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Resumen: La interpretacion constitucional no es ilimitada porque no puede usar-
se para afectar las instituciones de la democraciay la libertad. Lo que ha sucedido
en los veinte afios de “justicia constitucional” socialista es un desbordamiento de
los criterios de interpretacion. Estos criterios deben respetar los derechos huma-
nos, el principio de separacion de poderes y las libertades ciudadanas. Lo que se
expone en el trabajo demuestra que la “justicia constitucional” de la revolucion
bolivariana ha sido un fracaso.
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Abstract: Constitutional interpretation is not unlimited because it cannot be used
to affect freedom and democratic institutions. What has happened in the last twenty
years of socialist “constitutional justice ” is an outburst of criteria of interpreta-
tion. These criteria should respect human rights, the paper exposes is that the
“constitutional justice ” of the Bolivarian revolution has been a failure.
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INTRODUCCION

Las decisiones que dicta la Sala Constitucional (SC) del Tribunal Supremo de Justicia se
caracterizan por tener, en principio, caracter vinculante. Ello porque las mismas constituyen
precedentes que deben ser seguidos por los tribunales de la misma manera como se deben
atener a las normas juridicas. Esto ha traido problemas en el sistema de administracion de
justicia venezolano por el caracter autoritario que ha sellado las decisiones jurisprudenciales;
se ha creido que pueden dictar decisiones sin limites. No es asi, y es 1o que propongo exponer
en las lineas que presento a continuacion.

Las sentencias que dicta la SC son distintas a aquellas que provienen de la jurisdiccion
ordinaria’, por dos razones. En primer lugar, porque no se basan necesariamente en el silo-

Algunas de las ideas que presento en este trabajo forman parte de mi libro El Precedente y la
interpretacion constitucional. Editorial Sherwood, Caracas, 2005. Sin embargo, este texto es una
version con cambios, ampliaciones y afiadidos para adaptarlo a la experiencia vivida en los Gltimos
14 afos.

" Abogado summa cum laude (UCAB: 1974). Doctor en Derecho UCV (1990). Magister en Adminis-
tracion de Empresas (UCAB: 1997). Licenciado en Letras magna cum laude (UCV: 2016). Profesor
Titular (jubilado) UCV y UCAB. Columnista del diario EI Nacional y colaborador del portal web
Prodavinci.

Uso el término justicia constitucional como sinénimo de jurisdiccion constitucional, tal como lo
ensefia Eisenmann, Charles: La Justice Constitutionnelle et la Haute Cour Constituionnelle
D’Autriche. Paris, Econdmica-Presses Universitaires D’ Aix-Marseille, 1986, p. 2. No obstante, la
doctrina nacional entiende que son dos conceptos diferentes. Véase Duque Corredor, Roman José:
La Interpretacion vinculante de la jurisdiccion constitucional y los poderes correctivos de los jue-
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gismo; y, en segundo lugar, porque tienen, en principio, caracter vinculante, toda vez que son
consecuencia de la interpretacién de una norma o principio constitucional, segln lo pauta el
articulo 335 de la Constitucion.

El carécter vinculante de la sentencia tiene especial importancia para la toma de la deci-
sion judicial. Por esta razén, dedicaré la primera parte del trabajo a la delimitacion del con-
cepto precedente constitucional. En una segunda parte abordaré el tema tomando en cuenta el
aporte de la doctrina juridica; especialmente lo que sobre dicha materia han expuesto los
estudiosos del sistema juridico norteamericano. Después pasaré a examinar la doctrina vene-
zolana a través del anlisis de la sentencia N° 1077 de fecha 22-09-2001 (caso: Servio Tulio
Leon) la cual establecid el criterio de la “gramatica” interpretativa en el derecho constitucio-
nal de la revolucién bolivariana. Seguidamente reflexionaré sobre si el caracter vinculante de
los precedentes constituye un limite para el Poder Legislativo. En este crucial punto, he divi-
dido la exposicion en dos secciones: una para referirme al aspecto general; otra para exami-
nar el caso concreto venezolano. Finalmente, se presentaran las conclusiones.

