res mas arriba referidas— emprende, como un juez revisor de la correccion constitucional y
convencional, el escrutinio de la decision de la Corte Interamericana, y concluye—con inde-
pendencia a lo correcto o no de sus razonamientos —que la decision de la Corte IDH violenta

36 El Codigo de Procedimiento Civil venezolano dispone textualmente: “Articulo 313.- Se declarard

con lugar el recurso de casacion: (1°) Cuando en el proceso se hayan quebrantado u omitido for-
mas sustanciales de los actos que menoscaben el derecho de defensa; o cuando en la sentencia no
se hubieren cumplido los requisitos del articulo 243, o cuando adoleciere de los vicios enumera-
dos en el articulo 244, siempre que contra dichos quebrantamientos u omisiones se hayan agota-
do todos los recursos, o que la omision o quebrantamiento lesionen el orden publico. (2°) Cuando
se haya incurrido en un error de interpretacion acerca del contenido y alcance de una disposicion
expresa de la ley, o aplicado falsamente una norma juridica; cuando se aplique una norma que no
esté vigente, o se le niegue aplicacion y vigencia a una que lo esté; o cuando se haya violado una
mdaxima de experiencia. En los casos de este ordinal la infraccion tiene que haber sido determi-
nante de lo dispositivo en la sentencia.”

7 Al respecto el Codigo de Procedimiento Civil venezolano dispone textualmente: “Articulo 209.-

La nulidad de la sentencia definitiva dictada por el Tribunal de la instancia inferior, que se halle
viciada por los defectos que indica el articulo 244, solo puede hacerse valer mediante el recurso
de apelacion, de acuerdo con las reglas propias de este medio de impugnacion. La declaratoria
del vicio de la sentencia por el Tribunal que conozca en grado de la causa, no sera motivo de re-
posicion de ésta, y el Tribunal debera resolver también sobre el fondo del litigio. Esta disposicion
no se aplica en los casos a que se refiere la ultima parte del articulo 246.

Paragrafo Unico: Los Tribunales Superiores que declaren el vicio de la sentencia de los inferio-
res, apercibiran a éstos de la falta cometida y en casos de reincidencia, les impondran una multa
que no sea inferior a dos mil bolivares ni exceda de cinco mil.”
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el ordenamiento constitucional venezolano e incluso el propio contenido de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, lo que la lleva a declarar inejecutable —evidentemente
por inconstitucional y anticonvencional la decision de la Corte IDH.

La revision que emprende la Sala Constitucional venezolana de la Sentencia de la Corte
IDH comienza por sefialar que la Corte IDH brindo6 tutela a unas supuestas violaciones de los
derechos de una persona moral (esto es lo que afirma la Sala Constitucional, pero no parece
ser lo que hace la sentencia de la Corte IDH), y que tal proceder es una violacion de las pre-
visiones contenidas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

De cara a eso declara anticonvencional e inejecutable el fallo de la Corte IDH. La sen-
tencia de la Sala Constitucional expresa esto del modo siguiente:

“(...) En cuanto a la orden impartida por la Corte, en el sentido de reparar el supuesto dario
a la empresa Radio Caracas Television, como si se tratara de una victima de violacion de
los derechos humanos, esta Sala considera necesario advertir que (...)

(...) la garantia internacional de proteccion del goce y disfrute de los derechos humanos re-
conocidos en las convenciones, pactos y tratados es aplicable, sin distincion alguna, exclusi-
vamente a las personas consideradas como ser humano o a un colectivo de éstas (tal como
se advierte de la norma transcrita supra, asi como del articulo 2.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos) pero, bajo ningiun concepto, se puede extender a personas
Jjuridicas, ni siquiera en forma indirecta.

(...) En la sentencia bajo control, se advierte que la situacion es inversa, los ciudadanos
Marcel Granier, Peter Botome y Jaime Nestares dirigieron su peticion a la Comision, no en
interés propio, sino en interés de la empresa Radio Caracas Television C.A., ya que quedo
comprobado que ni siquiera tenian cualidad de accionistas de esta, por cuanto se trataba de
inversores indirectos (socios de las empresas que a su vez son socias de RCTV), a pesar de
esa calificacion a lo largo del texto del fallo; de alli que no se deduce cudl es la situacion
que pretendidamente vulnera los derechos de aquellos como seres humanos, pues todo se
traduce a cuestionar el ejercicio del derecho que tiene el Estado de otorgar una concesion a
una empresa, que en todo caso pudiera tener incidencia economica en las empresas de las
que estos son accionistas, pero que en modo alguno restringe los derechos de los peticionan-
tes a ejercer su libertad de expresion. (...)

(...) Asi pues, este alto Tribunal observa como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos desvirtia el contenido de la Convencion Americana de Derechos Humanos, al
tratar de justificar la declaratoria de improcedencia de la excepcion del Estado venezola-
no, con base a que la misma examina en este caso si la Republica vulnero los derechos
humanos a una persona juridica como lo es la empresa RCTV . (...)

(...) Por tanto, es absolutamente evidente que el presente fallo de la Corte Interamericana re-
sulta inejecutable en derecho, por cuanto el mismo contraviene el articulo 1 de la Conven-
cion Interamericana de Derechos Humanos, ya que se ordena la restitucion de los derechos
de la empresa Radio Caracas Television C.A., mediante el mantenimiento de una concesion
del espectro radioeléctrico, correspondiente al canal 2 de television, lo cual atenta contra el
derecho irrenunciable del Pueblo venezolano a la autodeterminacion, a la soberania y a la
preeminencia de los derechos humanos. (...)” (Sentencia de la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia N° 1175 de fecha 10/09/2015) (Resaltado Nuestro)

Seguidamente la Sala Constitucional venezolana revisa la decision desestimatoria que la
sentencia de la Corte IDH tomo en torno a la excepcion de falta de agotamiento de los recur-
sos internos que opuso en el proceso el Estado venezolano, y alli nuevamente concluye que la
decision de la Corte IDH contraviene el contenido de la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos. La sentencia de la Sala Constitucional expresa esto del modo siguiente:

“(...) afirma la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo siguiente:
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25.... el Tribunal constata que la excepcion de agotamiento de los recursos internos fue pre-
sentada después de que fuera decidido el informe de admisibilidad, por lo que su interposi-
cion es extempordnea y por tanto se desestima la excepcion.

Es decir, que bajo el alegato formal y estrictamente procesal de la pretendida extemporanei-
dad y preclusividad de la presentacion de la excepcion sustancial referida, a la falta de ju-
risdiccion de esa Corte por la falta de agotamiento de los recursos, conforme a lo previsto
en el articulo 46 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el fallo la “deses-
timo” y, por ende, asumio la jurisdiccion para conocer de ese asunto sobre el cual actual-
mente cursan procesos ante la jurisdiccion interna de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, que restringen la jurisdiccion de la referida Corte.

(...) Al respecto, debe indicarse que en el caso que dio origen al fallo sobre el cual se ejerce
el presente control de constitucionalidad, no se ha cumplido este requisito, pues actualmente
continuan los tramites juridicos de algunos recursos internos que se siguen ante la jurisdic-
cion venezolana, referidos al caso de la no renovacion de la concesion a RCTV, y, por tan-
to, es claro que en este caso no han sido agotaron los recursos internos dispuestos al efecto
por el ordenamiento juridico interno.

Lo anteriormente expuesto comporta per se el hecho de que ha debido ser declarada proce-
dente la excepcion sustancial que fue opuesta por el Estado venezolano, ante la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, en lo que respecta a la falta de agotamiento de los recur-
sos internos, y, por ende, proceder a declarar, como debié hacerse en atencion a la obser-
vancia de las normas del sistema interamericano, la inadmisibilidad de la demanda, y no
proceder como lo hace la decision de la Corte, a desestimar la excepcion del Estado venezo-
lano, bajo argumentos absolutamente contrarios a la normativa que debe regir su actuacion,
todavia mas cuando de la propia decision se evidencian los distintos procesos que, por el ca-
so RCTV, siguen su curso en la jurisdiccion venezolana en los actuales momentos.

(...) En razon de lo antes expuesto, queda demostrado que la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos violo el articulo 46 de la propia Convencion Americana de Derechos
Humanos, toda vez que tramito la referida causa a pesar de que la peticion formulada por
las supuestas victimas era inadmisible por no haberse agotados los recursos en la jurisdic-
cion interna.” (Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1175
de fecha 10/09/2015) (Resaltado Nuestro)

A continuacion, la Sala Constitucional venezolana emprende la revision de los argu-
mentos con los que la Corte IDH razona la existencia de una violacion del derecho a la liber-
tad de expresion y a la igualdad imputable al Estado venezolano, y al hacerlo afirma que —en
contra de lo sostenido por el tribunal internacional— tales violaciones no se produjeron. De
cara a eso, nuevamente declara el caracter anticonvencional del fallo que revisa. La sentencia
de la Sala Constitucional expresa esto del modo siguiente:

“(...) el propio fallo reconoce que juridicamente el Estado venezolano no estaba obligado a
renovar la concesion a RCTV (elemento nuclear de la accion ejercida contra la Republica
para sustentar la pretendida violacion a los derechos humanos de un grupo de personas); no
obstante, la sentencia in commento continué la estimacion de la supuesta violacion a la li-
bertad de expresion, discriminacion contra RCTV, vulneracion de las garantias judiciales y
de proteccion judicial, ademas de la presunta subversion al derecho a la propiedad, para
concluir, sin embargo, que la Republica quebranté derechos humanos de un grupo de pro-
pietarios y de personal de RCTV.

Tales circunstancias, ademds de contrariar realmente los propios derechos que pretenden tu-
telarse, soslayan otros tantos derechos humanos, como lo son el derecho a obtener decisiones
congruentes y motivadas, el derecho al juez natural (competente, independiente e imparcial),
el derecho al debido proceso y, en fin, el derecho a la tutela judicial efectiva, lo cuales se vin-
culan a las garantias judiciales previstas en el articulo 8 de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos, citado como fundamento de la decision sub examine. (...)
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(...) luego de afirmar diferencias entre RCTV y otras estaciones de television, en relacion
con la audiencia, el tipo de frecuencias y otros rasgos caracteristicos (omitiendo mencionar-
los), ese Tribunal no encontro que estén presentes las condiciones para llevar a cabo el jui-
cio de igualdad propuesto por la Comision y los representantes, sin embargo, constato que
todas las licencias de estos canales fueron renovadas, salvo la de RCTV, razon por la cual
entré a analizar si la decision de reservarse el uso del espectro asignado inicialmente a
RCTV y no la de otro canal pudo haber generado un trato discriminatorio en el ejercicio
de su derecho a la libertad de expresion, como si ello ni implicase un juicio relativo a la
igualdad, presupuesto indispensable para determinar cualquier discriminacion, revelando
otra incongruencia del fallo, vulneradora, por tanto, de los derechos humanos a la defen-
sa, al debido proceso y al acceso a la justicia. (...)

(...) para colofon, sin fundamento juridico alguno se determiné que hubo un trato diferen-
ciado hacia RCTV (aun cuando advierte con anterioridad que no encontro que estén presen-
tes las condiciones para llevar a cabo el juicio de igualdad planteado), pero ademds se
asento que ante esa inmotivada comprobacion de que el trato diferenciado hacia RCTV es-
taba basado en una de las categorias prohibidas, el Estado tenia la obligacion de demos-
trar que la decision de reservarse el espectro no tenia una finalidad o efecto discriminato-
rio, obviando los alegatos y las pruebas del Estado venezolano que ni siquiera otorgo la
concesion a otra sociedad de comercio, sino que se reservo la explotacion de esa porcion
fundamental del espectro radioeléctrico. (...)

(...) Ello como si cada vez que el Estado resolviese no renovar una concesion, tuviera que
Justificar los motivos por los que se reservaria el uso del espectro radioeléctrico asignado a
RCTV y no el espectro utilizado por otros canales (a pesar de que luego sefiala algunas jus-
tificaciones del Estado), pero mds alla, afirmando una supuesta discriminacion por cuanto
esa “Corte no cuenta con elementos que permitan concluir que efectivamente existieran
condiciones técnicas particulares de RCTV que no tuvieran otros canales de television y que
motivaran de la diferencia de trato”, ello sin evidenciar realmente el trato diferenciado, mu-
cho menos injustificadamente diferenciado, mas alld de no renovar una concesion que reco-
nocio expirada, sin que existiera derecho a la renovacion. Aunado a ello, atendiendo a una
supuesta inversion de la carga de la prueba que resulta de la aplicacion de una pretendida
categoria prohibida de discriminacion contenida en el articulo 1.1 de la Convencion, hubie-
ra sido particularmente importante que el Estado sustentase el trato diferenciado en perjui-
cio de RCTV con pruebas técnicas, informes y dictamenes de expertos, con el fin de desvir-
tuar dicha presuncion. (...)” (Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia N° 1175 de fecha 10/09/2015) (Resaltado Nuestro)

Seguidamente, la Sala Constitucional venezolana entra a revisar y cuestiona las aprecia-
ciones que hace la Corte IDH en torno a las dilaciones indebidas en el trdmite de los distintos
procesos en los que participaron los accionistas, periodistas y directivos de RCTV, para re-
novar la concesion del canal o para recurrir de la negativa a dicha renovacion. Ya a este pun-
to la Sentencia comentada no hace mayores analisis y se conforma con sefialar la “insuficien-
cia” de los fundamentos con los que la Corte IDH declara la existencia de tales dilaciones. La
sentencia de la Sala Constitucional expresa esto del modo siguiente:

“(...) esa Corte cuyo objetivo deberia ser la realizacion de la justicia, sin analizar los pro-
cesos ni el sistema juridico en general que soberanamente se ha dado el pueblo venezola-
no, concluyd, sin premisa alguna, que se han producido dilaciones excesivas en diversas
etapas del proceso. En fin, sin demostrar los parametros del plazo razonable ni las variables
que influyen en el caso, concluyo las pretendidas dilaciones excesivas. (...)

(...) sin prueba alguna “noté” la Corte que el plazo de mas de tres meses para resolver la
medida_cautelar vulnerd el derecho al plazo razonable, en franca violacion del derecho
humano a obtener una decision fundada y, en fin, al debido proceso.” (Sentencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1175 de fecha 10/09/2015) (Resaltado
Nuestro)
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Luego de esto la sentencia cesa en su analisis del fallo de la Corte IDH, y dedica unas
finales consideraciones a justificar el ejercicio de esta particular competencia revisora de las
sentencias de los o6rganos internacionales de justicia (y esa evidente forma de justificar el
incumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas por el Estado venezolano).

Por ultimo, la sentencia concluye declarando la inconstitucionalidad, inconvencionali-
dad y la consecuente desaplicacion de la decision revisada de la Corte IDH. El sefialamiento
de cierre lo hace textualmente asi:

“Sobre la base de las consideraciones expuestas, es deber de esta Sala declarar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos dicto la decision de fecha 22 de junio de 2015, some-
tida al presente control de constitucionalidad, en franca violacion a la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, a otros instrumentos internacionales sobre la materia y a la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,; por tanto, que es inejecutable el fa-
llo dictado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 22 de junio de
2015, en el caso Granier y otros (Radio Caracas Television) Vs. Venezuela, por constituir
una grave afrenta a la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y al propio sis-
tema de proteccion internacional de los derechos humanos.” (Sentencia de la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia N° 1175 de fecha 10/09/2015) (Resaltado Nuestro)

Asi, en definitiva, queda definido —por ahora— en Venezuela este particular medio de
justicia constitucional o medio procesal constitucional, que consiste, por una parte, en el
ejercicio de un derecho de peticion (que hasta ahora ha ejercido la representacion del Estado
Venezolano, sin que nada se haya resuelto sobre la legitimacion que es necesaria) por el que
se pone en marcha un poder jurisdiccional que ejerce la Sala Constitucional de Venezuela
(sin mas fundamento normativo que su funcién comin a las restantes Salas del Tribunal
Supremo de Justicia de ser el maximo garante de la constitucionalidad y el caracter vinculan-
te que sus decisiones —ahora si las de la Sala Constitucional— tienen en materia de interpreta-
cién de normas y principios constitucionales, a que se refiere el articulo 335 de la Constitu-
cion venezolana) que le permite revisar los fallos de tribunales y organismos internacionales,
y especialmente los de la Corte IDH, en cuanto a su apego a las normas de la Constitucion
venezolana e incluso a las normas de los diversos pactos o tratados internacionales sobre
derechos humanos (con rango constitucional) ratificados por Venezuela.

Ese poder de la Sala le permite no s6lo declarar la existencia de la infraccion juridica (el
desapego, violacion, infraccion o restriccion constitucional o convencional) ademas le permi-
te “declara” la “inejecutabilidad” del fallo, decision o laudo de que se trate.

IV. VISION CRITICA EN TORNO A LA FACULTAD DE CONTROL DE LAS DECI-
SIONES DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS QUE
HA ASUMIDO LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
JUSTICIA VENEZOLANA

Se puede estar o no “de acuerdo” con esta “creacion” de la Sala Constitucional de Ve-
nezuela, en la media en que se compartan algunas opiniones en torno a la real eficacia de los
mecanismos internacionales —y concretamente los regionales— de proteccion de los derechos
humanos o en torno a la sospecha de que estos mecanismos internacionales puedan ser utili-
zados como forma de torpedear politicamente procesos nacionales de reforma de las institu-
ciones.

Sin embargo, no se trata aqui de “simpatias” o de afinidades politicas. De lo que se trata
—por lo menos de lo que se tratan estas notas— de determinar si este mecanismo es juridica-
mente viable (tanto desde el punto de vista del derecho internacional como desde el punto de
vista del Derechos Constitucional Venezolano).
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Y a este punto, luego de haber leido las normas de la Constitucion venezolana y luego
de haber hecho un analisis mas o menos exhaustivo de las justificaciones y fundamentos
que le ha dado la Sala Constitucional a este medio de control internacional de convencio-
nalidad y control de constitucionalidad de las sentencias de los organismos internacionales
de proteccion de los derechos humanos, no podemos sino afirmar que estamos ante una
creacion jurisprudencial inconstitucional y anticonvencional, que en algin momento —y
lamentablemente— habra de acarrear la responsabilidad internacional del Estado venezola-
no (sin olvidar que, en derecho interno también ha constitucionalmente previstas responsa-
bilidades del Estado por la violacion de los derechos humanos y de los funcionarios que
suscriban u ordenen tales actos™).

Y no es aventurado sostener la incorreccion juridica de este extraordinario medio de
control de las sentencias de la Corte IDH creado jurisprudencialmente por la Sala Constitu-
cional venezolana.

En el seno de la propia Sala Constitucional de Venezuela se han levantado las voces que
alertan de esta situacion. En efecto, vale sefialar que en su Voto Salvado a la Sentencia N°
1939 de 18/12/2008 (que es la que estren6 en Venezuela este recurso de control de las sen-
tencias de la Corte IDH), el magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz, sefial6:

“(...) 5. EL DEBER DE CUMPLIMIENTO, POR PARTE DE ESTADO VENEZOLANO, DE
LA SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS DE 5
DE AGOSTO DE 2008.

El articulo 7 constitucional preceptia que la Constitucion es la norma suprema y el funda-
mento del ordenamiento juridico, el articulo 23 de esa “norma suprema”, en el contexto del
caso concreto, determina el rango constitucional de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, segun el articulo 30, el Estado tiene la obligacion de indemnizar integral-
mente a las victimas de violaciones de los derechos humanos que le sean imputables, lo
que incluye la reparacion de darios y perjuicios y deberd adoptar la medidas legislativas y
de otra naturaleza que hagan efectivas esas indemnizaciones; como corolario, el articulo

3 Efectivamente, la Constitucién de la Republica de 1999 prescribe sobre estos particulares lo si-

guiente:

“Articulo 25.- Todo acto dictado en ejercicio del Poder Piblico que viole o menoscabe los
derechos garantizados por esta Constitucién y la ley es nulo; y los funcionarios piblicos y
funcionarias publicas que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y
administrativa, segun los casos, sin que les sirvan de excusa ordenes superiores.”

“Articulo 49.- El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativas; en
consecuencia: (...) 8. Todos podran solicitar del Estado el restablecimiento o reparacion de la
situacion juridica lesionada por error judicial, retardo u omisién injustificados. Queda a sal-
vo el derecho del o de la particular de exigir la responsabilidad personal del magistrado o de
la magistrada, el juez o de la jueza; y el derecho del Estado de actuar contra éstos o éstas.”

“Articulo 139.- El ejercicio del Poder Publico acarrea responsabilidad individual por abuso o
desviacion de poder o por violacion de esta Constitucion o de la ley.”

“Articulo 140.- El Estado respondera patrimonialmente por los dafios que sufran los o las
particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea imputable al
funcionamiento de la Administraciéon Publica.”

“Articulo 255.- (...) Los jueces o juezas son personalmente responsables, en los términos que
determine la ley, por error, retardo u omisiones injustificadas, por la inobservancia sustancial de
las normas procesales, por denegacion, parcialidad y por los delitos de cohecho y prevaricacion en
que incurran en el desempeio de sus funciones.”
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31 eiusdem declara el derecho de toda persona, en los términos establecidos por los trata-
dos, pactos y convenciones sobre derechos humanos ratificados por la Republica, a dirigir
peticiones ante los organos internacionales que hayan sido creados para tales fines, con el
objeto de solicitar el amparo a sus derechos humanos, para lo cual, el Estado “adoptara,
conforme a procedimientos establecidos en esta Constitucion y en la ley, las medidas que se-
an necesarias para dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los organos internacio-
nales previstos en este articulo.”

Por su parte, el articulo 25 del Texto Magno determina la nulidad de todo acto del Poder
Publico que viole o menoscabe los derechos que él garantiza, mientras que el 138 hace lo
propio respecto de los actos de la “autoridad usurpada”. El articulo 156.32 se contrae a la
atribucion de competencia al Poder Publico Nacional para que legisle en distintas materias
(infiere el disidente, a falta de razonamiento alguno al respecto por parte del fallo anterior,
que la Sala tomo en cuenta la que se refiere a la organizacion y funcionamiento de los orga-
nos de ese poder publico) y el Capitulo 11l del Titulo V de la Constitucion se dedica a la re-
gulacion del Poder Judicial y del Sistema de Justicia.

5.1 En opinion de quien rinde este voto salvado, los preceptos 7 y 23 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, que fueron mencionados como fundamento de la
decision que se rechaza, por el contario, junto con los articulos 30 y 31 eiusdem, imponian
la ejecucion del veredicto interamericano. El primero, en cuanto refuerza la ineludible im-
peratividad del resto de las normas constitucionales; el segundo, en cuanto da el rango y
fuerza de tales normas al tratado que recogio los derechos humanos cuya violacion deter-
mind la Corte Interamericana de Derechos Humanos en ejercicio de competencias y me-
diante procesos que la Republica acepto a través de los medios internacionales idoneos; y
los ultimos —que la mayoria no recogio—, en tanto imponen al Estado la obligacion de in-
demnizacion a las victimas de violacion a sus derechos humanos, precisamente la condi-
cion que se reconocio a quienes ejercieron el derecho que les atribuyo el articulo 31 de soli-
citar el amparo a tales derechos ante un organismo internacional que fue creado para tal fin
y el deber de adopcion de las medidas necesarias para el cumplimiento con decisiones como
la que obtuvieron éstos a su favor, todo lo contrario de lo que se hizo a través del acto juris-
diccional anterior.

5.2 En cambio, no aprecia el disidente la aplicabilidad al caso concreto de los articulos 25
y 138 constitucionales en virtud de que, en primer lugar, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos no hace parte del Poder Publico venezolano y, como se razonara infra, no
usurpo la autoridad de ningun oérgano de dicho poder y no infringio ni la potestad legislati-
va a que se contrae el articulo 156.32 ni la organizacion del Poder Judicial que concibio el
Capitulo 111 del Titulo V de la Constitucion; por el contrario, se expreso acerca de la au-
sencia de algunas caracteristicas que, a tenor de varias de las normas de ese capitulo, de-
berian presentar nuestro Poder Judicial y nuestro régimen disciplinario judicial (p.e., arts.
255 —ingreso por concurso a la carrera judicial—y 267 —jurisdiccion disciplinaria judicial a
cargo de tribunales disciplinarios y régimen disciplinario garantista y fundamentado en el
Cédigo de Etica del juez o jueza venezolanos).

5.3 La Sala no ofrecioé razonamiento alguno segiin el cual las normas interamericanas, de
rango constitucional en el derecho interno, que fueron aplicadas por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, contuviesen reglas menos favorables a las de la Constitucion
0 las leyes venezolanas (Cfr. articulo 23 constitucional).

(...)10. En criterio de quien rinde esta opinion, la solicitud de la Republica que encabeza es-
tas actuaciones ha debido ser resuelta en el sentido de que, de conformidad con los articulos
23, 30 y 31 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y el articulo 68 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Estado venezolano esta en el deber
de cumplir a cabalidad con la sentencia del 5 de agosto de 2008 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, cuyas disposiciones se compadecen en un todo con el Derecho Cons-
titucional interno.
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Queda asi expuesto el criterio del Magistrado disidente. (...) (Sentencia de la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1939 de 18/12/2008. Voto Salvado del Magistra-
do Pedro Rafael Rondon Haaz) (Resaltado nuestro)

Un amplio sector de la doctrina Venezolana (AYALA®*, BREWER* y MEIER
GARCIA*) han expresado las razones por las que —conforme al Voto Salvado del Magistra-
do Pedro Rafael Rondon Haaz— este medio de control de las Sentencias Internacionales es un
desafuero juridico, tanto desde el punto de vista del Derecho Interno como desde el punto de
vista del Derecho Internacional.

Toca ahora referirse a esos argumentos que sostienen la irregularidad juridica de esta
creacion jurisprudencial, que abordaremos -siguiendo el esquema que plantea MEIER
GARCIA- en dos secciones, la primera que expresa las causas por la que este medio de justi-
cia constitucional creado jurisprudencialmente resulta anticonvencional (1) y la segunda que
expresa las razones por la que este medio de justicia constitucional creado jurisprudencial-
mente resulta inconstitucional (2).

1. La “Inconvencionalidad” del “Recurso de control de Constitucionalidad de las
sentencias de la Corte IDH” creado por la jurisprudencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela.

En principio la existencia (y la creacion) de un medio interno de control de las decisiones
de la Corte IDH constituye, de modo general, una infraccion al principio de derecho consuetu-
dinario internacional del pacta sunt servanda, y de modo concreto supone una infraccion de las
previsiones de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos referidas a la obligacion
acatar y proteger los derechos consagrados en la Convencion, a tomar medidas positivas (inclu-
so de adaptacion del ordenamiento interno) para asegurar la proteccion de los Derechos Consa-
grados por la Convencion, al caracter definitivo e irrevisable de las decisiones de la Corte IDH,
al carécter obligatorio de las decisiones de la CIDH (violacién concreta de lo dispuesto en los
articulos 1,2, 68 y 68 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).

Veamos ahora un poco mas detenidamente lo enunciado.

El caracter obligatorio que tiene, para los Estados, los compromisos internacionales que
ellos asumen y la responsabilidad que acarrea el incumplimiento de esos compromisos es un
principio elemental de Derecho Internacional, sin el cual el Derecho Internacional no tendria
sentido y las relaciones internacionales —distintas a aquellas que resultan de la imposicion de la
fuerza bélica— no serian posibles. A ese principio se le enuncia como el pacta sunt servanda.

39 . - ., S . -
Ayala, Carlos. La doctrina de la “inejecucion” de las sentencias internacionales en la jurispru-

dencia constitucional de Venezuela (1999-2009), Op. Cit., México 2010.

Brewer-Carias, Allan. El Juez Constitucional vs. La Justicia Internacional en materia de Derechos
Humanos. Op. Cit. Caracas 2009, p.p. 249-260; Brewer-Carias, Allan. Del ilegitimo “control de
constitucionalidad” de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por parte
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela: Caso: Leopoldo Lopez
vs Venezuela. Septiembre 2011. Op. Cit. Caracas 2012, pp. 227-250, Y Brewer-Carias, Allan. La
condena al Estado en el caso Granier y otros (RCTV) vs. Venezuela, por violacion a la libertad de
expresion y de diversas garantias judiciales. Y de como el Estado, ejerciendo una bizarra “accion
de control de convencionalidad” ante su propio Tribunal Supremo, ha declarado inejecutable la
sentencia en su contra”, Op. Cit., Caracas 2015.

40

41 . . : ;
Meier, Eduardo. La eficacia de las sentencias del a Corte Interamericana de Derechos Humanos

frente a las practicas ilegitimas de la Sala Constitucional. Premio de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales 2011-2012. Serie Estudios N° 105. Ediciones Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, Caracas 2014, pp. 164-201.
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Se trata de un principio que, como se dijo un poco antes, forma parte del JUS COGENS
o costumbre internacional, con independencia a que se haya sido recogido en un instrumento
internacional.

El contenido de este principio lo enuncia la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados del modo siguiente:

“Observancia de los tratados.

»

26. “Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido

por ellas de buena fe.

27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las dis-
posiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta
norma se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.”

Como se observa este principio supone, de una parte, que los Estados deben cumplir de
buena fe las obligaciones a las que se han contraido, y de otra, la imposibilidad de que se
excepcionen, de ese cumplimiento, aduciendo su propio ordenamiento interno.

Valga decir que, ademas, en el Sistema Interamericano, la Jurisprudencia de la Corte
IDH claramente ha establecido que nada en el ordenamiento interno puede validamente ex-
cepcionar el cumplimiento de las obligaciones de respeto de los derechos humanos impuestas
en la Convencién Americana, ni siquiera las previsiones constitucionales del Estado de que
se trate. Al respecto en la Sentencia de 05/02/2001, Caso “La ultima Tentacion de Cristo”, la
Corte IDH dej6 claramente establecido lo siguiente:

“72. Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado puede generarse
por actos u omisiones de cualquier poder u organo de éste, independientemente de su je-
rarquia, que violen la Convencion Americana. Es decir, todo acto u omision, imputable al
Estado, en violacion de las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
compromete la responsabilidad internacional del Estado. En el presente caso ésta se ge-
nero en virtud de que el articulo 19 niimero 12 de la Constitucion establece la censura pre-
via en la produccion cinematogrdfica y, por lo tanto, determina los actos de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

(...) 85. La Corte ha sefialado que el deber general del Estado, establecido en el articulo 2
de la Convencion, incluye la adopcion de medidas para suprimir las normas y prdcticas de
cualquier naturaleza que impliquen una violacion a las garantias previstas en la Conven-
cion, asi como la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la obser-
vancia efectiva de dichas garantias.

(...) 87. En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que
ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumi-
das. Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La Convencion
Americana establece la obligacion general de cada Estado Parte de adecuar su derecho in-
terno a las disposiciones de dicha Convencion, para garantizar los derechos en ella consa-
grados. Este deber general del Estado Parte implica que las medidas de derecho interno
han de ser efectivas (principio del effet utile).

Esto significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la
Convencion sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo
requiere el articulo 2 de la Convencion. Dichas medidas sélo son efectivas cuando el Esta-
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do adapta su actuacién a la normativa de proteccion de la Convencion. (...)”** (Sentencia

de la Corte IDH de 05/02/2001 caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile o “La Ultima Tenta-
cion de Cristo”) (Resaltado Nuestro)

Ahora bien, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos prevé, en sus primeros
dos articulos, la obligacion general de todos los Estado de respetar los derechos consagrados
por la Convencion (articulo 1) y la obligacion de adaptar su ordenamiento, tomando medidas
legislativas o de cualquier otra indole (esto es, judiciales o administrativas) para adaptar su
ordenamiento y hacer efectivos los derechos humanos (articulo 2). Textualmente dispone:

“Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y liberta-
des reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté su-
Jjeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, re-
ligion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

>

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.’
“Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya ga-
rantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprome-
ten a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de es-

ta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.”

Ademas, la Convencion expresamente consagra tanto la obligacion de los Estados sig-
natarios de cumplir con las decisiones de la Corte IDH (articulo 68) como el caracter irrecu-
rrible de las decisiones de la Corte (articulo 67.1). Efectivamente la Convencion prevé:

“Articulo 67

El fallo de la Corte sera definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo sobre el sentido o
alcance del fallo, la Corte lo interpretard a solicitud de cualquiera de las partes, siempre
que dicha solicitud se presente dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la notifica-
cion del fallo.”

“Articulo 68

1. Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en
todo caso en que sean partes.
2. La parte del fallo que disponga indemnizacion compensatoria se podra ejecutar en el res-

pectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el
Estado.”

Asi las cosas, cuando la Sala Constitucional venezolana —por via jurisprudencial y sin
texto constitucional alguno que le asigne tales competencias— crea un mecanismo para revisar
(es decir, recurrir) las decisiones de la Corte Interamericana, reconociéndose a si misma,
ademas, la facultad de impedir el cumplimento de las decisiones de la Corte IDH (cuando a
su juicio violenten o excedan los limites constitucionales o convencionales), este drgano del
Estado Venezolano estd asumiendo competencias para excepcionarse al cumplimiento de
obligaciones especificamente asumidas por via de la Convencion Americana sobre Derechos
humanos.

# Consultada en el portal oficial de la Corte IDH en el enlace http://www.corteidh.or.cr/docs/ ca-

sos/articulos/Seriec_73_esp.pdf
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En efecto, la Sala Constitucional dispone que se deje de acatar la Sentencia (en contra
de lo previsto por el articulo 68 de la Convencion), como resultado de un recurso ejercido
contra esa Sentencia (en contra de lo previsto por el articulo 67 de la Convencion), y en defi-
nitiva impide que se cumpla con la obligacion de respeto a los derechos previstos en la Con-
vencion y con la obligacion de tomar medidas para adaptar el ordenamiento a las previsiones
de la Convencion (articulos 1 y 2 de la Convencion). Por el contrario, la Sala Constitucional
aduce el derecho interno (y mas que el derecho interno, aduce la “soberania”) para excepcio-
narse al cumplimiento de sus obligaciones.

Asi las cosas, el establecimiento de este mecanismo (y el mecanismo en si mismo) por
el que un 6rgano interno, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Vene-
zuela, sin norma convencional, constitucional o legal que lo habilite expresamente para ello,
asuma la revision y el control de las decisiones de un organismo jurisdiccional internacional
de proteccion de los Derechos Humanos (la Corte IDH), para controlar la correccion en dere-
cho (Derecho de los Derechos Humanos, contenido en la Constitucion o en instrumentos
internacionales, pero en el ambito interno venezolano siempre de rango constitucional) de sus
decisiones, supone una contravencion de las obligaciones asumidas por el estado venezolano
con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (y concretamente aquellas a que se
refieren los articulos 1, 2, 67 y 68 de la Convencion) asunto que expresa no s6lo una viola-
cioén de las normas convencionales sino ademas del principio de /US COGENS de derecho
internacional pacta sunt servanda.

Cuestion que sin dudas es susceptible de acarrear la responsabilidad internacional del
Estado por infraccién o violacion de sus compromisos internacionales.

2. La “Inconstitucionalidad” del “Recurso de control de Constitucionalidad de las
sentencias de la Corte IDH” creado por la jurisprudencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela®.

Ademas de lo antes dicho, en el sentido de que el establecimiento de este mecanismo (y
el mecanismo en si mismo) de control interno de las decisiones de un 6rgano internacional de
proteccion de los Derechos Humanos constituye una contravencion de las obligaciones asu-
midas por el estado venezolano con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
una violacion del principio de IUS COGENS de derecho internacional pacta sunt servanda,
hay que sefialar que ese mecanismo comporta serias violaciones al texto de la Constitucion
venezolana, como seguidamente se explica.

2.1. Violacién de la prevision constitucional que da rango constitucional y aplica-
cion preferente, a los tratados sobre derechos humanos (articulo 23 de la Constituciéon
venezolana de 1999) y de la disposicion constitucional que establece el principio de su-
premacia constitucional (articulo 7 de la Constitucion venezolana de 1999). Ya se dijo
antes en estas notas, que la Constitucion venezolana de 1999 es enfatica al asignar a “los
tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por
Venezuela (...) jerarquia constitucional” y caracter prevalente —dentro de las restantes nor-

43 . . . . . .y .
Sobre las “inconstitucionalidades de las sentencias del TSJ” en la creacion de este mecanismo de

control y en la aplicacion del mismo, se puede consultar a: Ayala, Carlos. La doctrina de la “in-
ejecucion” de las sentencias internacionales en la jurisprudencia constitucional de Venezuela
(1999-2009). Op. Cit. México 2010, 146-157 y Meier, Eduardo. La eficacia de las sentencias del a
Corte Interamericana de Derechos Humanos frente a las practicas ilegitimas de la Sala Constitu-
cional. Op. Cit. Caracas 2014, pp. 186-190.
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mas de esa misma jerarquia— de los contenidos mas favorables de esos tratados atin sobre lo
previsto en la Constitucion (la operacion a la inversa deberia funcionar de igual modo). La
disposicion constitucional textualmente dispone:

“Articulo 23.- Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos
y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden inter-
no, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las
establecidas por esta Constitucion y las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata
y directa por los tribunales y demas organos del Poder Publico.” (Resaltado nuestro)

Asi es indudable que cuando un tratado o convenio internacional sobre derechos huma-
nos es ratificado por el Estado venezolano, es instrumento adquiere —por operatividad de la
norma constitucional transcrita— rango constitucional, ello asi, con todas las consecuencias de
supremacia y rigidez que tal jerarquia les otorga.

Es oportuno sefialar que la norma constitucional comentada asigna la jerarquia consti-
tucional al instrumento entero, y no solo a las disposiciones materiales sobre derechos
humanos que contenga el instrumento. La Constitucion pudo optar por sefialar que la jerarquia
constitucional se asignaba solo a las normas sustanciales o materiales (aquellas que conten-
gan regulacion sobre derechos humanos), no obstante, eligié dar el rango constitucional al
instrumento de manera integral (y asi este rango abarca tanto a las normas materiales como a
aquellas de contenido adjetivo o procesal, es decir, aquellas que establecen los mecanismos
de proteccion y tutela de los derechos).

Esto asi por razones elementales, el sistema de proteccion de los derechos, que no es un
contenido material, es, no obstante esencial a la vigencia misma de los derechos, y de nada
serviria dar solo a las normas sustanciales rango constitucional si no se extiende tal jerarquia
(y la intangibilidad que a esa jerarquia acompafia) a aquellas que prevén los mecanismos o
procesos para su proteccion (que en definitiva son los que garantizan su vigencia), pues en
definitiva quedaria en manos de cada Estado la vigencia del pacto y en definitiva la de los
derechos por el consagrados.

De este modo los tratados internacionales suscritos y ratificados por Venezuela que tie-
nen por objeto la proteccion de derechos humanos (se incorporan) pasan a formar parte del
“Bloque de la Constitucionalidad”* de manera integra (es decir, con todos sus contenidos).

Ahora bien, el caso es que la Sala Constitucional venezolana ha creado sin texto un medio
por el que subvierte las disposiciones contenidas en los articulos 67 y 68 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (relativos al caracter definitivo de los fallos de la Corte
IDH y su caracter obligatorio) pues con ese recurso hace que las decisiones de la Corte IDH no
sean definitivas o irrecurribles (pues de hecho las hace recurribles) y las hace o las somete a la
condicion de aprobar el test de constitucionalidad (con lo que las hace no obligatorias).

Ademas, al aducir el ordenamiento interno para resistir el cumplimiento de las obliga-
ciones que la Corte IDH traduce de la Convencion, para declarar inejecutables las decisiones
de la Corte IDH, en lugar de cumplir con sus obligaciones y ejecutar las medidas positivas
necesarias para lograr la vigencia del compromiso asumido con los derechos humanos, sub-
vierte el contenido de las obligaciones que le imponen al Estado venezolano los articulos 1 y
2 de la Convencion.

44 . L. cr . . . .
Ayala, Carlos. La doctrina de la “inejecucion” de las sentencias internacionales en la jurispru-

dencia constitucional de Venezuela (1999-2009). Op. Cit. México 2010, pp. 94-95.
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Y asi, al resistir y contravenir estas disposiciones contenidas en un tratado sobre dere-
chos humanos validamente suscrito y ratificado por la Republica (que merced del articulo 23
de la Constitucion posee rango constitucional) esta desconociendo su caracter constitucional
y en definitiva violando el principio de supremacia constitucional que claramente expresa el
articulo 7 del texto constitucional del modo siguiente:

“Articulo 7.- La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridi-

co. Todas las personas y los organos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Cons-

titucion.”

Asunto éste que acarrea las consecuencias a que se refiere expresamente el articulo 25
de la Constitucion:

“Articulo 25.- Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o menoscabe los
derechos garantizados por esta Constitucion y la ley es nulo; y los funcionarios publicos y
funcionarias publicas que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y
administrativa, segun los casos, sin que les sirvan de excusa ordenes superiores.” (Resaltado
nuestro)

2.2. Violacion de la prevision constitucional que consagra el derecho a la tutela
efectiva de los derechos humanos (articulos 26 y 31 de la Constitucion venezolana de
1999). La Constitucion venezolana tiene una doble aproximacion al derecho de acceso a la
Justicia (triple si se considera que al amparo constitucional lo enuncia como una forma espe-
cializada de acceso para obtener una proteccion reforzada de los Derechos). De una parte, el
articulo 26 le asegura a “toda persona” el “acceso a los organos de administracion de justi-
cia para hacer valer sus derechos” y luego el articulo 31, consagra expresamente el derecho
de “toda persona” de “dirigir peticiones o quejas ante los organos internacionales” “en los
términos establecidos por los tratados, pactos y convenciones sobre derechos humanos ratifi-
cados por la Republica” para solicitar el “amparo de sus derechos humanos”. Pero el acceso a
la justicia supone una finalidad practica, la obtencion de un pronunciamiento util, conforme a
derecho y que resuelva el problema concreto por el que se acude a la justicia, lo que se de-
nomina el derecho a una tutela efectiva. Tanto el articulo 26 de modo general, como el
articulo 31 para el caso especifico del acceso al amparo internacional, se refieren al derecho a
la tutela efectiva. En efecto, el articulo 26 de la Constitucion aclara que el acceso a la justicia
supone ademas el derecho a una tutela judicial efectiva, que en materia de acceso al amparo
internacional supone la obligacion del Estado de “dar cumplimiento a las decisiones emanadas
de los organos internacionales” (articulo 31). Las dos normas mencionadas textualmente dis-
ponen:

“Articulo 26.- Toda persona tiene derecho de acceso a los organos de administracion de
Jjusticia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos; a la tute-
la efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente. (...)"