I.  DELIMITACION DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

El concepto de precedente constitucional vinculante no es al que se aplica a las partes
del caso concreto, como efecto de la cosa juzgada, sino al precedente vinculante para otros
casos, también denominado precedente obligatorio extensivo®.

Asi ubicado el concepto, puede afirmarse que el precedente constitucional tiene varios
limites y uno de ellos esta definido por el tema objeto de la decisién, es decir, por lo que el
Tribunal se propone resolver. Es por ello que el posible valor de precedente esta conectado
con el thema decidendum.

Ahora bien, determinar lo que constituye el precedente no es tarea facil, puesto que su
existencia esta determinada por la identidad del caso que le sirve de base, es decir, el antece-
dente o precedente. Por esta razén, la delimitacién de los alcances de esa identidad entre los
casos es lo que debe ser objeto de precision.

Lo sefialado resulta sencillo cuando se trata del sistema de derecho comun, en los cuales
se distingue, sobre la base del caso concreto, entre los tres sectores de la decision, es decir, el
holding, el dictum (o dicta) y el rationale, los cuales constituyen la estructura del precedente®.

ces. En: Orientaciones Jurisprudenciales del Tribunal Supremo de Justicia. Barquisimeto, XXVII
Jornadas Dominguez Escovar, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, 2002, p. 2. Dice asi
este autor: “La Justicia Constitucional es la que ejercen todos los Tribunales de la Republica, a
través del control constitucional difuso de la constitucionalidad de las leyes y de otras disposicio-
nes normativas y la accién de amparo. Mientras que la Jurisdiccion Constitucional de las leyes y
de los demas actos de los érganos que ejercen el poder puablico, dictados en ejecucion directa e in-
mediata de la Constitucion, corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia”. Véase igualmente Brewer Carias, Allan R: El sistema de justicia constitucional
en la Constitucion de 1999. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, p. 13.

Adrian Hernandez, Tomas M: Aproximacion critica a los sistemas de precedentes judiciales
vinculantes (Analisis del riesgo totalitario de secuestro de la libertad a través de la legalidad
formal imperativa. En: Revista de Derecho Constitucional. Edit. Sherwood, N° 8, Caracas,
2003, p. 259.

Magaloni Kerpel, Ana Laura: EI precedente constitucional en el sistema judicial norteamericano.
McGraw Hill, Madrid, 2001, p. 80. En relacion con este libro véase: Ahumada Ruiz, Maria Ange-
les: Stare Decisis y creacion judicial de Derecho (Constitucional). A propésito de El precedente
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El término holding equivale a nuestra ratio decidendi; y en lo que atafie a la distincion
entre holding y dictum hay que sefialar el nivel de discusion al cual se refiere el analisis de la
sentencia. Para el tratamiento del asunto es necesario identificar lo que en el derecho norte-
americano se define como holding o “ratio decidendi™, es decir, la parte de la decision que
fundamenta el precedente. Este término se contrapone al dictum que se refiere a las motiva-
ciones marginales, periféricas, circunstanciales o sobreabundantes®, las cuales carecen de
caracter vinculantes con efectos erga omnes, pues estas Ultimas tan solo poseen caracter
persuasivo.

Por lo anterior, la fijacion de los limites de la sentencia constitucional puede lograrse
con el uso del precedente judicial, concepto este que inspira al principio de stare decisis,
esto es, el principio juridico segln el cual los tribunales deben seguir las decisiones previas
que han resuelto el punto objeto de su decisidn, es decir, el sistema basado en las reglas
jurisprudenciales preexistentes®. Entonces, el holding o ratio decidendi es la parte de la
sentencia que contiene el precedente y se equipara al concepto de precedente judicial del
derecho civil’.