“Articulo 31.- Toda persona tiene derecho, en los términos establecidos por los tratados,
pactos y convenciones sobre derechos humanos ratificados por la Republica, a dirigir peti-
ciones o quejas ante los organos internacionales creados para tales fines, con el objeto de
solicitar el amparo a sus derechos humanos.

El Estado adoptarad, conforme a procedimientos establecidos en esta Constitucion y la ley,
las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los
organos internacionales previstos en este articulo.”

Ahora bien, el mecanismo por el que la Sala Constitucional asume el poder de decla-
rar “inejecutables” las decisiones de la Corte IDH, y la decisiéon misma de declarar tal
inejecutabilidad, si bien no impide el acceso a los drganos internacionales de tutela de los
derechos humanos (cosa que si hace la decision de denunciar la Convencion), si resulta
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abiertamente contraria a la efectividad de la tutela que brinda el amparo internacional y a
la que se obliga constitucionalmente el Estado venezolano conforme a la parte final del
articulo 31.

En efecto, negarse a cumplir, declarar inejecutable, aduciendo la propia constitucion o la
soberania del Estado, y crear mecanismos para producir tales resultados, es todo lo contrario
a adoptar las medidas necesarias para dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los
organos internacionales de proteccion de los derechos humanos.

Y asi nos encontramos frente a una clara infraccion al derecho a la tutela efectiva al
que, de modo general se refiere el articulo 26 de la Constitucion, y al que de modo especial y
respecto del amparo internacional de los derechos humanos, se refiere el articulo 31, segundo
parrafo, de la Constitucién venezolana.

Esto, como en el caso anterior, supone la consecuencia a que se refiere el articulo 15 de
la Constitucion, es decir, la nulidad de la actuacion (esto es, tanto de la creacion del meca-
nismo como de las decisiones que, de modo concreto, declaran la inejecutabilidad de los
fallos de la Corte IDH).

BALANCE GENERAL

Es sociologicamente interesante observar que detrds de los razonamientos de la Sala
Constitucional venezolana para atribuirse el poder de, en definitiva, justificar que el Estado
venezolano incumpla con las obligaciones internacionalmente asumidas de respeto a los
derechos humanos, esta el argumento de la “Soberania Nacional”. Y lo es, pues detras de la
mayoria de las violaciones sistematicas a los derechos humanos (desde que los derechos
humanos existen como categoria internacionalmente reconocida) se encuentran justamente
argumentos relativos a la Soberania o Seguridad Nacional.

En todo caso, aquello responde a una concepcion aun arcaica del Estado, que no ha su-
perado la vision propia de las Monarquias Absolutas en donde hay un “soberano” que impo-
ne su poder hacia adentro de las fronteras a todos sus “subditos” y cuyo poder debe ser respe-
tado, hacia afuera, por sus pares, soberanos como él, en un equilibrio que supone “la no in-
tervencion”.

Pero hoy tal vision es insostenible. La soberania es un concepto decadente, que solo sir-
ve —y solo servia— para avasallar e imponerse a los individuos, a los vasallos. Hoy el concep-
to de los Derechos Humanos se impone a las soberanias, hoy ni el Estado ni el Pueblo (el
Constituyente o el Legislador) son tan soberanos como para violentar o desconocer los Dere-
chos Humanos. Hoy la prevalencia de los derechos Humanos es superior a la soberania del
Estado, y por eso, no resulta sostenible oponer al cumplimiento de los derechos el moévil de la
soberania nacional.

Los derechos humanos han atravesado las fronteras nacionales y con eso han roto la an-
tigua —arcaica— concepcion de la soberania nacional, hoy, gracias a eso, los individuos son
sujetos del Derecho Internacional, o por lo menos de una especial forma del Derecho Interna-
cional: el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Ese es un Derecho comun a
todos los individuos de la especie humana, que les pertenece por ser parte del género huma-
no, y no esta sujeto a reconocimiento o declaratoria por parte del Estado. Y si hoy aun no
funciona perfectamente el sistema internacional de proteccion de los Derechos Humanos se
debe mas a un asunto de coordinacion y de politica, que a un asunto de concepcion o madu-
rez ideolégica.
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La solucion a estos problemas no es, como algunos aupan —con sospechosa vehemen-
cia— acabar con la Corte Interamericana o con la Comision, debido a su poca produccion y
escasa eficacia, la solucion es, sin dudas, apoyar a estas instituciones de proteccion de los
Derechos Humanos (con un apoyo no sélo intelectual sino econémico), para permitirles avan-
zar, lentamente, como deben ser las cosas en materia de derecho internacional, en la acertada
direccion hacia la que el sistema nos lleva. Las criticas son necesarias, pero las criticas destruc-
tivas esconden —en nuestra opinion— intereses que deberian ser puestos a la luz.

Y en todo caso, regresando a Venezuela, sin dudas estas decisiones de la Sala Constitu-
cional habran de acarrear, en un futuro no muy lejano, nuevas declaraciones de responsabili-
dad del Estado venezolano por el incumplimiento de las obligaciones asumidas con la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos.

Ademas, esas decisiones, abiertamente inconstitucionales desde el punto de andlisis de
la Constitucion venezolana de 1999, son nulas por operatividad de lo que postula el articulo
25 constitucional (ello asi dejando al margen la responsabilidad interna en la que incurre el
Estado y los funcionarios que ordenaron tales decisiones, frente a los que han resultado agra-
viados por tales medidas).

Asi, es posible pensar en que, cuando regrese el sentido comtn y se rescate la neutrali-
dad de las instituciones y la separacion de poderes, decisiones como estas que comentamos
no se produzcan mas, e incluso, porque no, lleguemos a ver recursos de revision que resuel-
van sobre la inconstitucionalidad de estas sentencias y que sean resueltos por nuevos magis-
trados de la Sala Constitucional.

Al final del dia los problemas de los venezolanos deben ser resueltos por los venezola-
nos, y esto, el respeto y la garantia de los derechos humanos en Venezuela es, sin dudas, un
problema de los venezolanos.

No en vano la Constitucion venezolana dispone que:

“Articulo 333.- Esta Constitucion no perdera su vigencia si dejare de observarse por acto de
fuerza o porque fuere derogada por cualquier otro medio distinto al previsto en ella. En tal
eventualidad, todo ciudadano investido o ciudadana investida o no de autoridad, tendra el
deber de colaborar en el restablecimiento de su efectiva vigencia”

Seguramente se impondra la coherencia, la cordura, la seriedad, el respeto a los com-
promisos asumidos y la fuerza de la institucionalidad. No hay que olvidar que este es el pais
del que partio la liberacion de una parte importante de la América Latina, que es el pais que
estrené las constituciones escritas en el subcontinente (y el tercero en el mundo), que es el
pais que, mientras en Suramérica se afianzaban las dictaduras de izquierda y derecha, llevaba
adelante una democracia que perdurd por casi medio siglo. Esas mismas fuerzas son las que
le permitiran al pais y a sus ciudadanos recuperar su senda y transitar, nuevamente, en el
camino del respeto y la proteccion de los derechos humanos.
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Resumen: John Marshall es considerado por un amplio sector de la doctrina co-
mo el padre del control de constitucionalidad. En este articulo se individualizan y
evaluan diversos antecedentes que, de algun modo, cuestionan la originalidad de
las ideas del prestigioso juez de la Corte Norteamérica. Al tiempo que se pone en
tela de juicio la paternidad de Marshall, en torno del judicial review, se reconoce
la vision institucional y el rol que tuvo en el caso Marbury versus Madison. No
solo, para conferirle autoridad al instituto aqui tratado, sino también, para erigir-
lo en la herramienta juridica mas efectiva de defensa del orden constitucional.
Palabras clave: John Marshall. Control de constitucionalidad. Antecedentes. Ori-
genes.

Abstract: John Marshall is considered father of the judicial review by a large sec-
tor of the doctrine. In this article, several records, which question the originality in
the ideas of the prestigious Court of the United States judge, are individualized and
evaluated. While the paternity of Marshall in relation to the judicial review is
called into question, the institutional vision and the role played in the Marbury
versus Madison case is still acknowledged. Not only to confer authority to the
institute hereof, but also to establish it as the most effective legal tool to defend the
constitutional order.

Key words: John Marshall. Judicial Review. Records. Origins.

I.  DEL PROPOSITO DEL ENSAYO

El presente ensayo tiene como finalidad explorar ciertos antecedentes vinculados al con-
trol de constitucionalidad que habrian servido de inspiracién al juez Marshall', en el conocido
precedente “William Marbury versus James Madison”.

Abogado Universidad Nacional de Buenos Aires. Especializacion en Derecho Constitucional
Universidad de Salamanca. Magister en Derecho y Magistratura Judicial Universidad Austral.
Doctorando en Derecho Universidad Austral, Argentina. Juez de la Camara de Apelaciones de
Tierra del Fuego, Argentina.

John Marshall (1755-1835), fue presidente de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos,
durante treinta y cuatro aflos. Fue elegido cuatro veces para presidir aquel alto tribunal, desde que
en 1801 el presidente John Adams lo nombrara en el cargo hasta su muerte. Lo paraddjico de este
destacado magistrado es que accedid a la presidencia de la Corte de los Estados Unidos de Norte-
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La intencion es escudrifiar cudn original fue la idea del entonces presidente de la Corte
Suprema de Estados Unidos. Para ello tendré en cuenta los avances de la doctrina y la juris-
prudencia en torno del instituto, antes del dictado de la sentencia que liderd el prestigioso
juez en 1803.

Mi tesis, a contrario sensu de la opinion de algunos especialistas del ambito vernaculo
como del extranjero, procurara demostrar que, tanto en el campo doctrinario como en el
terreno jurisprudencial, existieron antes del voto de Marshall, criterios claros en torno a quién
se le debia conferir la potestad de ejercer el control de constitucionalidad de las leyes dictadas
por el Parlamento y los actos del Poder Ejecutivo. Entonces resulta valido preguntarnos si:
(El caso Marbury vs. Madison es el primer precedente donde se analizan la constitucionali-
dad de determinadas normas? O en cambio /Es el primero de los antecedentes donde se deja
definido con claridad a qué 6rgano del poder le corresponde el control de constitucionalidad?

Como explicaré a lo largo de este trabajo, la doctrina no es pacifica en la respuesta a los
interrogantes que planteara. Por ello, en este contexto, el objetivo que me propuse no resulta
facil de alcanzar. Por ejemplo, si tenemos en cuenta los inconvenientes que plantea Ramirez
Garcia cuando hace referencia a la “[...] constante disputa por las paternidades, que hoy se le
regatean al juez Marshall, con o sin razon, pero desde luego con escasa eficacia. Asi la
‘doctrina reciente ha tratado de despojar el halo mitico del (caso) Marbury vs. Madison’,
informando sobre el mérito que juristas anteriores a Marshall habian tenido al afirmar el
principio de que las leyes reconocen como fuente de su autoridad y, en consecuencia, como
limite de su contenido a la Constitucion™”.

Teniendo presente estas dificultades abordaré a continuacion el estudio de los antece-
dentes escogidos para luego dar una conclusion que podra o no coincidir con la opinion del
profesor Ramirez Garcia. Antes, a manera de introduccion, procuraré describir en apretada
sintesis la génesis de las ideas que luego analizaremos en el viejo y en el nuevo continente.

Finalmente, responderé al interrogante del titulo de este trabajo ;Podemos considerar al
juez Marshall como el padre del control de constitucionalidad?

américa sin haberse recibido de abogado. Su profesion militar, lo alejaba de la preparacion que se
le exige a un juez de su trayectoria. El profesor Bianchi, Alberto en su obra Control de Constitu-
cionalidad, tomo 1, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2002, p. 80 refiere que
sus estudios de derecho “eran casi nulos. En el invierno de 1779-1780, mientras aguardaba ser in-
corporado al ejército, asistio a unas conferencias de derecho durante unas seis semanas, intervalo
en el cual, ademas, conocid a quién luego seria su esposa, lo que indica que tampoco todos sus
pensamientos estaban dedicados a las ciencias juridicas. Sin embargo, fue su experiencia militar,
mas que su paso por las aulas, lo que forjo su conciencia politico-juridica. Sirvié en la guerra de la
independencia al lado de Washington y pudo comprobar alli la necesidad de consolidar un pais
fuerte, un gobierno central capaz de sobreponerse a sus estados miembros. De alli que toda su tra-
yectoria como Presidente de la Corte haya estado destinada a consolidar el poder del tribunal y del
gobierno federal [...] otros historiadores sefialan que Marshall ejercio activamente la practica de la
abogacia en la ciudad de Richmond, Virginia, su estado natal, a partir de 1793, adquiriendo fama y
prestigio. Luego en 1799, fue electo diputado por Virginia en el Congreso Federal, y finalmente
fue nombrado Secretario de Estado del presidente Adams en 1800”.

Ramirez Garcia, Sergio. “Resefia de los ‘origenes del control jurisdiccional’ de Manuel Gonzalez
Oropeza”, Cuestiones Constitucionales, julio-diciembre numero 011, Universidad Autéonoma de
México, México, p. 283. http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/885/88501113.pdf, acceso 22-X-
2008.
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II. BREVE EXPLICACION DEL ORIGEN Y CARACTERISTICAS DEL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD EN EUROPA Y ESTADOS UNIDOS DE NORTE-
AMERICA

Resulta oportuno tener presente que la lucha contra los absolutismos europeos arrojo re-
sultados disimiles en las trece colonias de América del Norte respecto a lo que ocurriera en la
Francia de Luis XVI. Asi pues, la revolucion de 1789, que consagro la “Declaracion de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano”, no dictd, en lo inmediato, una Constitucion. Sus fines
fueron distintos a los buscados en el nuevo continente. En Europa continental (Francia) se
produjo una revolucion burguesa que acabd con el poder del rey absolutista.

La primera Constitucion francesa data de 1791 fue promulgada por la Asamblea Nacio-
nal Constituyente el 3 de septiembre de aquel afo y aceptada por Luis XVI. En apretada
sintesis este texto se ocupd de la reforma del Estado francés que se convirtié en una monar-
quia constitucional. Esta Constitucion establece que la soberania reside en la nacién y ya no
en el rey, que se titula “rey de los franceses”. Se proclama la libertad de pensamiento y de
prensa, y la libertad religiosa. Se suprime la nobleza y las distinciones hereditarias, y se esta-
blece el libre acceso a los oficios y funciones que hasta ahora se reservaban a la nobleza o se
heredaban’. No obstante, se mantuvieron las desigualdades. En la nacién posrevolucionaria
s6lo una reducida minoria ejerci6 el derecho al sufragio®. En Francia, el soberano era el Par-
lamento. Se impuso el predominio del legislativo sobre las restantes ramas del poder; la nor-
ma juridica superior no era la constitucion sino la ley toda vez que procedia del Parlamento.
En estos ordenamientos, existia una marcada desconfianza hacia la figura del juez, sobre
quien, incluso, pesaba la posibilidad de ser condenado por el delito de prevaricato si se apar-
taba de lo dispuesto por las leyes®.

Véase Dufau, Pierre Armand, Duvergier, Jean Baptiste, Guadet, J. Collection des constitutions,
chartes et lois fondamentales des peuples de L'Europe et des deux Amériques: avec des précis of-
frant I'histoire des libertés et des institutions politiques chez les nations modernes, et une table al-
phabétique raisonnée des matieres, tomo VI, Paris, 1832, pp. 132 ss.

Véase Tulard, Jean, Fayard, Jean-Francgois y Fierro, Alfred. Histoire et dictionnaire de la Révolu-
tion frangaise 1789-1799, ediciones Robert Laffont, coleccion “Bouquins”, Paris, 1987, 1998, pp.
650-651. “El sistema de eleccion de los diputados de la Asamblea Legislativa era el siguiente: se
clasificaba a los varones franceses (las mujeres quedaron excluidas de la ciudadania) en "ciudada-
nos activos” (los que pagaban impuestos directos equivalentes a 3 dias de trabajo, tuviesen mas de
25 afos y residieran desde hacia mas de un afio en su comarca) y “ciudadanos pasivos” (quienes
no pagasen impuestos). Solo los “ciudadanos activos” elegian a los electores de su departamento.
Dichos electores eran quienes escogian a los diputados provinciales para la asamblea. En 1791,
Francia contaba con 4 298 360 ciudadanos activos que representaban 61 % de los hombres y 15 %
de la poblacion total. 3. A este tipo de eleccion se le llama censitaria (s6lo pueden votar los mas ri-
cos) e indirecta, puesto que los diputados no son votados directamente por todos los que tienen de-
recho al voto, sino a través de sus representantes”.

Afirma Vanossi que: “el pensamiento de los franceses en ese momento con respecto a los jueces se
inspiraba sobre todo en el temor por el recuerdo que provocaron aquellos famosos parlamentos ju-
diciales que aplicaron justicia durante el reinado de los Luises y que se excedian notoriamente en
sus funciones. Parlamentos 1lamados asi, no obstante que no dictaban leyes, sino que administra-
ban justicia, y que provenian de la época de los estados generales. Es por eso que la Revolucion
Francesa, al romper el esquema de los estamentos, decide eliminar también la posibilidad de que
los jueces se excedieran en esas funciones, y concibe la gestion de los jueces propiamente como
Montesquieu la habia expresado en E! espiritu de las leyes [...] en ese orden de ideas las leyes [...]
prohibian a los tribunales conocer y decidir de los actos administrativos” al igual que avanzar so-
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Autores como Vanossi destacan que en la Europa continental fue Sieyes el primero en la
historia del Derecho publico en hablar de control de constitucionalidad como mecanismo
necesario para resguardar la jerarquia suprema de los textos constitucionales rigidos. Contri-
buye con tres aportes a la evolucion del constitucionalismo clasico, a saber: La doctrina del
poder constituyente; la doctrina de la representacion y su modelo de control de constituciona-
lidad de las leyes. En relacion a este ultimo aspecto, propuso la creacion de un 6rgano per-
manente y autbnomo que asumiera la funcion de armonizar y limitar a los poderes constitui-
dos. En primer término, planted la conformacion de un Jurado Constitucional que no fue
aceptado, luego en 1779 logro la creacion de un Senado Conservador que se encargaria de la
defensa a la constitucion. Para ello se le confirieron facultades de anulacion de las normas
dictadas por los otros poderes en oposicion a la Ley Suprema que le fueran remitidas a su
consideracion. “Esta funcion nos lleva a un doble comentario: 1) que la fecha de esta crea-
cion es anterior al nacimiento jurisprudencial de la ‘revision judicial’ en los Estados Unidos
de Norteamérica, que no estaba expresamente prevista en la constitucion de 1787 (y que
nacid con la sentencia de la Corte Suprema en el caso Marbury v. Madison, en 1803); 2) que
el sistema ideado por Sieyés es —obviamente— la fuente remota del veto que hoy cumple la
funcion de control de constitucionalidad en el régimen del ‘Consejo Constitucional’ que
prevé la Ley Suprema de 1958

Sostendra Alexy’ que la vision del legalismo se caracterizaba por:
1. Rechazar los valores o principios. S6lo defendia las normas puestas por el legislador;
2. Recurria a la subsuncion en la aplicacion del Derecho descartando la ponderacion;

3. Reivindicaba la autonomia del legislador democratico dentro de la Constitucion, en
lugar de la omnipotencia judicial;

4. Sostenia la independencia del derecho ordinario, en vez de la omnipresencia de la
Constitucion.

En el Derecho continental europeo la evolucion y difusion del control se produjo, salvo
el caso de Suiza y como vimos en Francia, a partir del afio 1920. No obstante, no me exten-
deré en su andlisis dado que tal empresa excede el alcance de este trabajo®.

bre las leyes dictadas por el Poder Legislativo. Los jueces nunca han tenido la atribucién de de-
clarar la inconstitucionalidad de las leyes o de examinar la constitucionalidad de un acto le-
gislativo o administrativo “han sido, nada mas ni nada menos, que los agentes del servicio
publico” (Jorge Reinaldo A. Vanossi, Teoria Constitucional, segunda edicion actualizada, Edito-
rial Depalma, Buenos Aires, 2000, tomo II, p. 77. Las negritas son de mi autoria).

Vanossi, Jorge Reinaldo. Teoria Constitucional, ... op. cit., tomo 1, pp. 26, 27.

Citado por Vigo, Rodolfo Luis. La injusticia extrema no es derecho, Editorial La Ley, Buenos
Aires, 2006, p. 37.

A modo de resumen, recordemos que, durante el siglo XIX, en los sistemas politicos europeos,
solo se acepto el control de constitucionalidad por el propio 6rgano legislativo o parlamento, pues
era aquél quien investia la legitimidad de su representacion democratica y expresaba la voluntad
del pueblo, del soberano. Al hilo de lo dicho, ;quién entonces mejor que el Parlamento para juzgar
de la constitucionalidad, o no, de una ley?

Durante el siglo XX, uno de los acontecimientos institucionales mas trascendentes fue la aparicion
y desarrollo del control jurisdiccional de constitucionalidad y de la pertinente justicia constitucio-
nal. Ello a través de 6rganos especificos como el Tribunal Constitucional, el Consejo Constitucio-
nal, el Tribunal Supremo Constitucional, etc.
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En cambio, en Estados Unidos, la Constitucion de Filadelfia de 1787 consagrd, como
regla, el concepto de soberania constitucional. El texto inspirado por principios del iusnatura-
lismo ponia limites al poder constituido, secciondndolo en tres departamentos.

Si bien el texto constitucional no establecia quién deberia ejercer el poder de declarar la
inconstitucionalidad de las normas contrarias a ella; como explicaré, con anterioridad al que
algunos consideran como el nacimiento formal del sistema a partir del fallo liderado por el
Chief Justice Marshall de 1803, existieron antecedentes en las ideas expuestas por Hamilton
en El Federalista ¢ influencia mediata de un importante antecedente inglés. Me refiero al
precedente “Bonham” de 1610 donde el chief justice del common pleas, sir Eduard Coke,
desarrollé ideas semejantes a las que luego aparecen en Hamilton y Marshall’. Ademas de
otros doctrinarios como Iredell, resulta interesante estudiar algunos pronunciamientos de
tribunales estaduales y tres de la propia Corte Suprema de Estados Unidos.

Parafraseando a Alexy, podemos decir que el modelo americano se caracteriz6 por: 1.
Apoyarse en valores o principios para invalidar normas puestas por el legislador cuando
resultaban contrarias a la constitucion;

2. Recurrir a la ponderacion para aplicar principios;

3. Reivindicar la omnipotencia del departamento Judicial, por encima de la autonomia
del legislador democratico;

4. Sostener la omnipresencia de la Constitucion, por encima del Derecho ordinario'’.

Desde sus origenes, en 1920, la historia nos muestra tres etapas diferenciadas cronolégicamente y
que podemos resefar de la siguiente manera:

Primera Etapa: Si bien es cierto que la Constitucion de Suiza de 1874 implicitamente contempla
una suerte de control de constitucionalidad conforme se infiere de los articulos 113.3 y 114 bis.
(véase Auret, Jean F. Traté de droit constitutionnelsuisse, 1des et Calendes, Nueuchatel, 1967, vol.
I, p. 94), no es menos cierto que este primer periodo se inicia casi cuarenta afios después cuando,
bajo la inspiracion de Hans Kelsen en su proyecto austriaco de 1920, se conforman con el Tribunal
Constitucional Checoslovaco (Constitucion del 29 de febrero de 1920, sancionada bajo el régimen
Republicano que va de 1918 a 1938) cuanto el Alto Tribunal Constitucional de Austria (Constitu-
cion del 1° de octubre de 1920, dictada bajo el régimen de la Republica de Austria 1918-1933).
Una década después, en la Espafia Republicana se constituye el Tribunal de Garantias Constitu-
cionales —Constitucion de 1931, dictada bajo el Régimen de la II Republica Espafiola 1931 a 1939
—(véase Francisco Fernandez Segado, El sistema constitucional espariol, Dykinson, Madrid, 1992,
p- 1043 y ss).

Segunda Etapa: Tras la segunda postguerra mundial y el nuevo movimiento constitucionalista, se
sancionan las nuevas constituciones en diversos paises: 1) El Tribunal Constitucional Italiano de la
Constitucion de 1948; 2) El Tribunal Constitucional Aleman de la Ley Federal de Bonn de 1949;
3) El Consejo Constitucional Francés de la Constitucion de 1958 de particulares connotaciones.

Tercera Etapa: Luego de una década, nuevos Tribunales Constitucionales surgen debido a la san-
cion de las siguientes Constituciones trascendentales: 1) El Tribunal Constitucional Portugués, fru-
to de la Constitucion de 1976 con las modificaciones de 1982; 2) El Tribunal Constitucional Espa-
fol de la Constitucion de 1978.

No obstante, cabe tener presente que la doctora Angela Figueruelo planteaba en sus clases de
postgrado de derecho constitucional en la Universidad de Salamanca —junio de 2008—, la existen-
cia de varios precedentes anteriores al de Marshall de fines del siglo XVIII.

Sostendra Vanossi que “en el momento de en el cual se produce la emancipacion de las trece
colonias, no existia una idea definida sobre el problema del poder judicial. Desde luego que conoc-
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III. DE LOS ANTECEDENTES PREVIOS A 1803
1. El caso Bonham

La idea de Constitucion como Ley Suprema, desde luego en lo formal, es originaria de
los Estados Unidos de Norteamérica. Sin embargo, este principio, encuentra sus raices en el
common law britanico al ser considerado como Ley Fundamental.

Antes del siglo XVII, el common law, como norma no legislada, tenia primacia por so-
bre las leyes formales al concebirse como reglas particulares o de excepcion al derecho con-
suetudinario establecido con anterioridad. Precisamente, esta tesis de supremacia del derecho
consuetudinario sobre las leyes formales, fue desarrollada por Edward Coke, en el famoso
caso Bonham en 1610.

El doctor Thomas Bonham era un médico egresado de la Universidad de Cambridge que
se dispuso a ejercer la profesion en Londres sin la autorizacion del Colegio de Médicos.
Conforme relata Bianchi'!, Bonham fue citado por el Presidente del Colegio y los Censores
quienes, luego de encontrarlo deficiente en sus aptitudes, le impusieron una multa de 100
chelines y la prohibicion de ejercer la profesion bajo pena de prision. El médico continud
ejecutando sus artes y resulto nuevamente emplazado ante las autoridades del Colegio de
Meédicos de Londres en octubre de 1606. Esta vez no acudio a la cita y por ello se lo condend
con una nueva multa de 10 libras. Ademas, se lo detuvo en prision. Luego, fue nuevamente
emplazado por el Colegio y se negd a ser reexaminado, alegando que al ser médico de Cam-
bridge el Colegio de Londres carecia de jurisdiccion sobre €él. Su actitud le valio ser condena-
do nuevamente y enviado a la carcel. Bonham demandé a la institucion médica londinense
por encarcelamiento ilegitimo. En su defensa, los accionados invocaron un reglamento dicta-
do bajo el reino de Enrique VIII, el cual facultaba al Real Colegio de Londres a ejercer el
poder de policia sobre quienes practicaban la medicina y la autoridad para e imponer multas.
Estas se dividian en partes iguales entre el Rey y el Colegio de Médicos. El caso, comenta
Bianchi, “provoc6 una larga disputa entre los mismos jueces del Common Pleas, y mientras
uno de ellos, Walmesley defendia ardientemente la causa del Colegio, Coke lo hizo a favor
del doctor Bonham, concurriendo con ¢l los jueces Warburton y Daniel. De los varios argu-
mentos que Coke empled en la sentencia, uno de ellos es el que mas trascendencia tuvo para
el control de constitucionalidad. De acuerdo con los estatutos vigentes, el Colegio percibia la
mitad de las multas cobradas; ello, a juicio de Coke, convertia al Colegio en juez y parte

ian al poder judicial como tribunales y tenian poder judicial, que eran los magistrados y cortes lo-
cales de las trece colonias. Ademas, después de la independencia, la teoria y la practica del control
de constitucionalidad por los jueces era conocida, y puede afirmarse que al llegar a la reunion de
Filadelfia existia conciencia sobre las bondades del sistema. En el orden local John Marshall habia
defendido su viabilidad en la Convencion de su Estado y, para mas ninguno de los Estados opuso
reservas en cuanto al control de las leyes al proceder a la ratificacion de la Convencion de Filadel-
fia. Puede decirse que era un valor entendido. Es por eso que cuando en el preambulo de la consti-
tucion de Filadelfia hablan de la justicia dicen “constituir la justicia”, en el sentido de constituir un
poder judicial nacional y federal, porque ya tenian el local. En cambio, nosotros [en argentina] de-
cimos “afianzar la justicia” porque utilizamos en nuestro preambulo la palabra justicia con un sen-
tido totalmente distinto: no es la justicia simplemente como tribunal o como simple administracion
de justicia, tal como esta en el preambulo norteamericano, sino la justicia como valor, como fin”.
Conforme Jorge Reinaldo A. Vanossi, Teoria Constitucional..., ob. cit. p. 79/80.

Véase Bianchi, Alberto. Control de Constitucionalidad ..., op. cit., p. 67.
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de la situacion, lo que era contrario al common law, ya que de acuerdo a los principios

de éste, nadie puede ser juez de su propio caso”".

Sostuvo entonces Coke:

“Aparece en nuestros libros que en muchos casos, el common law controla los actos del Par-
lamento y a veces, los juzga totalmente nulos: pues, cuando un acto del Parlamento va en
contra del sentido comun y la razon, o es incompatible o imposible de aplicar, el common
law, lo controlara y juzgari como nulo”".

A pesar de la importancia que en materia de control de constitucionalidad tuvo el caso
Bonham, no trascendié en el Reino Unido de la manera como en efecto lo hizo en las colo-
nias britanicas del “nuevo mundo”. Al respecto sostuvo Cappelletti que “aun cuando la Glo-
riosa Revolucion de 1688 marcd, en Inglaterra, el triunfo de la supremacia legislativa, las
colonias americanas, sin embargo habian heredado las ideas de Coke, con respecto tanto a la
subordinacion de la Corona y del Parlamento a la ley suprema, como un poder judicial acos-
tumbrado a interpretar y, a veces, a ignorar los actos legislativos que violaran principios
superiores™'*. Continuaba subrayando que “[e]n Inglaterra, el resultado consisti6 en despojar
a los jueces de cualquier facultad de control sobre la validez de la legislacion, a pesar de los
primeros éxitos de la doctrina de Lord Coke”".

A su turno, Gonzalez Rivas, al destacar la importancia del caso Bonham, sefialaba que el
magistrado introdujo la idea de un derecho fundamental que “gozaba de supremacia sobre los
actos del rey y las Leyes del Parlamento, y de estos principios, dos iban a prosperar en Ingla-
terra: el de limitacion de las autoridades ejecutivas por la superioridad de la Ley y el de que
los jueces hicieran valer tal supremacia™'®.

Como sintesis de la influencia que el precedente Bonham ejercid en el territorio ameri-
cano, se debe tener presente lo expuesto por el profesor Ekmekdjian cuando afirma que “ya

Ibidem, p. 67, el destacado es de mi autoria.

Véase Brewer-Carias, Allan R. “La Justicia Constitucional”, http://derechogeneral.blogspot.com
/2008/01/la-justicia-constitucional 05.html, acceso 15-111-2009. Véase la cita y su comentario en
Charles Howard Mcllwain, The High Court of Parliament and its Supremacy, Yale 1919, p. 286-
301 y las criticas a las opiniones de Lord Coke en L. B. Boudin, Govemment by Judiciary, N.Y.,
1932, Vol. 1, p. 485-517.

Cappelletti, Mario. Judicial Review in the Contemporary World, Indianapolis, 1971, p. 38/39,
citado por Allan R. Brewer-Carias “La Justicia Constitucional”, http://derechogeneral.blogspot.
com/2008/01/la-justicia-constitucional 05.html, acceso 15-111-2009. Sin embargo, a pesar del fra-
caso en el Reino Unido de la doctrina sentada por Coke, el propio Jeremy Bentham, en su difundi-
da obra A Fragment on Government, cap. IV, 31 sostuvo que “la consecuencia de que una ley sea
nula, es que el pueblo debe actuar como si ella no existiera [...] (A quién corresponde los castigos
con que se habran de sancionar tales actos? A los jueces. En la practica esto significa que se con-
fiere a los jueces un poder de control sobre los actos de la legislatura”.

Refiere Bianchi, A. en, Control de Constitucionalidad ..., op. cit., p. 68, que la doctrina de Coke,
tuvo inicialmente una importante recepcion. “Su sucesor en el Common Pleas, Sir Henry Hobart,
la empleo en “Day v. Savadge”, sosteniendo alli que una ley en la cual se permitia a un hombre
juzgar su propia causa es nula y contraria a la equidad natural.

Gonzalez Rivas, Juan José. “La justicia constitucional: derecho comparado y espafiol”, Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1985, p. 33.
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en 1657 los tribunales de Boston aplicaban la jurisprudencia del caso ‘Bonham’, para
invalidar leyes locales consideradas inconstitucionales”'’.

2. Precedentes anteriores a la sancion de la Constitucion de Filadelfia de 1787

En sintonia con el fendmeno que describiera en el acapite anterior el constitucionalista
venezolano Brewer Carias, sostiene que las colonias del nuevo mundo acogen abiertamente
la doctrina del caso Bonham, en tanto van a defender la subordinacion de la Corona y el
Parlamento britanico a una ley suprema, “consignada en gran medida en un documento sin-
gular que, después de la Declaracion de la Independencia, se convirtié en una Constitucion
adoptada por cada uno de los nuevos Estados. Por esa razon, después de 1776, en algunos
Estados, particularmente en Pensylvania y Vermont, se fue insistiendo en la idea de que las
leyes estaduales no podian ser incompatibles con sus leyes fundamentales. De ahi que los
Tribunales de New Jersey, en 1780, ya hubiesen empezado a aplicar la idea de control
judicial de constitucionalidad™"®.

Reforzando la idea, Bianchi afirma que los norteamericanos, antes de independizarse de
Gran Bretaa, aplicaron los principios del judicial review perfilados por Coke . Asimismo,
enuncia una serie de casos donde por distintos motivos se invalidaron normas al resultar
contrarias al derecho fundamental. Expone, en su reconocida obra que “[a]si, ya en el siglo
XVII, en “Giddings v. Browne”, el Justice Sydmonds de Boston, Massachussets, dispuso que
una ley positiva no podia estar en contra de la ley natural o fundamental®. Esto fue repetido
por James Otis, en el caso “Paxton”, en 1761 y fue aplicado también por la Suprema Corte de
Rhode Island [...] en 1786 [...]"*".

El profesor Sagiiés en su obra de derecho procesal constitucional confirma la existencia
del ultimo de los antecedentes, al sostener que: “En el campo del derecho estadual (provin-
cial), la Corte Suprema de Rhode Island, en el caso ‘Trevett v. Weeden’ (1786), habia decla-
rado a una ley local repugnante e inconstitucional™*.

Pablo Ramella sefala que al debatirse en la Convencion de Filadelfia los alcances de
la Constitucion de los Estados de la Unidn, se tuvieron en cuenta los precedentes de los
distintos tribunales estaduales “citandose especialmente el de Josich Philips (1778) moti-
vado por un bill of attainder dictado por la Legislatura de Virginia contra su persona.
Cuando estaba reunida la Convencion se establecid por la Corte de North Carolina, en el

Ekmekdjian, Miguel Angel. Tratado de Derecho Constitucional, Editorial Depalma, tomo III,
Buenos Aires, 2004, p. 286, el destacado es mio.

Brewer-Carias, Allan R. “La Justicia Constitucional”, http://derechogeneral.blogspot.com/2008
/01/la-justicia-constitucional 05.htm, acceso 15-11I-2009. Documento preparado para el “Encuen-
tro sobre Derecho Iberoamericano (Derecho Publico), Fundacion BBV, Toledo, diciembre 1994,
p. 5. Véase Wagner, W. . The Federal States and their Judiciary, The Hague, 1959, ps. 87/88, el
énfasis es propio.

Véase Bianchi A. en, Control de Constitucionalidad ..., op. cit., p. 71.

2 En este caso, “la ciudad habia decidido promover un fondo de 100 libras para la construccion de

una casa para Mr. Cobbet, uno de los ministros. Browne, un ciudadano, se nego a pagar su cuota.

La sentencia lo absolvio en la conviccion de que una ley positiva no podia obligarlo a pagar.

2 Bianchi, Alberto. Control de Constitucionalidad ..., op. cit., tomo 1, p. 71.

2 Sagiiés, Néstor Pedro. Recurso Extraordinario, cuarta edicion actualizada y ampliada, Ed. Astrea,

tomo I, Buenos Aires, 2002, p. 133.
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caso ‘Bayard v. Singleton’, que ninguna ley en ningiin sentido podria derogar o alterar
9923

la Constitucion”.

En rigor, Ramella se remite a una obra de Gonzalez Calder6n quién, en su Curso de De-
recho Constitucional, explica que antes de la sancion de la Constitucion Norteamericana
muchas cortes supremas de los distintos Estados de la Union se rehusaron a aplicar leyes
ordinarias al considerarlas contrarias a sus textos constitucionales locales conforme los casos
que habrian recopilado los profesores Haines y Thayer™.

No obstante, el punto de vista desarrollado hasta aqui, debemos advertir que no toda la
doctrina compartia la idea de que en este periodo el Poder Judicial podia invocar la primacia
de la Constitucion para invalidar actos o leyes de los otros departamentos del Estado. Es que,
por un principio de igualdad, se impedia que alguna de las ramas del poder se considerara
superior a las otras. José Francisco Garcia recuerda una tesis que contaba con numerosos
adeptos. De este modo, para el periodo en estudio, el hecho de que las Cortes estaduales,
“pudieran juzgar acciones de otras ramas, implicaba una intromision en asuntos ajenos que
no le correspondian [...] Sin embargo, no todos estaban en desacuerdo con alglin tipo de
mecanismo de tutela judicial sobre la Constitucion [...] Si la Constitucion era la ley suprema,
los actos legislativos en contrario eran ultra vires y nulos™.

Una de las mejores argumentaciones anteriores a la sancion de la Constitucion de Fila-
delfia, en torno a la facultad de la judicatura de declarar la nulidad de una norma o un acto
del ejecutivo contrario al texto de la Constitucion, fue presentado por J. Iredell un afio antes
de la sancion de aquélla®®. De manera categérica sostuvo que: “Por esta razon, un acto de la
Asamblea, inconsistente con la Constitucion, es nulo, y no puede ser obedecido, sin desobe-
decer a su vez a la ley superior, la cual hemos jurado servir, previa e irrevocablemente. Los
jueces, por tanto, deben hacerse cargo en su labor, de que cada acto de la Asamblea que ellos
manden a obedecer, sea garantizado por la Constitucion, porque de lo contrario, no estaran
actuando conforme a derecho. Esto no implica la usurpacion o un poder discrecional, sino
una conclusion inevitable del rol al que estan llamados por la Constitucion los jueces, para
servir al pueblo y no a la asamblea™.

2 Ramella, Pablo A. Derecho Constitucional, segunda edicion actualizada, Ediciones Depalma,

Buenos Aires, 1982, p. 207/208, el destacado es mio.

Véase Gonzalez Calderon, Juan A. Curso de derecho constitucional, cuarta edicion, Editorial
Guillermo Kraft Limitada, Buenos Aires, 1963, p. 106.

Garcia, José Francisco. “El control de constitucionalidad en el Federalista y los fundamentos de
una sociedad libre”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 30 numero 3, p. 491/514, Santiago, 2003,
p- 502.

Comenta José Francisco Garcia que “Iredell por esos tiempos era un abogado que representaba a
un cliente cuya propiedad habia sido confiscada sin un jurado que lo declarara, en caso pendiente
ante la Corte de Carolina del Norte. Escribiendo bajo el pseudénimo de “Un elector”, Iredell pu-
blicd un ensayo para periddico en donde argumento a favor de la autoridad judicial de declarar una
ley inconstitucional nula. Al respecto ver Bayard v. Singleton (1787), ibidem, nota al pie nimero
50, p. 503.

Iredell, J. “Un elector: al publico” (1787) en The Founders Constitution, University of Chicago
Press en http://www.press-pubs.uchicago.edu/founders, acceso 15-111-2009.

24

25

26

27



162 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 147/148 - 2016

3. Principales notas en El Federalista sobre control de constitucionalidad

Con anterioridad al dictado del precedente Marbury v. Madison (1803), los autores del
Federalista habian estructurado un modelo de declaracion de inaplicabilidad de las leyes
federales, cuando éstas fuesen contrarias a la Constitucion. Este mecanismo se sustentaba en
la idea de que la Constitucién no era una simple ley. Todo lo contrario, era una norma de
rango superior que s6lo podia ser modificada a través de un procedimiento especial y distinto
al que regulaba el proceso de formacion y sancion de las leyes ordinarias.