El término rationale, por su parte, alude a la motivacién (grounds of the holding) que
expone la decision para fundamentar su conclusion y “tiene una especial relevancia para la
elaboracion de la doctrina vinculante®,

La doctrina sefiala que los términos holding y dictum tienen distintos significados de
acuerdo con diversos niveles de discusion, pero, entre ellos, destaca el examen de la decision
desde el punto de vista de la controversia decidida, lo que constituye un referente para futuros
conflictos. En relacion con el primero, es decir, la determinacidn del precedente de acuerdo
con el conflicto decidido, el holding esta constituido por la regla o principio que define el
tribunal al decidir el caso concreto. Y el holding desde la perspectiva del posible valor nor-
mativo de la decision, estad delimitado por la regla que se considera vinculante. Dicho, en
otros términos: en la primera vision (conflicto decidido), el holding es la regla establecida
para decidir el caso; en el segundo, lo es la regla que se establece como vinculante para el

constitucional en el sistema judicial norteamericano, de Ana Laura Magaloni Kerpel. En: Revista
Espafiola de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales, N° 67, Madrid, Enero-
Abril 2003, pp. 351.

El término holding es el usado en el sistema norteamericano y ratio decidendi en el sistema inglés.
La doctrina iberoamericana utiliza ambos términos como sinénimos (Magaloni: ob. cit, p. 81).

El término dictum (singular) o dicta (plural) constituyen una abreviacion de los términos obiter
dicta u obiter dictum (Magaloni: Ibid.).

Stare decisis et non quieta movere. Segun el diccionario Black’s Law se define como “The doc-
trine of precedent, under wich it is necessary for a court to follow earlier judicial decisions when
the same points arise again in litigation”. Black’s Law Dictionary. St. Paul, West Publishing Co.,
seventh edition, 1999, p. 1414 Véase igualmente Cabanellas de las Cuevas, Guillermo y Hoague,
Eleanor C: Diccionario Juridico. Law Dictionary. Edit. Heliasta, Buenos Aires, 1196, T. I, p. 711.
También es traducido como: “Obligatoriedad de los precedentes judiciales” (Ibid.).

“The general orthodox interpretation of stare decisis ...is stare rationibus decidendis (‘keep to the
rationes decidendi of past cases’) Black’s Law Dictionary: loc. cit. Véase igualmente Moral So-
riano, Leonor: El Precedente Judicial, Marcial Pons, Madrid, 2002, p. 16. En nuestro sistema, en
materia de precedente judicial, hay que atender al alcance o &mbito (scope) del precedente sobre su
fuerza (strength).

8 Magaloni: Ob. cit, p. 82.
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futuro®. En todo caso, la aplicacion del precedente dependera de la relacion, por la similitud o
diferencias facticas, entre el caso en el cual se estableci6 el precedente y aquel en el cual se
va a aplicar en el futuro.

Il.  DOCTRINAS SOBRE EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

En el sistema juridico norteamericano, la delimitacion del precedente constitucional ha
sido concebida de manera diferente por las doctrinas maximalista y minimalista. Si bien
ambas asumen una postura distinta en el enfoque del problema, se observa que las mismas
cohabitan con armonia cientifica en la vida académica y judicial norteamericana, por lo cual
la preferencia que pudiera tenerse por una de ellas se debe basicamente a aspectos de estrate-
gia judicial.

Segln la doctrina maximalista, la regla del precedente o el holding debe ser general y
abstracta de manera que pueda abarcar a toda una categoria de asuntos en el futuro. Mientras
que, para la vision minimalista, la regla o holding debe ser confeccionada para el caso con-
creto (cases to the point), en vista de que la regla de precedente se aplicar a casos idénticos
con la ayuda del razonamiento analogico®.

Se considera que el criterio minimalista debe prevalecer en aquellos casos en los cuales
el Tribunal se enfrenta a un asunto conflictivo hasta colocarlo en el centro del debate politi-
co™. En cuanto al criterio maximalista, se debe aplicar cuando se trata de un caso que, si bien
es de interés general, no padece de la dosis de conflictividad politica cotidiana que como se
sefiald, es campo preferido por los minimalistas. En este sentido, en materia de segregacion
racial, aborto y derecho de los homosexuales conocidos como casos Brown vs. Board of
Education (1954) y Roe vs. Wade (1973) y Lawrence vs Texas (2003), la Corte Suprema de
los Estados Unidos se bas6 en la doctrina maximalista y luego elaboré reglas abstractas.