Hamilton se referira fundamentalmente en el punto nimero 78 de El Federalista respec-
to a las funciones constitucionales del departamento jurisdiccional ligadas a la defensa de la
supremacia de la ley fundamental. Al respecto expreso:

“Aunque confio en que los partidarios de la Constitucion que ha sido propuesta no estaran
nunca de acuerdo con sus adversarios en poner en duda el principio fundamental del gobier-
no republicano que admite el derecho del pueblo a modificar o abolir la Constitucion estable-
cida en cualquier momento en que lo considere contradictorio con su felicidad, no debe infe-
rirse de tal principio que los representantes del pueblo puedan violar justificadamente algu-
nas de las previsiones de la Constitucion, en cualquier momento en que una mayoria de sus
electores de forma momentanea considerasen sus inclinaciones incompatibles con la Consti-
tucion existente; o que los tribunales deban convidarse en la obligacion de aceptar las infrac-
ciones cometidas por tal causa, de la misma forma que no lo estarian si las mismas procedie-
ran de las intrigas del cuerpo representativo. Hasta que el pueblo por medio de alguna ley so-
lemne y competente haya anulado o cambiado la forma de gobierno establecida, estard vincu-
lado a la misma, tanto colectivamente, como desde el punto de vista individual; y ninguna
presuncion, ni incluso ninglin conocimiento de los sentimientos del pueblo, puede justificar a
sus representantes para apartase de la Constitucion, antes de haber aprobado tal ley”*.

La pregunta que desde luego nos hacemos es: ;De qué manera Hamilton entiende que se
debe garantizar el respeto irrestricto a la Constituciéon? La respuesta que brinda la encontra-
mos igualmente en el N° 78 de El Federalista:

“Las limitaciones de esta clase no pueden preservarse en la practica por otra via que la de los
tribunales de justicia, cuyo deber sera declarar nulas todas las leyes contrarias al sentido ma-
nifiesto de la Constitucion. Sin ello todas las reservas que se realicen respecto a determina-
dos derechos o privilegios serian letra muerta™?.

Pensamos con Hamilton que de las distintas ramas en que se separa el poder el 6rgano
jurisdiccional, por la naturaleza de sus funciones, es el menos peligroso de los tres (Ejecuti-
vo, Legislativo y Judicial) respecto de los derechos politicos de la Constitucion, al tener una
capacidad sumamente inferior para restringirlos o perjudicarlos. De ahi se sostuvo que el
Judicial es el departamento del poder que no tiene ni la espada ni la bolsa. Advertia Hamil-
ton® que:

8 Hamilton, Alexander, Madison, Santiago y Jay, John. E/ Federalista, Fondo de Cultura Economi-

ca, México, 1974, N° 78, p. 333/334.

2 Ibidem, p.331.

3 Hamilton, Alexander en El Federalista sostenia que “El Judicial [...], no influye ni sobre las ar-

mas, ni sobre el tesoro: no dirige la riqueza ni la fuerza de la sociedad, y no puede tomar ninguna
resolucion activa. Puede decirse con verdad que no posee ni fuerza ni voluntad, sino unicamente
discernimiento, y que ha de apoyarse en definitiva en la ayuda del brazo ejecutivo hasta para que
tengan eficacia sus fallos [...] Aun cuando en ocasiones sean los tribunales de justicia los que
oprimen a los individuos, la libertad general del pueblo no ha de temer amenazas [...] mientras [...]
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“[...] no es solo como via para prevenir las infracciones de la Constitucion como la indepen-
dencia judicial puede constituir una salvaguardia contra los efectos de los malos humores que
pueden producirse ocasionalmente en la sociedad. En algunos casos, estos no se extienden
mas alla de perjudicar en sus derechos a determinadas clases de ciudadanos particulares, por
medio de leyes injustas y parciales. También aqui la firmeza de la magistratura tiene una

gran importancia para mitigar la severidad y limitar los efectos de tales leyes™".

A Hamilton, se le present6 una cuestion que no podemos catalogar de menor. Debia jus-

tificar que el poder constituyente estaba por encima del poder constituido y que los jueces no
tenian la potestad, sino la obligacion de disponer la nulidad de una ley contraria a la Consti-
tucion:

“No hay proposicion que dependa de principios mas claros que la que afirma que todo acto
de una autoridad delegada, contrario al tenor del mandato bajo el cual se ejerce, es nulo. Por
tanto, ninguna ley contraria a la Constitucion puede ser valida. Negar esto seria tanto como
afirmar que el diputado es superior al mandante; que el ciervo es superior al amo; que los re-
presentantes del pueblo son superiores al propio pueblo; y que los hombres que actiian en
virtud del apoderamiento pueden hacer solo lo que este no permite, sino incluso lo que
prohibe [...] No es admisible la suposicion de que la Constitucion haya tenido la intencion de
facultar a los representantes del pueblo para sustituir su voluntad por la de sus constituyentes.
Es mas racional suponer que los tribunales han sido concebidos como un cuerpo intermedio
entre el pueblo y la legislatura, con la finalidad, entre otras, de mantener a aquella dentro de
los limites asignados a su autoridad. La interpretacion de las leyes es propia y particularmen-
te de la incumbencia de los tribunales. Una constitucion es de hecho una ley fundamental y
asi debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su signifi-
cado, asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que en-
tre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que posee fuerza
obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe 3greferirse la Constitucion a la ley or-
dinaria, la intencion del pueblo a la de sus mandatarios™”.

Desde luego, en las conclusiones volveremos sobre esta obra que sin duda se erigi6 co-

mo fuente de inspiracion para el juez Marshall antes del dictado de la sentencia en el caso
Marbury versus Madison. Lo importante es haber recorrido y transcripto los principales
pasajes de El Federalista que se refieren expresa y directamente a los alcances del control de
constitucionalidad. A la conveniencia de poner en cabeza del departamento judicial la delica-
da mision de ejercer la custodia de la Constitucion.

32

se mantenga realmente aislado tanto de la legislatura como del ejecutivo”, Ibidem, p. 330/331. Una
idea que me ha gustado reiterar —que hasta ahora no la he visto desarrollada por ningiin autor—, es
que, a pesar de que, al 6rgano jurisdiccional, como sostuvieran algunos, no cuenta ni con la es-
pada ni con la bolsa, dispone del reloj a su favor, en tanto, resulta recomendable evitar la desig-
nacion de jueces a tempore —como ocurre en la Provincia de Salta, con los siete ministros el Supe-
rior Tribunal de Justicia—. Esta necesidad de equilibrar las desventajas de un poder que a priori
aparece como el mas débil, también fue advertida por Alexander Hamilton, en E/ Federalista. Al
respecto opinaba que “no puede esperarse [imparcialidad] de jueces que estén en posesion de sus
cargos en virtud de designaciones temporales [...] habria peligro de una complacencia indebida
frente al poder que los designa”, Ibidem, p. 335. Esta formula también la encontramos en el N° 9
de El Federalista, al sugerirse la idea de constituir un poder judicial “integrado por jueces que
conservaran sus cargos mientras dure su buena conducta”, /bidem, p. 32.

Ibidem, p. 334.
Ibidem, p. 332.
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4.  Casos posteriores a la sancion de la Constitucion de Filadelfia y anteriores al voto
ponente del juez Marshall de 1803

Pese, a los distintos antecedentes jurisprudenciales que cité, anteriores a la Constitucion
de Filadelfia; a pesar, de los criterios claros que surgen de los pasajes transcriptos de El Fe-
deralista; pese, a los debates y votaciones que se verifican en la convencion constituyente de
1787%, los tres casos que logré individualizar, en los cuales se trata la cuestion vinculada a la
potestad del Poder judicial de ejercer el control de constitucionalidad, carecen, en principio,
de la extension, de la claridad y de la autoridad con que Marshall destaco los perfiles de la
Judicial review.

Uno de los antecedentes que menciona la doctrina, es el fallo de la Corte Suprema de
Estados Unidos, en el caso “USA v. Todd” del afio 1794. En estos autos, la maxima instancia
jurisdiccional invalid6é una norma federal “concerniente a tareas extrajudiciales impuestas a
una corte de circuito™.

Existe un interesante precedente de la propia Corte Norteamericana que se tradujo inte-
gramente. Me refiero al caso “Hylton v. The United States”. En un pasaje de aquel pronun-
ciamiento se dijo:

En el afio de 1796 se someti6 a la decision de la Suprema Corte, la cuestion relativa a la fa-
cultad del Congreso para imponer contribuciones.

3 Nos ensefiaba Sanchez Viamonte que “[1]a claridad de la Constitucion argentina en esta materia

(art. 31), no presenta ninguna dificultad a la jurisprudencia ni tampoco a la doctrina constitucional.
La Constitucion de los Estados Unidos, que carece de una disposicion semejante a nuestro art. 31 a
cerca de la supremacia constitucional, tuvo que ser interpretada por la Corte Suprema de aquel pais
[...]” —Viamonte, Carlos Sanchez. Manual de Derecho Constitucional, Editorial Kapeluz S.A.,
Buenos Aires 1956, p. 93—. Es que, en U.S. la cuestion vinculada a la revision judicial de las nor-
mas dictadas por el poder legislativo, no tuvo una discusion trascendente, ni fue objeto de una re-
gulacion expresa en el texto de la Constitucion. No obstante, surgen en torno del debate a cerca de
la conveniencia o no de crear un Consejo de Revision de la legislacion ordinaria, intervenciones de
los constituyentes que en cierto modo tocan el problema del control de constitucionalidad de las
leyes. Asi en el debate del 21 de julio el convencional Wilson reconocia como conveniente atribuir
a los jueces la potestad de ejercer la revision. En tal sentido dijo que “la judicatura debe tener una
oportunidad de protestar ante las usurpaciones contra el pueblo, asi como también contra si mis-
mos. Se ha dicho que los jueces, como expositores de la ley tendrian la oportunidad de defender
sus derechos constitucionales. Habia peso en este argumento; pero este poder de los jueces no al-
canzo a llegar tan lejos. Las leyes pueden ser injustas, pueden ser absurdas, peligrosas, destructi-
vas; y aun no ser por ello inconstitucionales como para justificar el que los jueces rechacen su
aplicacion. Dejemos que participen del poder revisor y tendran la oportunidad de tomar noticia de
estas caracteristicas de la ley, y de reducir los efectos perniciosos de estos productos de los defec-
tos de la legislatura, mediante el propio peso de sus opiniones”. Luther Martin, en contra de la
creacion del mencionado Consejo, sostuvo que “las materias relativas a la constitucionalista de las
leyes responden a los jueces como consecuencia del ejercicio de sus funciones judiciales. En esa
funcién tienen la posibilidad de oponerse a ellas. Unirlos al Poder Ejecutivo en la funcién de revi-
sion es concederles una doble posibilidad de oposicion” —véase José Francisco Garcia, “El control
...y OP. cit., p. 505/506—. El mismo autor indica que resulta dificil sacar una conclusion de los deba-
tes de la convencion de Filadelfia, en torno al topico aqui tratado. Lo cierto es que “dado que la
mocion de Wilson fue consecuencialmente derrotada, y ninguna otra fue presentada en torno al rol
de los jueces en esta materia, es dificil concluir que la Convencién misma estuviera interesada en
establecer el sistema de revision judicial” —Ibidem—.

3 Sagiiés, Néstor Pedro. Recurso Extraordinario..., op. cit., p. 133.
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El 5 de junio de 1794 el Congreso estableciéo un impuesto sobre carruajes, y se suscito la
cuestion de si era una contribucion directa seglin el espiritu de la Constitucion. En caso de no
serlo, seria conforme a la Constitucion, porque esta dispone que los cargos, impuestos y de-
rechos de importacion, seran uniformes en todo el territorio de los Estados Unidos; mas no lo
serian en caso de ser directa, pues la misma Constitucion prevé que esta clase de contribu-
ciones debe imponerse en cada Estado, teniendo presente sus respectivos censos.

Los magistrados que formaban parte del Tribunal de Circuito de Virginia se dividieron en sus
opiniones; pero se apeld a la Suprema Corte, y ésta resolvidé que el tributo no era directo,
segun el espiritu y texto de la Constitucion, y que por lo mismo no era contraria a ella la ley
que la impuso.

Se considerd que la cuestion era de suma importancia y fue muy debatida. El Congreso, se
decia, tiene la facultad general e ilimitada de imponer y recaudar contribuciones (1; Art. 2,
sec. 1; Art. 3, sec. 1y 2).

Parece que esta distribucion, tan hermosa y sencilla del poder, es demasiado clara para que
pueda tergiversarse, y muy sagrada para que se viole. El juramento que se otorga de guardar
la Carta Magna, por su propia fuerza y significado comprende necesariamente el deber de de-
fender esa division de poderes, asi como la jurisdiccion para conocer de los casos que dima-
nan de la Constitucion, la cual abraza la cuestion, de si el Congreso puede erigir un banco
nacional.

Las palabras necesarias y convenientes que usa la Constitucion, no deben limitarse a los me-
dios indispensables para el ejercicio de una facultad expresa, sino que comprenden todos los
que el Congreso creyere adecuados, ttiles y conducentes al fin perseguido mediante el ejer-
cicio de dicha facultad™.

Respecto del citado antecedente, podemos decir que, si bien el actor reclamo la declara-
cion de inconstitucionalidad del gravamen dado su caracter de impuesto directo, la Corte,
como paso previo a lo peticionado, no le reconocio tal calidad al defender la tesis de que se
trataba de un impuesto indirecto y por lo tanto el Congreso Federal tenia la facultad de impo-
nerlo con los requisitos establecidos por la Constitucion para todo el territorio de la Union.
Entonces, en este contexto, la Corte considero innecesario avanzar en el analisis de la incons-
titucionalidad, en especial, respecto de las atribuciones del Poder Judicial de declarar la in-
constitucionalidad de una norma sancionada por los otros dos poderes del Estado Federal. No
obstante, al igual que lo hizo Marshall en el caso Marbury v. Madison, a través de un obiter
dictum, sostuvo Chase al final de su ponencia: “Ya que no pienso que el impuesto sobre los
carruajes sea un impuesto directo, es innecesario para mi, en este momento, determinar
si esta Corte, posee de manera constitucional el poder de declarar una ley del Congreso
nula, sobre la base de ser contraria y estar en violacién de la Constitucion; pero si la
Corte posee tal poder, soy libre de declarar, que no lo voy a ejercer salvo en un caso
muy claro”.

Por ultimo, existe otro caso fallado por la Corte Suprema de los Estados Unidos el mis-

mo afio que el anterior (1796), en el cual se declarara la inconstitucionalidad de una ley local

por ser contraria a un tratado internacional. Me refiero al caso “Ware v. Hylton™.

% 3 Dallas Bep. 171 —1796—.
36 3U.S. (3 Dallas) 199 —1796—.
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IV. WILLIAM MARBURY VERSUS JAMES MADISON

En el caso judicial Marbury versus Madison, la Corte de Estados Unidos consagré ya de
manera expresa la doctrina de la supremacia de la Constitucioén y en su consecuencia la potes-
tad del Poder Judicial de ejercer el control de constitucionalidad.

Con relacioén al primero de los aspectos se expresaba en los siguientes términos:

“La Constitucion es, o bien una ley suprema y soberana, no susceptible de ser modificada por
medios ordinarios, o bien esta al nivel de las leyes ordinarias, y como todas las otras leyes,
pudo ser modificada cuando a la legislatura plazca modificarla. Si la primer parte de la alter-
nativa es cierta, una ley contraria a la Constitucioén no es una ley; si la ultima parte es la ver-
dadera, las constituciones escritas son tentativas absurdas por parte del pueblo de limitar un
poder que, por su naturaleza misma, no puede ser limitado [...] Ciertamente, todos aquellos
que han elaborado las constituciones escritas, las contemplaron como formando la ley fun-
damental y suprema de la nacidn, y consecuente, la teoria de cada uno en tal gobierno de ser
que una ley de la Legislatura repugnante a la Constitucion es nula. Esta teoria acompaiia
esencialmente a una Constitucion escrita, y debe ser considerada en consecuencia por las
Cortes, como uno de los principios fundamentales de nuestra sociedad”?’.

Vinculado a la potestad del Poder Judicial de ejercer el control de constitucionalidad
sostuvo Marshall:

“La competencia y obligacion del 6rgano judicial es esencialmente la de declarar lo que es la
ley. Los que aplican las normas a los casos particulares, deben necesariamente, exponer € in-
terpretar esa norma. Si dos normas entran en conflicto entre si, los tribunales deben decidir
cual es el campo de aplicacion de cada una. Y asi, si una ley se opone a la Constitucion, si
ambas, la ley y la constitucion, son aplicables a un caso particular, por lo que el tribunal debe
decidir ese caso de conformidad con la ley, sin tener en cuenta la Constitucion, o de acuerdo
con la Constitucion sin tener en cuenta la ley; el tribunal debe determinar cual de estas dos
normas en conflicto es aplicable al caso. Esa es la esencia verdadera de la obligacion de los

jueces™®.

La profesora Gelli destaca el voto de Marshall por cuatro motivos:

En primer lugar, porque crea un control que tiene a la Corte Suprema como intérprete
final sobre las otras ramas del poder estatal. En segundo lugar, porque la Corte elaboro las
bases de ese control apoyandose en el principio de supremacia constitucional, confiriendo al
Poder Judicial la atribucion de ejercer dicho control respecto de aspectos que versaran sobre
la Constitucion Norteamericana. En tercer lugar, porque la mas alta instancia jurisdiccional
fijo los limites de su propio poder de declarar la inconstitucionalidad de las normas a través
de lo que se denominé doctrina de las cuestiones politicas no judiciables. Culmina exponien-
do que la Corte declard una inconstitucionalidad de oficio que nadie le habia solicitado y lo
hizo en materia de competencia, pero llamativamente para declinarla. De ahi que algunos
autores opinen que todo el voto de Marshall es un obiter dictun™.

7 Viamonte, Carlos Sanchez. Manual de Derecho Constitucional..., op. cit. p. 93.

#  Del voto del Chief justice Marshall, William Marbury versus James Madison, traducido al espafiol

en www.der.uva.es/constitucional/verdugo, acceso 15-111-2009.

¥ Véase Gelli, Maria Angélica. Constitucion de la Nacién Argentina, comentada y concordada,

tercera edicion ampliada y actualizada, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2007, p. 365/366.
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V. CONCLUSION

A modo de conclusion efectuaré seis glosas con el proposito de responder cada uno de
los interrogantes formulados en el exordio de este trabajo.

1. A la luz de los antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales que individualicé, es evi-
dente que existieron ideas anteriores a las plasmadas por Marshall en el célebre caso de 1803
(Marbury v. Madison).

2. Conforme surge de alguno de aquéllos (“Bonham ”, de 1610; “Giddings v. Browne”;
“Paxton”, de 1761; “Josich Philips”, de 1778; “Trevett v. Weeden”, de 1786; “Bayard v.
Singleton”; “USA v. Todd” del afio 1794; “Ware v. Hylton”, de 1796; del texto de El Fede-
ralista, conforme N° 9, N° 78 y N° 82; el articulo de Iredell: “Un elector: al ptblico” -1787-
en The Founders Constitution,; podriamos agregar con Bianchi los debates de la Convencion
de Filadelfia de 1787, los cuales si bien no resultan “absolutamente esclarecedores sobre este
punto revelan la intencién de crear un cuerpo u 6rgano encargado del control de los actos de
la Legislatura y el Ejecutivo” ** y finalmente la propuesta de Sieyés en lo que fuera la Consti-
tucion francesa de 1779), se reconocia por un lado la supremacia del derecho fundamental o
de las constituciones, por encima del derecho ordinario. Por el otro, la facultad de los jueces
para ejercer el control de constitucionalidad —salvo en el caso francés donde se rechazé la
primera propuesta de Sieyes de creacion de un Jurado Constitucional como organo de con-
trol permanente y neutral, y se erigié luego un Senado Conservador, al cual se le otorgo la
mision de defender la constitucion—.

3. Respecto a este ultimo aspecto, es decir, la potestad de la judicatura de ejercer la revi-
sion de la legislacion ordinaria en orden a su adecuacion con el texto de la Constitucion, debo
reconocer que no existia unanimidad de criterios. Fundamentalmente, porque la Constitucion
de Filadelfia de 1787 no menciond de manera expresa el control de constitucionalidad como
una de las facultades del departamento Judicial en general “y, en especial del supremo tribu-
nal federal de ese pais™'.

4. Del analisis detenido del voto de Marshall, surgen puntos de contacto con las ideas
que Hamilton desarrolld en El Federalista. Basicamente, aquéllas que consagran el principio
de supremacia constitucional y las que ponen en cabeza del Poder Judicial el ejercicio del
control de constitucionalidad.