Para resolver el caso Brown vs. Board of Education, dictada el 17 de mayo de 1954, la
Corte Suprema de Justicia declar6 que la segregacion en las escuelas publicas es contraria a
la Constitucién. Para le época, las escuelas de nifios negros eran consideradas de inferior
categoria que la de los blancos y ante la demanda propuesta por Brown la Corte Suprema
proclamd, sin votos salvados, que “[...] en la esfera de la educacion, la doctrina de ‘separados
pero iguales’ esta fuera de lugar”; y dictamind que la segregacion en las escuelas piblicas les
niega a los nifios negros “la igualdad de la proteccion bajo las leyes, que es una de las garan-
tias consagradas en la Decimocuarta Enmienda’™?.

En el caso Roe vs Wade, la Corte hizo abstraccion de los hechos concretos alegados por
Roe y prefirié pronunciarse sobre el tema del aborto de manera general™, para permitirlo
antes del segundo trimestre del embarazo. También declard esta decision que los Estados no
pueden prohibir el aborto antes del tercer trimestre, salvo cuando el aborto pueda poner en
peligro la vida de la madre. Esta importante sentencia igualmente proclamé que el feto no es

®  Ibid., p. 83.

" Ibid., pp. 99-100. Estas doctrinas, maximalista y minimalista, cohabitan en la vida forense norte-
americana (Ibid., p. 89).

o Cfr. Ibid., p. 123.

2 Ppara un examen mas detallado de estas decisiones véase Sullivan, Katahleen y Gunther, Gerald:
Constitutional Law. New Cork, Foundation Press, 2001, p. 521-531 y ss y p. 639-647.

Véase Tribe, Lawrence y Dorf, Michael: On Reading the Constitution. Harvard University Press,
Cambridge, Massachusetts, 1991, p. 63.

13
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persona constitucional y que la mujer tiene un derecho fundamental para decidir cuando
poner fin al embarazo, el cual corresponde al derecho a la privacidad (right of privacy). Por
tal razon, el gobierno no puede interferir en ese derecho, salvo ante causas de mucho peso
(compelling reason). En consecuencia, durante el primer trimestre del embarazo, el gobierno no
puede interferir la voluntad de la mujer en esta materia**. En el segundo trimestre, el gobierno
tiene la facultad de regular el aborto solo para preservar y proteger la salud de la mujer®.

La decision Roe vs. Wade fue ratificada en su holding por la importante decision Plan-
ned Parenthood vs. Casey™ del 22 de junio de 1992. Esta sentencia, con cinco votos a favor y
cuatro en contra, dictamind que la mujer tiene el derecho de decidir sobre el aborto antes de
la “viabilidad” del feto, sin intervencion del Estado, el cual puede intervenir luego de la via-
bilidad del feto, es decir, cuando este puede sobrevivir independientemente de la madre en
situaciones de peligro para ella. Se afirma que el Estado tiene interés desde el inicio del em-
barazo para proteger el interés de la madre y la vida del feto.

Un aspecto importante en las decisiones sobre el aborto se centra en determinar si el feto
debe ser considerado persona juridica. Sobre este asunto, Dworkin entiende que el problema
rebasa esta discusion y atafie a calibrar, explicitamente o intuitivamente, la idea de que la
vida humana tiene objetivos y valores intrinsecos que rebasan los valores personales de cada
cual; la discusion sobre estos aspectos es el verdadero nervio del debate sobre esta materia®’.

La toma de posicion sobre este asunto involucra el aspecto religioso. Por eso, afirma
Dworkin que los grupos opositores (“Pro lifes” groups) que se oponen a la tesis defendida en
la decision Roe vs. Wade, estan organizados bajo el patrocinio de la Iglesia Catélica™. Para
algunos en Venezuela, el asunto estaria resuelto por la letra del articulo 17 del Codigo Civil ™.
Sin embargo, pensamos que el problema es mas complejo y nuestras creencias religiosas no
pueden imponerse al resto de la sociedad. No es conveniente que los conflictos juridicos sean
decididos al amparo de los valores religiosos del intérprete, salvo en aquellas sociedades en
las cuales hay identificacién entre la Iglesia y el Estado, como son las teocracias.

En la sentencia sobre el caso Lawrence vs Texas, dictada el 26 de junio de 2003%, la
Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos dictaminé que los ciudadanos tienen, ampa-
rados en su derecho a la intimidad, la libertad de elegir su opcion sexual y de ejercerla en la
intimidad. Para llegar a tan esta decision, se obvié el precedente contenido en un asunto

¥ Tribe, Lawrence: Abortion. The Clash of Absolutes. New York, W.W. Norton & Company, 1990,
p. 11.
5 \bid., p. 11-12.

5 Disponible en: https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/505/833.html. gualmente: Informa-
cion sobre el caso Planned Parenthood y Casey disponible en www.oyez.org/oyez/resource /ca-
se/306/.

Dorkwin, Ronald: Life’s Dominion. An Argument about Abortion, Euthanasia, and Individual
Freedom. New York, Vintage Books, 1994, p. 67.

B \bid., p. 7.

9 «E] feto se tendra como nacido cuando se trate de su bien; y para que sea reputado como persona,
basta que haya nacido vivo”.

Disponible en: www.supremecourtus.gov/opinions/02pdf/02-102.pdf [Consulta, 28 de junio, 2003].
Una version en espafiol esta disponible en www.salvador.edu.ar/juri/ual-4-lvt.ntm. [Consulta, 12
de octubre, 2004].
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anterior, el caso Bowers vs Hardwick”, mediante una fina argumentacion. Partiendo de la
consideracion que hizo al texto constitucional federal en cuanto a si concedia a los homose-
xuales el derecho a realizar actos sexuales entre ellos (sodomia) la Corte no considerd la
decision Bowers, que sostiene que la prohibicion de conductas sexuales entre personas del
mismo sexo encuentra apoyo en las “raices ancestrales” del derecho de los Estados Unidos?,
sentencia criticada por parte de la doctrina estadounidense.

En efecto, Lawrence Tribe sostiene que la Corte en este caso permite la penalizacion de
las practicas homosexuales privadas basados Unicamente en su repudio moral a tales actos®.
La opinién de los académicos americanos ejercié influencia en la posicién que asumid la
Corte en el caso Lawrence vs Texas para declarar la separacion entre el cddigo moral de los
Magistrados y la interpretacion del derecho. El ponente Kennedy, apoyado en la decision del
caso Planned Parenthood v Casey (antes sefialada), proclamo que “nuestra obligacion es
definir la libertad de todos, no el mandato de nuestro propio co6digo moral”?.

El caso Lawrence, adem&s de abandonar el precedente Bowers, atendi6 otros dos asun-
tos. Primeramente, si la ley del Estado de Texas que criminalizaba la sodomia, esto es, actos
sexuales entre personas del mismo sexo (no personas de distinto sexo) viola el derecho a la
igualdad, el cual esta protegido por la Enmienda catorce; segundo, si penalizar a quienes
practican tales actos, viola el derecho a la libertad y a la privacidad®.