5. Si bien es cierto, que, la existencia de los antecedentes doctrinarios y judiciales, po-
drian quitarle a Marshall cierta cuota de originalidad, hay que destacar, que su decision le
otorga un fuerte halo de institucionalidad al judicial review. Maxime, cuando en algunos
casos, como vimos, se insinuaba timidamente la posibilidad de declarar la inconstitucionali-
dad de una norma (el ejemplo lo advertimos en el voto de Chase en “Hylton v. The United
States” 3 Dallas Bep. 171). Con posterioridad al voto de Marshall, ya no se duda que la inter-
pretacion del derecho por parte de la judicatura es decisiva y obliga tanto a los demas depar-
tamentos del Gobierno, como al conjunto de la sociedad. Tanto el Congreso —depositario del
poder legislativo—, como el presidente —depositario del poder ejecutivo—, estan obligados a
obedecer la interpretacion que de la Constitucion efectiie el Poder Judicial en el ambito de su
competencia.

4 Bianchi, Alberto en, Control de Constitucionalidad ..., op. cit., tomo I, p. 74.

*I'" Ekmekdjian, Miguel Angel. Tratado de Derecho..., tomo III, p. 305.
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6. Teniendo en cuenta el contexto politico-institucional en el que Marshall emite su voto
en Marbury v. Madison, es importante destacar el prudente equilibrio que caracterizd el com-
portamiento del juez de la corte al decidir una cuestion tan delicada sin distorsionar el siste-
ma de frenos y contrapesos que erigi6 la Constitucion de Filadelfia. Su reflexivo pero audaz
desenvolvimiento demostrd, como nunca antes habia ocurrido, la importancia que tiene para
el funcionamiento arménico de las ramas del poder, que un magistrado posea el perfil ade-
cuado para el cargo que ocup6 Marshall.

Destacaban en su haber dos idoneidades que los doctores Alfonso Santiago y Silvia
Stanga sefialan como esenciales en todo ciudadano que aspire a ocupar un lugar en un 6rgano
como la Corte Suprema de un Estado. Esencialmente, se ve en Marshall, una adecuada vision
institucional ** y una “delicada sensibilidad juridico politica para ejercer con lucidez la fun-
cién de gobierno y control politico debidos [...]”*. A diferencia del resto de los jueces que,
con antelacion, resolvieron inconstitucionalidades advierto en el juez Marshall los rasgos de
un verdadero estadista.

La respuesta que corresponde formular a los dos interrogantes que introduje al inicio del
ensayo es categorica: No es el caso proyectado por el Chief Marshall el primero donde se
analiza la constitucionalidad de una ley o, dicho con otro giro, donde se anula una norma por
ser contraria a otra disposicion de mayor jerarquia. Y tampoco es el primer antecedente don-
de se atribuye a un determinado poder del Estado la facultad de revisar los preceptos sospe-
chados de contrariar a la constitucion u otra norma de mayor rango. Siguiendo a Sola, el gran
aporte que hace Marshall a través de su voto en el caso analizado fue “considerar a la Cons-
titucion como parte del derecho, lo que establece un vinculo directo entre el constituciona-
lismo como movimiento politico y la competencia judicial para resolver las cuestiones cons-

titucionales”™.

2 Alfonso Santiago (h.) - Silvana M. Stanga, “El perfil de un buen juez para la Corte”, Diario La

Nacion, edicion del 2 de noviembre de 2006, en http://www.lanacion.com.ar/02/11/06/do_
447493.asp=20, acceso 21-V-2009. Al respecto sostenian los autores que “El Poder Judicial cons-
tituye un tercio del poder del Estado y buena parte de su competencia es controlar que el desempe-
flo de los otros poderes se ajuste a la ley y a la Constitucion, pero sin obstaculizar su debido fun-
cionamiento. Esto requiere de la prudencia propia de los estadistas, que no se adquiere con el mero
conocimiento juridico. Se sostiene que una buena Corte renueva oportunamente el pacto politico
fundacional que supone la Constitucion, evitando reformas inoportunas y manteniéndola perma-
nentemente actualizada”.

 Ibidem. Continian la idea refiriendo que: “Es esa sensibilidad la que les permitira ejercer con

acierto el control de razonabilidad de los actos estatales, situar al tribunal en la posicion institucio-
nal adecuada a cada circunstancia, mantener una real independencia de criterio, interpretar dindmi-
camente el texto de la Constitucion, ponderar las consecuencias sociales de sus decisiones, resol-
ver con acierto las dialécticas constitucionales y, en definitiva, dar pleno sentido al significado
politico del control de constitucionalidad y a la mision institucional de poder moderador que tiene
asignada la Corte Suprema. Como sefiala la propia jurisprudencia del tribunal [corte argentina], es
conveniente que sus integrantes tengan una adecuada sensibilidad juridico-politica, de la que no es
dado prescindir cuando el analisis recae sobre las bases mismas de la organizacion del Estado de-
mocratico”.

*  Sola, Juan Vicente. Tratado de derecho constitucional, tomo 1, Editorial La Ley, Buenos Aires,

2009, p. 41. Explica que la Constitucion norteamericana no otorgd de manera explicita la facultad
al Poder Judicial para ejercer control de constitucionalidad, que si reclama Marshall en su tan co-
mentado voto en el caso “Marbury”. El silencio, en tal sentido, habilito el debate acerca de la legi-
timidad de la obra del juez americano. Por otro lado, en la Convencion Constituyente de Filadelfia
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La supremacia de la Constitucion tiene naturalmente un sentido factico, que se identifica
con la constitucion material e implica que es el fundamento y pilar del ordenamiento politico-
juridico del Estado. Ademas, posee otro vinculado a la constitucion formal que, revestida de
superlegalidad, hace que las normas y actos de los operadores publicos y privados se ajusten
a ella. La tesis de la fuerza normativa de la Constitucion da cuenta de estas nociones y per-
fecciona la doctrina de la supremacia, al sostener que la Carta Magna tiene “fuerza normativa
juridica de aplicabilidad, exigibilidad y obligatoriedad”*.

La supremacia constitucional determina una situacion jerarquica entre distintos precep-
tos que conforman un ordenamiento juridico que habilitan la declaracion de inconstituciona-
lidad cuando se rompe ese orden por un acto o disposicion contraria a la Superley. Asi, el
texto constitucional, viene a configurarse como una norma de reconocimiento o norma esen-
cial del sistema que sirve para definir la validez o invalidez de las normas que conforman ese
sistema. De ahi que deba garantizarse a la Constitucion su supremacia y estabilidad, ya sea en
tanto regla de fondo o de procedimiento, anulando consecuentemente las disposiciones y
actos que le sean contrarios. Nace asi, por consiguiente, la justicia y la jurisdiccion constitu-
cional, como reflejo de que no existe la soberania del legislador dentro del moderno Estado
Norteamericano. El legislador estara siempre subordinado a la Carta Fundamental. En prieto
resumen, digo que “la doctrina de la supremacia trae como logica consecuencia la doctrina
del control de constitucionalidad, como mecanismo que, confrontando normas y actos con la
Constitucion, verifica si estan o no de acuerdo y, en caso de no estarlo los declara inconstitu-
cionales, enervando su eficacia por falta de validez™*.

Como corolario de este topico estimo que no resulta apropiado considerar a John Mars-
hall como el creador de la doctrina de la supremacia constitucional y del control judicial de
constitucionalidad. No obstante ello, a mi juicio, fue quien supo primero defender la supre-
macia de la constitucion e imponer el control de constitucionalidad en cabeza de todo el
poder judicial, convirtiéndolo en el instrumento mas eficaz para la defensa de la constitucio-
nalidad”’.

se manejaron otras variables, como, por ejemplo, la creacion de un “Consejo de Revision” que se
integraria por los jueces de la Corte Suprema y el Presidente, quienes en conjunto resolverian so-
bre la validez de los vetos de las leyes ordinarias dictadas por el Congreso. Claro esta que, en esta
ingenieria, se consideraria al veto como un modo de evitar la entrada en vigencia de las normas
contrarias a la Constitucion. “Esta propuesta fue rechazada con argumentos que apoyan la legiti-
midad del control judicial y del debate puede decirse que los constituyentes en Filadelfia conside-
raban que la concesion de la competencia a los jueces debia incluir la necesaria para que en la de-
cision de casos se dejaran de lado y no se aplicaran las leyes federales y estaduales que fueran con-
sideradas inconstitucionales”.

4 Amaya, Jorge Alejandro. Control de constitucionalidad, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2012,

p. 54.

* Ibidem, p. 55, las cursivas son propias.

47 . .y . . ~
La obra de Marshall, cobra mayor consideracion si se tiene en cuenta, como seflala Acosta

Séanchez, que existen estudios de investigadores y constitucionalistas ingleses y norteamericana
que llegan a la conclusion de que el fallo del juez Coke no puede ser considerado como precedente
del judicial review en la practica britanica pues los jueces reconocian el rango superior de statute
sancionado por el Parlamento y “la universal obediencia debida al mismo” (Sanchez, José¢ Acosta.
Formacion de la Constitucion y jurisdiccion constitucional, Editorial Tecnos, Madrid, 1998, p.
93). Amaya en idéntico sentido dice que “en definitiva, si Coke reconocia la soberania del Parla-
mento, como €l declard expresamente, su doctrina no puede situarse en las raices del control judi-
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A mi juicio, no fue su creador sino quien luego de su nacimiento, supo corregirlo y per-
filarlo como el instrumento mas eficaz para la defensa de la constitucionalidad. Ese, y no
otro, es el significado del término con el que se lo califica. De algin modo se piensa que
expresa el verdadero peso que tuvo la obra del prestigioso juez Marshall.
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INTRODUCCION

En tanto derecho politico (articulo 72 de la Constitucion), en Venezuela el referendo re-
vocatorio constituye un importante medio de participacion ciudadana (articulos 62 y 70 de la
Constitucion).

A través de ese derecho politico los ciudadanos pueden manifestar su decision de dar
por terminado un mandato otorgado previamente a un funcionario electo popularmente. Se
trata, por ello, de un derecho de importancia fundamental en una sociedad democratica.

El objeto de estas notas es identificar los rasgos fundamentales del referendo revocato-
rio en Venezuela, desde una perspectiva historica.

I.  NOTAS SOBRE LA EVOLUCION DE LOS REFERENDOS REVOCATORIOS EN
LA HISTORIA DE VENEZUELA'

La figura del referendo revocatorio, como mecanismo para que el electorado decida de-
jar sin efecto el mandato previamente otorgado por eleccion a un funcionario, no es propia-
mente una novedad en la historia de Venezuela. Intentemos rastrear los antecedentes del
referendo revocatorio previsto en la Constitucion de 1999 en la historia de Venezuela’.

Seguimos lo expuesto en Garcia Soto, Carlos. “Los referendos revocatorios en la historia de Vene-
zuela”, en Prodavinci, 3 de julio de 2016.

Véase Corao, Carlos Ayala. El referendo revocatorio. Una herramienta ciudadana para la demo-
cracia, Los Libros de El Nacional, Caracas, 2004, pp. 31-42 y Ricardo Antela, La revocatoria del
mandato (Régimen juridico del Referéndum Revocatorio en Venezuela), Editorial Juridica Venezo-
lana-Universidad Metropolitana, Caracas, 2011, pp. 37-43.
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1. La revocatoria de mandato a Vicente de Emparan: el referendo revocatorio en los
inicios de la Independencia de Venezuela

El primer referendo revocatorio en Venezuela seria de alguna manera pintoresco, pero
fundamental como evento politico, como pocos en la historia del pais®: el 19 de abril de 1810
el Cabildo de Caracas cuestiona la autoridad del Capitan General Vicente de Emparan. Este,
en medio de la confusion, y luego de recibir diversas recriminaciones, pregunta, desde la
ventana del Ayuntamiento, a las personas congregadas en la Plaza Mayor (hoy Plaza Bolivar
de Caracas) si querian que €l siguiera mandando. Las personas alli congregadas, alentadas
por el sacerdote José Cortés de Madariaga, contestaron que no. Entonces vendra la célebre
frase de Emparan: “Pues yo tampoco quiero mando”. Vicente de Emparan, hasta entonces
Capitan General de Venezuela, renuncia y viaja a Espafia.

2. La revocatoria del mandato en la primera Constitucion de Venezuela

En la primera Constitucion de Venezuela, la Constitucion Federal para los Estados de
Venezuela de 1811, se va a reconocer por primera vez expresamente el derecho de los ciuda-
danos a revocar el mandato de gobernantes. Con lo cual, es vélido afirmar como esta figura
se encuentra en los mismos origenes de nuestra vida republicana.

Asi, en el articulo 209 se reconoce la posibilidad de revocar a los Delegados al Congreso:

“El Pueblo de cada Provincia tendré facultad para revocar la nominacioén de sus Delegados
en el Congreso o algunos de ellos en cualquier tiempo del afio y para enviar otros en lugar de
los primeros, por el que a éstos el tiempo de la revocacion”.

Por su parte, el articulo 210 va a regular en términos generales como se realizara esa re-
vocatoria, si bien la regulacion especifica se encomendaba a las Constituciones Provinciales:

“El medio de inquirir y saber la voluntad general de los Pueblos, sobre estas revocaciones,
sera del resorte exclusivo y peculiar de las Legislaturas provinciales, segiin lo que para ello
establecieren sus respectivas Constituciones”.

3. El plebiscito promovido por el General Marcos Pérez Jiménez

Pero pasaran muchos afios hasta que en Venezuela se plantee un escenario de revocato-
ria de un mandato presidencial.

Si bien no se tratd de un referendo revocatorio en sentido estricto, en la practica termind
implicando, de alguna manera, la “revocacion” de un mandato.

En efecto, cuando faltaban algunos meses para la finalizacion del periodo de Gobierno
para el cual habia sido electo en 1953, el General Marcos Pérez Jiménez se plantea la conve-
niencia de convocar un plebiscito.

Véase, entre muchos otros, Brewer-Carias, Allan R. Las Constituciones de Venezuela, tomo 1
(Estudio preliminar y textos constitucionales de 1810 a 1864), Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas, pp. 531-534; Garcia Soto, Carlos. “Pues yo tampoco quiero mando™: el 19 de
abril y la legitimidad politica”, en Prodavinci, 19 de abril de 2016; Garrido Rovira, Juan. De la
Monarquia de Espaiia a la Republica de Venezuela, Universidad Monteavila, Caracas, 2008, pp.
206-214; Garrido Rovira, Juan. La Revolucion de 1810, Universidad Monteavila, Caracas, 2010,
passim, y Vaamonde, Gustavo. “Causas del 19 de abril de 1810 en Caracas, en Venezuela y sus
origenes republicanos: 19 de abril de 1810-5 de julio de 1811, Universidad Monteavila-Fundacion
Bancaribe para la Ciencias y la Cultura, Caracas, 2011, pp. 139-146.
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El objeto de esa iniciativa era convocar al electorado para que se pronunciara sobre su
permanencia o no en el poder, como una forma de evitar el término de su mandato, fijado
para el 19 de abril de 1958, y sobre el cual no le estaba permitida una reeleccion.

El plebiscito, celebrado el 15 de diciembre de 1957, arrojaria una votacion supuesta-
mente favorable a la permanencia en el poder del General, si bien en el ambiente se entendia
que tal resultado era fraudulento. Lo cual no hizo sino colaborar en el colapso politico de su
régimen en enero de 1958*.

4.  El referendo revocatorio a Alcaldes previsto en la Ley Organica de Régimen Mu-
nicipal

La primera Ley que va a reconocer la figura de la revocatoria del mandato serd la Ley
Organica de Régimen Municipal de 1989 (Gaceta Oficial N° 4.109 extraordinario de 15 de
junio de 1989)°. En el articulo 69 de esa Ley se va a sefialar:

“El Alcalde quedara suspendido en el ejercicio del cargo cuando el Concejo o Cabildo, por
decision expresa y motivada y con el voto de las tres cuartas (3/4) partes de sus integrantes,
impruebe la Memoria y Cuenta de su gestion anual. En este mismo acto, el Concejo o Cabil-
do convocard a un referéndum que se realizard en un plazo maximo de treinta (30) dias, para
que el cuerpo electoral local se pronuncie sobre la revocatoria o no del mandato del Alcalde.
Durante la suspension, las funciones atribuidas al Alcalde seran ejercidas por el Concejal que
designe la Camara. Si el electorado se pronuncia por la revocatoria del mandato, se aplicara
lo previsto en el articulo 54 de esta Ley sobre la falta absoluta; caso contrario, el Alcalde re-
asumird sus funciones”.

5. El referendo revocatorio a jueces de paz

La Ley Organica de Tribunales y Procedimientos de Paz (Gaceta Oficial N° 4.634 ex-
traordinario del 22 de septiembre de 1993) va a reconocer la posibilidad a los vecinos de
ejercer el control sobre los jueces de paz. El articulo 32 de esa Ley advertia que

“El Juez de Paz podra ser controlado a través de los vecinos de la respectiva Parroquia o Cir-
cunscripcion Intraparroquial, utilizando el referendo revocatorio con iniciativa popular del
veinte por ciento (20%) de su poblacion”.

La misma prevision se va a mantener en el articulo 32 de la Ley Organica de Tribunales
y Procedimientos de Paz (Gaceta Oficial N° 4.741 extraordinario del 30 de junio de 1994).

Mientras que en la Ley Orgdnica de la Justicia de Paz (Gaceta Oficial N° 4.817 extraor-
dinario del 21 de diciembre de 1994) se va a aumentar al 25 % el porcentaje de electores que
debian votar a favor de la revocatoria (articulo 26). Ademas, en el articulo 27 se van a sefalar
las causales por las cuales procede la revocatoria: (i) observar una conducta censurable que
comprometa la dignidad de su cargo; (ii) irrespetar los derechos de los miembros de la comu-
nidad o los derechos humanos, y (iii) observar conductas contrarias a la Ley.

Véase, por ejemplo, Hernandez Mufloz, Eladio. Transicion en Democracia (Venezuela, 1935-
1999), Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2008, pp. 172-187.

Véase Giraud Torres, Armando A. “Contribucion al estudio del referendo en el Derecho venezola-
no”, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N° 91, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 1994, pp. 68-82.
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6.  El referendo revocatorio en la Constitucion de 1999

El referendo revocatorio sera reconocido en el articulo 72 de la Constitucion de 1999
como un derecho politico que puede ejercer la ciudadania sobre todos los cargos de eleccion
popular. Asi lo dira expresamente esa norma: “todos los cargos y magistraturas de eleccion
popular son revocables”. Como advirtiéo ademas en ese sentido la Sentencia N° 1139/2002 de
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia: “la revocacion del mandato no es
producto de la arbitrariedad, sino una consecuencia logica que se deriva del principio de
soberania popular, pues, por ser el pueblo soberano puede ejercer el poder con la finalidad de
dejar sin efecto el mandato de sus representantes elegidos popularmente, que han dejado de
merecerles confianza, por haberse desempefiado en el ejercicio de sus funciones de forma
inconveniente o contraria a los intereses populares o del Estado en general, quienes quedan
entonces sometidos a la decision del cuerpo electoral”.

La figura del referendo revocatorio previsto en el articulo 72 de la Constitucion de 1999
tiene sus antecedentes en el Proyecto de Reforma General de la Constitucion de 1992 y en el
mismo Proyecto de Constitucion que fue presentado el 5 de agosto de 1999 por el entonces
Presidente Hugo Chavez Frias a la Asamblea Nacional Constituyente (ANC), como se vera
de inmediato.

II.  EL ORIGEN DE LA REGULACION DEL REFERENDO REVOCATORIO EN LA
CONSTITUCION DE 1999°

En efecto, en el Proyecto de Constitucion que fue presentado el 5 de agosto de 1999 por
Hugo Chavez Frias a la ANC, titulado Ideas fundamentales para la Constitucion Bolivariana
de la V Republica, planteaba al pais la necesidad de que los ciudadanos contaran con un meca-
nismo de democracia directa para revocar el mandato de los funcionarios de eleccion popular.

Si bien la figura del referendo revocatorio se habia incluido en el Proyecto de Reforma
General de la Constitucion que se discutié en una Comision Bicameral Especial del Congre-
so en 1992, su inclusion en la Constitucion de 1999 seria una sugerencia del entonces Presi-
dente Chavez.

De hecho, la propuesta de regulacion del referendo, en tanto derecho politico, era mas
favorable al ejercicio de ese derecho politico de los ciudadanos que la regulacion que luego
quedo decidida en el articulo 72 de la Constitucion, hoy vigente.

En efecto, la regulacion del referendo revocatorio en el Proyecto de Constitucion pre-
sentado por Hugo Chavez tenia ciertas diferencias con la regulacion actual: (i) la iniciativa
popular para solicitar el referendo se fijaba en el 10 % de los electores, en vez del 20 % fi-
nalmente aprobado a través del articulo 72 de la Constitucion vigente; (ii) no se exigia que un
25% de los electores acudiera a sufragar en el referendo, como si se exige en el articulo 72 de
la Constitucion de 1999; (iii) la mayoria exigida para revocar el mandato era una mayoria
simple, del 50 % de los sufragantes, en vez de la exigencia del articulo 72 de la Constitucion,
segun la cual el nimero de votos a favor de la revocatoria debe ser igual o superior al nimero
de votos por el cual se eligio al funcionario, y (iv) expresamente se prohibia al funcionario
revocado optar por el mismo cargo hasta que transcurrieran dos periodos constitucionales
siguientes a la fecha de su revocatoria.