La sentencia que se comenta concluyd que la ley de Texas era inconstitucional porque
violaba el derecho a la privacidad, el cual esti consagrado en la Enmienda 14 de la Constitu-
cion de los Estados Unidos; y postul6 que la penalizacion de la conducta de los homosexua-
les implica una discriminacion contra ellos. Desde el punto de vista argumentativo, la deci-
sion se apoya en el voto salvado consignado por el Magistrado Stevens en el caso Bowers el
cual habia destacado que el hecho de que la mayoria que gobierna en un Estado haya tradi-
cionalmente considerado una conducta como inmoral, no es razén suficiente para sostener
una ley que prohiba tal practica. Las decisiones individuales de personas casadas, referidas a

2 Disponible en caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=478&invol=186. [Consulta,

22 de noviembre, 2004]. Para una explicacion del caso véase Bowers v. Hardwick disponible en:
www.sodomylaws.org/bowers/bowers.htm

Véase Perfil Actual de la Corte Suprema Estadounidense como Tribunal Constitucional en la
tutela de los derechos humanos. Proyecciones de la doctrina “Lawrence v. Texas”. Disponible en:
www.conhist.org/Vol%20V I/sofiasagues.PDF [Consulta, 20 de octubre, 2004].

Tribe: On reading the Constitution ... cit. pp. 55-56. Lo expone asi este autor: ...where the Court
held that the State of Georgia could criminalize consensual adult sodomy in private —at least where
homosexual conduct was involved— without giving any reason beyond its moral revulsion to that
act”.

22

23

# «Our obligation is to define the liberty of all, not to mandate our own moral code”. Véase pagina

10 de la sentencia. Disponible en: www.supremecourtus.gov/opinions/02-102.pdf [Consulta, 28 de
junio, 2003].

Una opinion sobre esta decision puede consultarse en Nufiez Machado, Ana Cristina: Reflexiones
personales sobre la sentencia Lawrence et al v. Texas de la Corte Suprema de Justicia de los Es-
tados Unidos. Caracas, agosto 2004. Trabajo consignado en el seminario titulado Justicia e Inter-
pretacion Constitucional, realizado en el curso de Doctorado de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la UCV, semestre marzo-agosto 2004, del cual fui profesor.

25
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la intimidad de sus relaciones fisicas, aunque no tengan la intencion de reproducir, son una
forma de libertad protegida por la Due Process Clause de la Enmienda Catorce?,

Como consecuencia de lo sefialado, se puede observar como, para llegar a la decision
del caso que se viene comentando, la Corte abandoné el precedente recogido en el caso Bo-
wers?. La Magistrado Sandra Day O’Connors, en su voto concurrente, no coincide con la
mayoria en lo que atafie a abandonar el precedente Bowers y sostiene que el mismo debe
mantenerse®. Alega para ello que el caso Lawrence se plantean de manera distinta a los del
caso Bower®. En este Gltimo se sostuvo que la ley estadal que criminalizaba la sodomia no
violaba el debido proceso sustantivo. Alli se discutia si el componente sustancial de la Clau-
sula del debido proceso (Due Process Clause) protege los derechos de los homosexuales para
Ilevar actos sexuales entre ellos. En Bowers, sostiene O’Connors, no se decidi6 que el recha-
zo moral de un grupo es una base racional, segln la Equal Protection Clause (Clausula de
igualdad), para penalizar la sodomia, bien sea entre homosexuales o heterosexuales. El caso
Lawrence, en cambio, plantea un asunto distinto: si de acuerdo con el Equal Protection Clau-
se, la desaprobacion moral es un interés legitimo del Estado para prohibir la sodomia; y dice
Connors que no lo es. Igualmente, fundamenta su opinién concurrente, en la Equal Protec-
tion Clause y no en la Due Process Clause, apelando a la opinién de los redactores de la
Constitucidn, acogiendo, de esa manera, la visién originalista de interpretacion constitucio-
nal. En todo caso, en lo grueso del asunto, la Magistrada O’ Connors coincide con la mayo-
ria, siendo el punto relevante de la diferencia lo que atafie a retirarle el caracter vinculante a
la sentencia Bowers.