Seguimos lo expuesto en Garcia Soto, Carlos. “;Cual es el origen de la regulacion sobre el Refe-
rendo Revocatorio en la Constitucion de 1999?”, en Prodavinci, 20 de agosto de 2016.
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Tal regulacion se establecia en estos articulos del Proyecto:

“Articulo. Transcurrida la mitad del periodo para el cual fue elegido el funcionario, un nime-
ro no menor del diez por ciento de los electores inscritos en la correspondiente circunscrip-
cion electoral, podra solicitar la convocatoria de un referéndum para evaluar su gestion.
Cuando la mayoria de los sufragantes hubiera votado negativamente, se considerara revocado
su mandato, y se procedera de inmediato a cubrir la falta absoluta, conforme a lo dispuesto
en esta Constitucion y en las leyes.

Articulo. El funcionario cuyo mandato fuere revocado, s6lo podra optar al mismo cargo una
vez transcurridos dos periodos consecutivos a la fecha de su revocatoria”.

Cuando el 5 de agosto de 1999 hace la presentacion del Proyecto de Constitucion a la
ANC, el entonces Presidente Hugo Chavez hara referencia a la necesidad de este tipo de
mecanismos en la nueva Constitucion:

“El protagonismo popular es un concepto bolivariano, democratico y eminentemente revolu-
cionario, y se acerca a los mecanismos de una democracia que hoy no puede ser, lo entende-
mos, exacta y absolutamente directa, pero si tiene que ser protagonica, tenemos que darle al
pueblo diversos mecanismos como los plebiscitos, los referenda, las asambleas populares, las
consultas populares, las iniciativas de leyes, todos esos instrumentos deben quedar, en mi cri-
terio, propongo, legisladores, insertados en la nueva Carta Fundamental para que sea vincu-
lante la participacion y para que no sea, sencillamente, un participar por participar, sino un
instrumento de construccion, de protagonismo y de democracia verdadera, de participacion
efectiva, vital para construir un pais, un rumbo, un proyecto”.

En todo caso, la materia del referendo revocatorio fue trabajada en la Comision de Régi-
men Politico de la ANC, que era una de las Comisiones que entre el 2 de septiembre y el 18 de
octubre de 1999 prepararian los borradores de las distintas secciones de la Constitucion.

En esa Comision se prepard una primera version de la regulacion sobre el referendo re-
vocatorio, que diferia en diversos aspectos de la regulacion propuesta por el Presidente
Chavez. Concretamente la redaccion del entonces articulo 76 implicaba que (i) el porcentaje
de electores que podian solicitar el referendo fuera del 15 %, y no del 10 % de los electores
como habia sugerido el Presidente Chavez; (ii) se incluia la exigencia de que el numero de
electores que sufragaran a favor de la revocatoria del mandato fuera superior al numero de
votos que eligieron al funcionario (vigente en el actual articulo 72 de la Constitucion), y (iii)
se incluia la exigencia vigente en el articulo 72 de la Constitucion de 1999 segln la cual
durante el periodo para el que fue electo el funcionario no podra hacerse mas de una solicitud
de revocacion de su mandato.

Ese borrador de regulacion luego seria trabajado por la plenaria de la ANC en la sesion
ordinaria del 25 de octubre de 1999. Hubo varias intervenciones de constituyentes sobre el
borrador preparado en la Comision de Régimen Politico, en las cuales se discutieron aspectos
de la regulacion, como, por ejemplo, la inconveniencia de la exigencia de que para la revoca-
cién del mandato debieran concurrir a la votacion un nimero de electores superior al de los
electores que eligieron al funcionario, asi como el porcentaje de electores que debia exigirse
para solicitar el referendo, entre otros.

Luego de esa discusion entre varios constituyentes sobre la redaccion que habia que dar
a la norma, se decidi6 designar una comision para redactar la propuesta final, sobre la base de
lo discutido ese dia. Es decir, la redaccion final de la norma no fue discutida piblicamente en
la plenaria de 1la ANC

Esa comision cuya designacion fue ordenada, suponemos, fue la encargada de dar la re-
dacciodn final a la regulacion sobre el referendo revocatorio.
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En todo caso, la redaccion final se la regulacion sobre el referendo revocatorio seria la
del actual articulo 72 de la Constitucion.

Una regulacion constitucional, en todo caso, que es mas restrictiva que la sugerida ini-
cialmente por el Presidente Chavez en su Proyecto de Constitucion, como se sefalo.

III. EL ORIGEN DE LA REGULACION DEL REFERENDO REVOCATORIO EN LAS
NORMAS DEL CONSEJO NACIONAL ELECTORAL’

1. El referendo revocatorio como materia de la reserva legal

En la medida en la que el referendo revocatorio es, ante todo, un derecho politico (ar-
ticulo 72 de la Constitucion) en el ambito de la participacion ciudadana (articulos 62 y 70 de
la Constitucion), su ejercicio deberia ser regulado por una Ley dictada por la Asamblea Na-
cional (articulo 156. 32 de la Constitucion)®.

Sin embargo, desde que la figura del referendo revocatorio fuera prevista en la Consti-
tucion de 1999, no se ha dictado una Ley que regule este mecanismo de participacion ciuda-
dana. En ausencia de esa Ley, el Consejo Nacional Electoral (CNE) se encarg6 de regular la
figura del referendo revocatorio, sin apoyarse para ello en las normas de la Ley Orgdnica del
Sufragio y Participacion Politica, entonces vigente’.

Para ello, el CNE ha realizado una interpretacion amplia del numeral 29 del articulo 33
de la Ley Organica del Poder Electoral, que le faculta para “reglamentar las leyes electorales
y de referendos”, y del numeral 1 del articulo 293 de la Constitucion, y desde 2003 ha dicta-
do normas para regular los referendos revocatorios. Esa interpretacion amplia por parte del
CNE, incluso, ha sido tangencialmente avalada por la Sentencia N° 2341-2003 de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

Incluso, la propia Sala Constitucional entendié en su Sentencia N° 566-2004 que esas
normas dictadas por el CNE supuestamente tendrian un caracter legal.

2. Los antecedentes: las Normas sobre referendos de 2003

Pues bien, las primeras normas que dictaria el CNE sobre esta materia serian las Normas
para Regular los Procesos de Referendos Revocatorios de Mandatos de Cargos de Eleccion
Popular (Gaceta Electoral N° 181 de 20 de noviembre de 2003). Esas Normas fueron dicta-
das para regular el proceso de referendo revocatorio al entonces Presidente Hugo Chavez, de
2004, al cual se hara referencia mas adelante.

Ademas de esas Normas de caracter general, fueron dictadas diversas normas, instructi-
vos y otros instrumentos para regular aspectos particulares de ese proceso de referendo revo-
catorio.

Seguimos lo expuesto en “;Cual es el origen de las normas del CNE sobre el Referendo Revocato-
rio?”, en Prodavinci, 13 de septiembre de 2016.

Cfr. Hernandez G., José Ignacio. “8 violaciones del CNE a la Constitucion en el tramite del revo-
catorio”, en Prodavinci, 13 de mayo de 2016.

Cfr. Ricardo Antela, La revocatoria del mandato (Régimen juridico del Referéndum Revocatorio
en Venezuela), cit., pp. 61-72.
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3. Las normas sobre referendos de 2007

En 2007 serian dictadas dos normas en materia de referendos que van a derogar las dis-
tintas Normas dictadas en 2003, y que son las normas fundamentales para la regulacion de
cualquier referendo revocatorio que se promueva.

Por una parte, las Normas para Regular el Procedimiento de Promocion y Solicitud de
Referendos Revocatorios de Mandatos de Cargos de Eleccion Popular (Resolucion N°
070906-2770, Gaceta Electoral N° 405 del 18 de diciembre de 2007).

Por otra parte, las Normas para Regular los Referendos Revocatorios (Resolucion N°
070327-341, Gaceta Electoral N° 369 del 13 de abril de 2007), que habrian sido derogadas
por la Ley Orgdnica de Procesos Electorales (Gaceta Oficial N° 5.928 extraordinario de 12
de agosto de 2009)".

IV. NOTAS SOBRE EL REFERENDO REVOCATORIO PRESIDENCIAL DE 2004"

En la historia de los referendos revocatorios en Venezuela, destaca el referendo celebrado
para intentar revocar el mandato del entonces Presidente Hugo Chavez, el 15 de agosto de 2004.
El camino que llevo a ese referendo tiene importantes lecciones para hoy, cuando, doce afos
después, muchos venezolanos aspiran a que se celebre otro referendo revocatorio presidencial.

1. El referendo revocatorio de 2004 y su significado para la historia politica contem-
poranea

Si se quiere, el referendo revocatorio de 2004 fue el fin de una parte de la historia politica
contemporanea. Concretamente, supuso el fin de una etapa de fuerte conflictividad que co-
menz6 hacia finales de 2001, cuando el entonces Presidente Chavez dictd 49 Decretos-Leyes
que fueron rechazados por buena parte de la sociedad venezolana. En el camino, sucedieron los
eventos de abril de 2002 y el “paro civico nacional” de finales de 2002 y principios de 2003'.

Ese referendo fue un punto de inflexion en la politica contemporanea del pais, en la me-
dida en la que supuso una relegitimacion politica para el entonces Presidente. Sobre esa base,
entre otras, se apoyo la profundizacion del proyecto politico durante los afios siguientes. Los
eventos politicos ocurridos antes, durante y después de ese referendo configuraron en gran
medida la dindmica politica, social y econdmica del pais.

Para la oposicion al entonces Presidente Chéavez, el resultado del referendo revocatorio
fue un revés muy significativo. Lo que parecia una via segura para el cambio del rumbo
politico del pais, fue instrumentalizado por el oficialismo como una ocasion para recuperar su
popularidad, mejorar su imagen ante la comunidad internacional, y también para minar el
piso politico de la oposicion.

Véase Matheus, Juan Miguel. (Coordinador), Ley Orgdnica de Procesos Electorales, Editorial
Juridica Venezolana-Centro de Estudios de Derecho Publico, Caracas, 2010.

Seguimos lo expuesto en Garcia Soto, Carlos. “;Como fue el Referendo Revocatorio Presidencial
de 20047 [1 de 3]”, en Prodavinci, 27 de septiembre de 2016; “;Como fue el Referendo Revocato-
rio Presidencial de 2004? [2 de 3]”, en Prodavinci, 28 de septiembre de 2016, y “;Como fue el Re-
ferendo Revocatorio Presidencial de 2004? [3 de 3]”, en Prodavinci, 29 de septiembre de 2016.

Véase sobre tales sucesos Brewer-Carias, Allan R. La crisis de la democracia venezolana. La
Carta Democrdtica Interamericana y los sucesos de abril de 2002, Los Libros de El Nacional, Ca-
racas, 2002, passim.



180 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 147/148 - 2016

La clave alrededor de la cual gir6 esa estrategia del oficialismo fue “moldear” habilmen-
te el desarrollo institucional del proceso revocatorio, para convertirlo en la victoria politica
que termino resultando. No se olvide que, incluso, el oficialismo logr6 canalizar la discusion
politica, precisamente, a la realizacion del referendo revocatorio, lo cual implicé que la opo-
sicion se concentrara Unica y exclusivamente en la celebracion de ese referendo, que luego
termind como un fracaso politico'.

2. El referendo revocatorio y la observacion internacional

Durante todo el proceso del referendo revocatorio de 2004, la comunidad internacional
estuvo al tanto de los acontecimientos. Particularmente atentos estuvieron la OEA, a través
de su Secretario General, César Gaviria, y el Centro Carter. También influenciaria sobre la
celebracion del proceso el denominado “Grupo de Amigos”: conjunto de paises que se com-
prometieron a apoyar en la solucion electoral del conflicto venezolano. De hecho, de alguna
manera, el referendo revocatorio se celebra en parte por la presion ejercida por estos actores.

Sin embargo, la presencia de factores de la comunidad internacional no es una condi-
cién suficiente para un desarrollo mas o menos democratico de un proceso de referendo revo-
catorio. De hecho, el informe que rindi6 Gaviria al dar por concluida la mision de la OEA y
el Centro Carter luego de celebrado ese referendo de 2004, refleja con cierta amargura su
relativa impotencia para los frenar abusos institucionales. En efecto, como recoge Miguel
Angel Martinez Meucci, la opinién de Gaviria sobre el sistema electoral venezolano alertaria
sobre el “excesivo espacio para diferentes interpretaciones de las normas (por lo que deberia)
restructurarse en su totalidad de forma que provea agilidad, rapidez y transparencia y confia-
bilidad. Ello implicaria simplificar en la mayor medida posible los procedimientos, mante-
niendo las garantias que permitan un proceso transparente, verificable e incluyente”'*.

En su Informe Integral: Observacion del Referendo Revocatorio Presidencial en Vene-
zuela, el Centro Carter hace un balance general sobre lo observado en el proceso de referendo
revocatorio de 2004:

“El referendo revocatorio presidencial fue un evento electoral novedoso para Venezuela. Tal
como lo describiremos a continuacion, el proceso se vio afectado por irregularidades, demo-
ras, politizacion e intimidacion. De cualquier manera, consideramos que es importante dis-
tinguir entre irregularidades y acciones fraudulentas que pueden cambiar el resultado de un
proceso. La conclusion del Centro Carter es que el resultado oficial refleja la voluntad del
electorado venezolano expresado el 15 de agosto del 2004”.

3. El antecedente inmediato: el referendo consultivo

Antes de plantearse ante la opinién publica la posibilidad de realizar un referendo revo-
catorio, las fuerzas que se oponian al gobierno del Presidente Chavez habian formulado la
iniciativa de un “referéndum consultivo”, previsto en el articulo 71 de la Constitucion, cuyo
objeto era consultar a los ciudadanos si estaban o no “de acuerdo con solicitar al Presidente
de la Reptiblica Ciudadano Hugo Rafael Chavez Frias la renuncia voluntaria a su cargo”.

Sobre todo, este proceso, véase Martinez Meucci, Miguel Angel. Apaciguamiento: el Referén-
dum Revocatorio y la consolidacion de la Revolucion Bolivariana, Editorial Alfa, Caracas,
2012, passim.

Apaciguamiento: el Referéndum Revocatorio y la consolidacion de la Revolucion Bolivariana,
cit., p. 294.
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La solicitud de ese referendo consultivo habia sido aprobada por el CNE a través de la
Resolucion N° 021203-457 del 3 de diciembre de 2002, y debia celebrarse el 2 de febrero de
2003.

Sin embargo, un grupo de Diputados impugno esa Resolucion ante la Sala Electoral del
Tribunal Supremo de Justicia, junto con algunos actos dictados por el CNE en noviembre de
2002. Como resultado de esa impugnacion, fue dictada la Sentencia N° 3 de 22 de enero de
2003, caso Dario Vivas y otros, en la cual la Sala Electoral decidio, entre otros aspectos,
suspender los efectos de la Resolucién N° 021203-457 del 3 de diciembre de 2002, que habia
aprobado la solicitud del referendo consultivo.

Es decir, la Sala Electoral decidi6 suspender la celebracion del referendo consultivo que
el CNE habia aprobado, para que los ciudadanos se pronunciaran sobre si deseaban o no la
renuncia del entonces Presidente Chavez.

4.  El referendo revocatorio como uno de los acuerdos entre el oficialismo y la Coor-
dinadora Democratica

Descartada la opcion del referendo consultivo como consecuencia de la Sentencia de la
Sala Electoral que lo suspendio, se planted entonces entre las fuerzas opositoras la figura del
referendo revocatorio, prevista en el articulo 72 de la Constitucion.

En efecto, el 29 de mayo de 2003, casi tres meses después de la fecha en la que se debid
haber realizado el referendo consultivo, se suscribe el “Acuerdo entre la representacion del
Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y los Factores Politicos y Sociales que lo
apoyan y la Coordinadora Democratica y las Organizaciones Politicas y de la Sociedad Civil
que la conforman”, que daria fin a las actividades de la “Mesa de Negociacion y Acuerdos”.
En el numeral 12 de ese “Acuerdo” se dira:

“12.- Las partes, en cumplimiento del objetivo establecido en la Sintesis Operativa para bus-
car acuerdos con el fin de contribuir a la solucion de la crisis del pais por la via electoral, co-
incidimos en que dicha solucion se logra con la aplicacion del Articulo 72 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, en el que se prevé la eventual celebracion de refe-
rendos revocatorios del mandato de todos los cargos y magistraturas de elecciéon popular que
han arribado a la mitad del periodo para el cual fueron elegidos (Gobernadores, Alcaldes,
Legisladores Regionales y Diputados a la Asamblea Nacional), o arribaran a dicha mitad en
el transcurso de este afio, como es el caso del Presidente de la Repuiblica conforme a la sen-
tencia del Tribunal Supremo de Justicia del 13 de febrero del 2003. Tales referendos, inclu-
yendo los ya solicitados y los que se solicitaren en adelante, seran posibles si son formalmen-
te requeridos por el nimero exigido de electores y se aprueban por el nuevo Consejo Nacio-
nal Electoral, una vez que se establezca que se han cumplido los requisitos constitucionales y
legales”.

A pesar de ese compromiso, como se vera en estas notas, el referendo revocatorio del
Presidente de la Republica no se celebraria sino el 15 de agosto del afio siguiente, es decir,
mas de catorce meses después.

En ese sentido, es clave anotar la explicacion que daria el mismo Presidente Chavez, re-
sefiada por Miguel Angel Martinez Meucci'*:

15 . . , . . ., L, . .
Apaciguamiento: el Referéndum Revocatorio y la consolidacion de la Revolucion Bolivariana,

cit.,p. 175.
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“Ustedes deben recordar que, producto del golpe y todo el desgaste aquel, la ingobernabili-
dad que llegd a un grado alto, la crisis econémica, nuestros propios errores, hubo un momen-
to en el cual nosotros estuvimos parejitos, o cuidado si por debajo. Hay una encuestadora in-
ternacional recomendada por un amigo que vino a mitad de 2003, pasé como dos meses aqui
y fueron a Palacio y me dieron la noticia bomba: ‘Presidente, si el referéndum fuera ahorita
usted lo perderia’. Yo recuerdo que aquella noche para mi fue una bomba aquello, porque us-
tedes saben que mucha gente no le dice a uno las cosas, sino que se las matiza. Eso es malo.
‘No, estamos bien, estamos sobrados’. Entonces fue cuando empezamos a trabajar con las
misiones, disefiamos aqui la primera y empecé a pedirle apoyo a Fidel”.

5. El nombramiento del CNE por el Tribunal Supremo de Justicia

Para el momento en el cual se plantea la figura del referendo revocatorio, sin embargo,
estaba pendiente el nombramiento de los rectores del CNE que debia ser realizado por la
Asamblea Nacional. Nombramiento que, desde luego, se consideraba fundamental para la
celebracion del referendo revocatorio.

Pero, si bien correspondia que la Asamblea Nacional realizara el nombramiento de rec-
tores del CNE, en el Parlamento no se lograba la mayoria calificada necesaria para realizar el
nombramiento. Ante esa situacion, la Sala Constitucional, a través de la Sentencia N° 2.073
de 4 de agosto de 2004, caso Hermann Escarra y otros, decidi6 declarar que habia “omision”
por parte de la Asamblea Nacional en cuanto al nombramiento, y procedi6 a darle un plazo de
diez (10) dias para que realizara el nombramiento. Seglin esa Sentencia, si la AN no cumplia
con la designacion en un lapso de diez (10 dias), la Sala Constitucional procederia a designar
los rectores, los cuales también podrian ser revocados por la propia Sala.

Entre otros aspectos, esa misma Sentencia “autorizd” al CNE para dictar la regulacion
sobre el referendo revocatorio, en ausencia de una Ley sobre Referendos.

La Asamblea Nacional no realizdé el nombramiento de los rectores del CNE, al no lo-
grarse el correspondiente consenso para obtener la mayoria calificada requerida. En conse-
cuencia, y dando cumplimiento a lo sefialado en la Sentencia N° 2.073, la Sala Constitucional
procedié a dictar la Sentencia N° 2.341 de 25 de agosto de 2003, caso Hermann Escarrd y
otros II, por medio de la cual realizaria el nombramiento de los cinco rectores del CNE. Es
decir, el nombramiento de los rectores del CNE bajo el cual se celebro el referendo no tuvo
su origen en la Asamblea Nacional, sino en la Sala Constitucional.

6. La iniciativa del referendo revocatorio
A. “El Firmazo”

Debido a que el entonces Presidente Chavez habia sido “relegitimado” en las elecciones
de 19 de agosto de 2000, se entendia que la mitad del periodo presidencial se cumplia el 19
de agosto de 2003. Con lo cual, a partir del 20 de agosto de 2003 se podia solicitar el referen-
do revocatorio.

Sin embargo, no habia claridad con respecto al momento a partir del cual podian reco-
gerse las firmas para la solicitud.

El 2 de febrero de 2003, es decir, varios meses antes del cumplimiento de la mitad del
periodo presidencial, se habia celebrado una jornada de recoleccion de firmas para solicitar el
referendo revocatorio, que entonces se denomino como “El Firmazo”, en el cual se recogio
un total de 3.236.320 firmas. Con ese evento de recoleccion de firmas, la oposicion dio final
al “paro civico nacional” que estaba en marcha desde diciembre de 2012.
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Tales firmas fueron consignadas el 20 de agosto de 2003 ante el CNE, es decir, justo al
cumplirse los primeros tres afios de mandato del entonces Presidente Chavez, contados a
partir de su “relegitimacion” en las elecciones de 19 de agosto de 2000.

B. La Resolucion del CNE que cuestiond las firmas recogidas en “El Firmazo”

Sin embargo, mediante Resolucion N° 030912-461 de fecha 12 de septiembre de 2003,
el CNE cuestiond la validez de las firmas recogidas a través de “El Firmazo”, al considerar
que las firmas que respaldaban la solicitud de referendo revocatorio “fueron suscritas de
manera extemporanea por anticipada, esto es, antes de que naciera la titularidad del derecho
del referendo revocatorio”.

Es decir, el CNE consider6 que las firmas recogidas a través de “El Firmazo” no eran
validas, puesto que se habian recogido antes de que se cumplieran los tres primeros afios del
periodo constitucional del Presidente Chavez.

C.  “El Reafirmazo”

Luego de esa Resolucion que declard invalidas las firmas recogidas en “El Firmazo”,
fue dictada la Resolucion N° 031015-529 de 15 de octubre de 2003, mediante la cual el CNE
establecio las fechas de 28 de noviembre a 1 de diciembre de 2003 para que, de nuevo, se
recogieran las firmas que avalaran la solicitud del referendo revocatorio.

Las fuerzas de oposicion convocarian entonces a un nuevo proceso de recoleccion de
firmas, llamado “El Reafirmazo”, durante esas fechas del 28 de noviembre al 1 de diciembre
de 2003. En ese evento se recogio un total de 3.086.013 solicitudes, que fueron presentadas al
CNE el 19 de diciembre de 2003.

El CNE procedio a la revision de tales firmas, a partir del 13 de enero de 2004, es decir,
casi un mes después de la fecha en la que las firmas fueron presentadas.

D. Elcaso de las “firmas planas”

Durante esos meses fueron dictadas distintas regulaciones por parte del CNE sobre el re-
ferendo revocatorio. Entre tales regulaciones, por ejemplo, destaco el controversial Instructi-
vo sobre el Tratamiento por el Comité Técnico Superior de las Firmas de Caligrafia Similar
o Renglones de Planillas Llenadas por la Misma Persona, del 24 de febrero de 2004.

Una vez que las firmas recogidas en “El Reafirmazo” fueron consignadas en el CNE el
19 de diciembre de 2003, se planted en la opinion publica la discusion sobre los criterios para
considerar como validas esas firmas y planillas consignadas. Como resultado de ello, el 3 de
marzo de 2004, a través de la Resolucion N° 040302-131, el CNE (i) declar¢ invalidas 39.060
planillas de firmas y (ii) cuestiond 876.017 solicitudes, al considerar que esas solicitudes no
debian ser tomadas en cuenta porque habrian sido recogidas en planillas cuyos datos habian
sido llenados, presuntamente, por una misma persona. Fue el caso célebre de las “planillas
planas”.

En consecuencia, quienes habian firmado en esas “planillas planas” debian volver a un
centro de votacion a “reparar” su firma, es decir, a manifestar, de nuevo, que si estaba de
acuerdo con solicitar un referendo revocatorio para el presidente de la Republica. Fue la
llamada “fase de reparos”.

Lo cuestionable de esa decision, entre otras razones, fue que se utilizd ese Instructivo de
24 de febrero de 2004 para cuestionar la validez de unas firmas que habian sido recogidas
tres meses antes.



184 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 147/148 - 2016

7. La “Guerra de las Salas” del Tribunal Supremo de Justicia

El caso de las “planillas planas” dio lugar a un conflicto de caracter judicial entre el
CNE, la Sala Electoral y la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, que para la
época fue conocido como la “Guerra de las Salas™".

En efecto, 1a Resolucién por la cual se cuestionaron las “planillas planas” fue impugna-
da por la entonces Coordinadora Democratica ante la Sala Electoral, la cual dict6 la decision
N° 24 de 15 de marzo de 2004, por medio de la cual esa Sala decidié suspender los efectos
del Instructivo a partir del cual el CNE habia cuestionado la validez de la “planillas planas”.
Es decir, la Sala Electoral decidié que la Resolucion sobre las “planillas planas” no debia
aplicarse.

En consecuencia, conforme a esa Sentencia de la Sala Electoral, se ordenaba al CNE
que el proceso de “reparos” se realizara de forma tal que s6lo fuera necesario que los intere-
sados pudieran “retirar” su firma, sin exigir por ello a los ciudadanos que habian firmado en
las planillas de caligrafia similar que fuera expresamente a reafirmar su disposicion de solici-
tar el referendo revocatorio. De tal manera, segiin la Sala Electoral, no era necesario que
todos los firmantes que habian suscrito las “planillas planas” fuera a ratificar su firma, sino
que so6lo seria necesario que acudieran a la fase de reparos quienes consideraban que su firma
debia ser “retirada” de las solicitudes de referendo revocatorio.

Sin embargo, esa Sentencia de la Sala Electoral fue objeto de revision por la Sala Cons-
titucional, que en la Sentencia N° 442 de 23 de marzo de 2004, declar6 nula y sin efectos la
Sentencia N° 24 de la Sala Electoral. Con lo cual, la Sala Constitucional declaraba nula por
inconstitucional la Sentencia de la Sala Electoral, y daba respaldo juridico a la decision del
CNE sobre las “planillas planas”.

Pero, a su vez, la Sala Electoral responderia a la Sentencia de la Sala Constitucional. Y
dictaria para ello la Sentencia N° 37 de 12 de abril de 2004, en la que va a ratificar lo que
habia decidido en su Sentencia N° 24. En paralelo, la Sala Electoral planted ante la “Sala
Plena” un “conflicto de competencia”.

Finalmente, la Sala Constitucional, a través de la Sentencia N° 628 de 23 de abril de
2004, descartaria que hubiera un “conflicto de competencia”.

En realidad, la “Guerra de las Salas” fue un conflicto judicial inttil, porque prevaleci6 la
decision del CNE, avalada por la Sala Constitucional: todas las personas que habian firmado en
las “planillas planas™ debian acudir a un centro de votacion para “ratificar” o “retirar” su firma.

En todo caso, esa “fase de reparos”, en la cual cada elector que hubiera suscrito las
“planillas planas” debia “ratificar” o “retirar” su firma, se realizaria los dias 28 al 31 de mayo
de 2004. El resultado del proceso de “reparos” fue que se alcanzo el numero de firmas nece-
sarias para solicitar el referendo.

1 Veéase Brewer-Carias, Allan R. “El secuestro de la Sala Electoral por la Sala Constitucional del

Tribunal Supremo de Justicia”, en La Guerra de las Salas del TSJ frente al Referéndum Revocato-
rio, Editorial Aequitas, Caracas, 2004. pp. 13-58; Garcia Soto, Carlos. “Entre los votos y las balas:
las salidas constitucionales a la crisis venezolana”, en Derecho y Sociedad Revista de Estudiantes
de Derecho de la Universidad Monteavila, N° 4, Universidad Monteavila, Caracas, 2003, y
Marquez L., Carmen Maria. “Reformas relativas al régimen de referendos”, en Alaron Deza, Be-
nigno y Casal, Jestis Maria (Coordinadores), Proyecto Integridad Electoral Venezuela: las refor-
mas impostergables, Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2014, pp. 120-122.
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8. La celebracion del referendo revocatorio

Una vez recogidas las firmas suficientes, y apenas unos dias después de la “fase de repa-
ros”, el 3 de junio de 2004 CNE f{ij6 la celebracion del referendo revocatorio para el 15 de
agosto de 2004.

Que el CNE haya fijado la fecha de celebracion del referendo revocatorio el 15 de agos-
to, implicaba que el referendo se celebraria cuatro dias antes del cumplimiento del cuarto afio
del periodo del entonces Presidente Chavez, y mas de ocho meses después de la recoleccion
de las firmas en “El Reafirmazo”. Lo que, a su vez, significaba que, si el Presidente Chavez
era revocado, debian convocarse elecciones para elegir un nuevo Presidente que completara
el resto del periodo constitucional.

Sin embargo, el resultado del referendo fue que la votacion a favor del “No” alcanzd
5.800.629 votos (59,0958 por ciento), mientras que el “Si” alcanz6 3.989.008 (40,6393 por
ciento).

Ello implicod que se alcanzo un niimero de votos superior al nimero de votos alcanzado
por el Presidente Chévez en la eleccion de 5 de julio de 2000 (3.757.773 votos, lo cual era
uno de los requisitos previstos en el articulo 72 de la Constitucion para la revocatoria del
mandato.

Sin embargo, aun cuando se alcanzd un numero de votos superior al que habia alcanza-
do el Presidente Chavez en su eleccion, el nimero de votos a favor del “no” supero6 el numero
de votos a favor del “si”. Si bien este requisito no estaba previsto en el articulo 72 de la Cons-
titucion, habia sido incluido como un requisito en las Normas para Regular los Procesos de
Referendos Revocatorios de Mandatos de Cargos de Eleccion Popular (Gaceta Electoral N°
181 de 20 de noviembre de 2003).

Este criterio incluso seria apoyado por la propia Sala Constitucional en la Sentencia N°
2750 de 21 de octubre de 2003, en la que advirtié que “se trata de una especie de relegitima-
cién del funcionario y en ese proceso democratico de mayorias, incluso, si en el referendo
obtuviese mas votos la opcion de su permanencia, deberia seguir en ¢él, aunque voten en su
contra el nimero suficiente de personas para revocarle el mandato”.

En todo caso, que no se haya revocado el mandato del Presidente, fue interpretado por el
oficialismo como una relegitimacion del mandato dado al Presidente Chavez, que ademas
implicé una fractura en la oposicion, de la cual no se empezaria a recuperar sino al menos dos
afios después. Como lo afirmaria el entonces Presidente Chavez, resefiado por Miguel Angel
Martinez Meucci:

“Realmente hemos entrado en una nueva etapa del proceso revolucionario, y que nadie se
asuste cuando hablamos de proceso revolucionario. Es una revolucion absolutamente necesa-
ria, que siempre ha querido ser pacifica y es su signo la paz. Es una revolucion democratica
que ha respetado, respeta y respetard los derechos de todos y de todas, pero es una revolu-
cion, y tiene que ser cada dia mas auténtica esta revolucion, mas profunda. Hemos entrado en
un nuevo ciclo a partir del 15 de agosto”"’.

skkok

Apaciguamiento: el Referéndum Revocatorio y la consolidacion de la Revolucion Bolivariana,
cit., p. 292.
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Para el momento en el que se escriben estas lineas, se plantea de nuevo ante el pais la
posibilidad de celebrar un referendo revocatorio presidencial. En ese sentido, hemos querido
reflejar en estas notas el itinerario historico de la figura del referendo revocatorio en Vene-
zuela, haciendo un particular énfasis en la cronologia del referendo revocatorio de 2004, del
que cabe extraer importantes lecciones.

Creemos que ver la figura del referendo revocatorio en perspectiva es un instrumento
util para su analisis y comprension. Y también para su ejercicio como un derecho politico
fundamental.
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Basados en esta concepcion, que precisaremos mas adelante, de seguida efectuaremos
una revision de los criterios que ha fijado la Corte IDH en casos contenciosos que guardan
relacion, especificamente, con los derechos politicos —y que podrian dar cabida al ejercicio
del control de convencionalidad por parte de los Estados Parte de la CADH, seglin veremos—
consultando, con posterioridad, lo que ha dicho la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia (en lo sucesivo, SC/TSJ) respecto a estas decisiones de la Corte IDH.

I. LA JUSTICIA CONVENCIONAL COMO PUNTO DE PARTIDA

Como bien expone Hernandez-Mendible’, la “esencia de las obligaciones” de los Esta-
dos signatarios de la CADH parte de dos nociones fundamentales: primeramente, el respetar
y garantizar los derechos y libertades que reconoce la Convencion y, en segundo lugar, el
adoptar las medidas necesarias para que lo anterior no quede solo en el papel. Es decir, que
los Estados tendran el deber de suprimir las normas y practicas que sean contrarias a la Con-
vencion y consagrar otras que se encuentren en armonia con esta, y sean efectivas’.

Estas obligaciones, que resultan comunes a todo el Poder Publico en su connotacion
vertical y horizontal, por lo que se veran materializadas en actuaciones de diferente naturale-
za segln la distribucion constitucional de competencias de cada Estado®, se refuerzan, en
criterio de Ayala Corao, con la obligacion de los Estados de proteger los derechos humanos a
través de la tutela efectiva’; idea que comparte la CADH al prever, como “uno de los pilares
basicos (...) del propio Estado de Derecho en una sociedad democratica”'’, que “[tJoda per-
sona tiene derecho a un recurso (...) ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o
la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actiien en
ejercicio de sus funciones oficiales” (articulo 25.1).

Asi las cosas, si a lo anterior sumamos que el articulo 33 de la CADH dispone que
“[s]on competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los

La justicia constitucional en el Estado social de Derecho. Fundacion Estudios de Derecho Admi-
nistrativo, Caracas 2012, pp. 27-99. Este tltimo autor define el control como “una consecuencia de
la obligacion internacional —y en varios casos también reforzada constitucionalmente—, de respetar,
garantizar y proteger los derechos reconocidos en los tratados sobre derechos humanos, en este ca-
so la CADH, conforme a las interpretaciones contenidas en la jurisprudencia de la Corte IDH”.

Hernandez-Mendible, Victor. El derecho y la justicia convencional interamericana como garantes
para la sostenibilidad de la paz. Consultado en original.

Asi se desprende, inclusive, de los articulo 1.1 y 2 de la CADH segun los cuales, “[1Jos Estados
Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion”, y “los Es-
tados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades”, respectivamente.

Por ejemplo, podemos sefialar el deber del Poder Legislativo de no sancionar y de derogar las
leyes que coliden con la CADH vy las interpretaciones de la Corte IDH, y del Poder Judicial de
desaplicarlas las primeras en caso que el Legislativo obvie tal obligacion.

Ayala C., Carlos. Hacia el control de convencionalidad... op. cit., p. 30.

Véanse, por ejemplo, las sentencias del 27-11-1998 (caso: Castillo Pdez v. Perii. Reparaciones y
costas), serie C, N° 43, parrafo 106 y del 12-11-1997 (caso: Sudrez Rosero v. Ecuador. Fondo),
serie C, N° 35, parrafo 65. Disponibles en https://goo.gl/A8vbQM vy https://goo.gl/huZMR4, res-
pectivamente.
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compromisos contraidos por los Estados Partes en esta Convencion” la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos y la Corte IDH, podremos constatar, entonces, la existencia de
un control de convencionalidad interno —que corresponde a los 6rganos del Estado Parte— y
un control de convencionalidad externo, que incumbe a los “medios de proteccion” que prevé
la CADH; siendo el control interno catalogado también como directo y el externo como
subsidiario o complementario, visto que, como sefiala la Corte IDH', solo si en un caso
determinado el primero no sancion6 la vulneracion de los derechos y libertades que prevé la
CADH, es que el afectado podra acudir al segundo'.

Es decir que, en caso de graves violaciones a los derechos humanos, el control de con-
vencionalidad externo se activara, inicamente, si a nivel interno no se alcanzo la tutela efec-
tiva de estos derechos e intereses'® o, en palabras de Hernandez-Mendible, cuando el control
de convencionalidad interno “es incapaz de otorgar respuesta satisfactoria y efectiva —
preventiva, investigativa, identificadora, sancionatoria, restablecedora y reparadora— a las
personas que son potenciales victimas o han sido victimas de violacion de los derechos
humanos”, ya que “[1Jo que subyace (...) es el derecho de las victimas y sus familiares a la
reparacion y la obligacion del Estado de erradicar la impunidad de los hechos constitutivos de
graves violaciones de derechos humanos, mediante la determinaciéon de la responsabilidad
tanto del Estado, como de los agentes responsables™'*; atendiendo —agregaria Ayala Corao— a
los “estandares minimos (...) definidos y desarrollados por la jurisprudencia de la Corte
IDH”".

De este modo, el control de convencionalidad, que “[t]iene por meta afianzar la supre-
macia de las convenciones y tratados de derechos humanos™'®, operard como un limite al
ejercicio del poder por parte de los Estados signatarios de la CADH (que, recordamos, forma
parte del bloque de constitucionalidad'’), siendo relevante destacar que las decisiones de la

1 Sentencia del 06-12-2001 (caso: Las Palmeras v. Colombia. Fondo), serie C, N° 90, parrafo 33.
Disponible en https://goo.gl/C3ResD.

Segtin el articulo 44 de la CADH, “[c]ualquier persona o grupo de personas, o entidad no guber-
namental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion, puede pre-
sentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de esta Convencion
por un Estado parte”, lo que debe leerse en concordancia con el encabezado del articulo 31 de la
Constitucion de la Republica conforme al cual, “[t]Joda persona tiene derecho, en los términos es-
tablecidos por los tratados, pactos y convenciones sobre derechos humanos ratificados por la Re-
publica, a dirigir peticiones o quejas ante los drganos internacionales creados para tales fines, con
el objeto de solicitar el amparo a sus derechos humanos”.

El derecho a la tutela efectiva se encuentra previsto, a nivel nacional, en el articulo 25 de la Cons-
titucion de la Republica.

Hernandez-Mendible, V. El derecho y la justicia... op. cit.
Ayala C., Carlos. Hacia el control de convencionalidad... op. cit., p. 38.

Sagiiés, Néstor Pedro. “Empalmes entre el control de constitucionalidad y el de convencionalidad.
La ‘Constitucion convencionalizada’. La justicia constitucional en el Estado social de Derecho.
Caracas. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, p. 391.

Véase, en general, Ayala Corao, Carlos. “La jerarquia constitucional de los tratados relativos a
derechos humanos y sus consecuencias”. Derecho internacional de los derechos humanos. México
D.F. Universidad Nacional Auténoma de México, 2002, pp. 37-90. El autor expone que el tratado,
como cualquier otro en materia de derechos humanos ratificado por Venezuela, tiene jerarquia
constitucional por mandato del articulo 23 de la Constitucion de la Republica, lo que genera la
prevalencia de sus disposiciones cuando sean mas favorables y la aplicacion de su texto in totum,
abarcando los derechos y 6rganos de proteccion que prevé.
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Corte IDH —en realidad— solo serdn vinculantes para las partes involucradas en el asunto
resuelto (articulo 68.1 de la CADH") por lo que, para al resto de los Estados, ellas serviran
de referencia —significativa, claro estd— a tomarse en cuenta para el didlogo jurisprudencial®,
dependiendo su valor final del derecho consuetudinario procesal constitucional” a pesar de
que la Corte IDH propugne que la norma convencional interpretada:

(...) en situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte en el proceso inter-
nacional en que fue establecida determinada jurisprudencia, por el solo hecho de ser Parte en
la Convencion Americana, todas sus autoridades publicas y todos sus 6rganos, incluidas las
instancias democraticas, jueces y demas organos vinculados a la administracion de justicia en
todos los niveles, estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, un control de
convencionalidad tanto en la emision y aplicacion de normas, en cuanto a su validez y com-
patibilidad con la Convencién, como en la determinacion, juzgamiento y resolucion de situa-
ciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segiin corres-
ponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana?'.

Precisado lo que se entendera por el control de convencionalidad a los efectos de esta
colaboracion, pasamos de seguida a conocer los criterios que ha sostenido la Corte IDH en
materia de derechos politicos —al pronunciarse sobre el articulo 23 de la CADH- que habrian
de ser seguidos luego por los Estados Parte.

II. LOS DERECHOS POLITICOS EN LA CADH Y LA JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE IDH

Segtin el articulo 23 de la CADH, todos los ciudadanos gozan de los siguientes “dere-
chos y oportunidades” (numeral 1), pudiendo la ley regularlos “exclusivamente por razones
de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena,
por juez competente, en proceso penal” (numeral 2):

a. Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de re-
presentantes libremente elegidos.

b. Votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad
de los electores.

c. Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su
pais.

En este sentido, al ser el ejercicio de los derechos politicos “un fin en si mismo y, a la
vez, un medio fundamental que las sociedades democraticas tienen para garantizar los demas

El articulo precisa que “[1Jos Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la deci-
sion de la Corte en todo caso en que sean partes”.

Veéase Ayala C., Carlos. Hacia el control de convencionalidad... op. cit., pp. 71-99.

2 Véase Sagiiés, N. P.: Empalmes entre el control de... op. cit., pp. 392-393. El autor indica que el

éxito de este control estd atado al mérito intrinseco de la