% Conviene aclarar que el Due Process of Law se fundamenta en las Enmiendas Quinta y Decimo-

cuarta, cada una de la cuales postula que la vida, la libertad o la propiedad no pueden ser objeto de
privacion sin un debido proceso. A su vez, la Due Process Clause se refiere al concepto aqui sefia-
lado, es decir, que hay una prohibicion constitucional que prohibe al gobierno de privar arbitra-
riamente a los ciudadanos de la vida, la libertad. (Véase: Black’s Law Dictionary. St. Paul, West
Publishing Company, 72 Edic, 2001, p. 517). Por su parte, la Equal Protection Clause estd consa-
grada en la Enmienda Catorce que establece que el gobierno debe a las personas o grupos de per-
sonas de la misma manera como trata a las demas en circunstancias semejantes. Asi, este principio
de igualdad significa que las leyes que discriminan a personas o grupos deben basarse en un crite-
rio racional para hacerlo. (Black’s Law Dictionary ...cit, pp. 557-558).

También se distingue entre Procedural Due Process (Debido Proceso procesal) y Substantive Due
Process (debido proceso sustantivo). El procesal significa que nadie puede ser privado de la vida,
libertad o propiedad sin un proceso ajustado a la Constitucion. El sustantivo significa que la Ad-
ministracion no puede arbitrariamente limitar o privar a los ciudadanos de sus Derechos Funda-
mentales sin apoyo en un motivo que lo justifique. (Ibid., p. 517. Véase igualmente Esparza Lei-
bar, Ifiaki: El Principio del Proceso Debido. Bosch, Barcelona, 1995, pp. 74-75). Este concepto de
sustantive due process, alude al autocontrol por parte de la Administracion publica (ESPARZA:
Ibid).

Ibid. Bowers no fue correcta cuando fue decidido, y no es correcta hoy. No puede seguir siendo
un precedente vinculante. Bowers v. Hardwick debe ser y es abandonado™ (Bowers was not correct
when it was decided, and it is not correct today. It ought not to remain binding precedent. Bowers
v. Hardwick should be and now is overruled).

“I Joined Bowers, and do not join the Court in overruling it. Nevertheless, | agree with the Court
that Texas’ statute banning same-sex sodomy is unconstitutional”.

El caso Bowers se referia a determinar si la Constitucion otorga derechos a los homosexuales a

practicar entre ellos el acto sexual (sodomia) y, por tanto, si eran validas las leyes estadales que
penalizan dichas conductas.

27
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Es de resaltar que para la consideracion del caso Lawrence, la Corte tom6 en cuenta es-
critos académicos y opiniones; algunas de las cuales fueron consignadas a titulo de amicus
curiae e incorporadas en el contenido de la sentencia®. Entre estas, resulta relevante la refe-
rencia a una decision de la Corte Europea de Derechos Humanos sobre un caso irlandés rela-
cionado con un hombre que practicaba conductas homosexuales consentidas. Para la conside-
racion de dicho caso, la Corte Europea de Derechos Humanos declardé que aun cuando las
leyes de Irlanda del Norte prohibian la conducta homosexual consentida, la ley no era consi-
derada por la Convencion Europea de Derechos Humanos™. El hecho de haber tomado en
cuenta dicho criterio pone de manifiesto que la Corte de los Estados Unidos se inscribid
como un Tribunal que tutela los derechos humanos dentro del orden internacional®.

El desarrollo del caso Lawrence, sirve para mostrar que la aplicacion del precedente
constitucional no es tarea facil; y hacerlo exige de los jueces un amplio conocimiento del
concepto y su delimitacion, asi como del medio y de las circunstancias en que se produce la
decision. Desde luego, que la prudencia no escapa a estos requisitos.

En cuanto a la doctrina vinculante de un fallo, hay que aclarar que no es necesario diri-
girse al dispositivo, entre otras razones, porque el concepto holding no es sinénimo de dispo-
sitivo. Cuando se trata de la identificacion del carcter vinculante de una decision constitu-
cional, conviene hacer un cuidadoso examen a la fundamentacion de la decision, debido a
que es posible que en ella se encuentren pronunciamientos que pueden ser parte integrante
del holding.

Conviene sefialar que, en un sistema de derecho civil, como el nuestro, el establecimien-
to de una doctrina vinculante debe tener un caracter excepcional y, en principio, debe inter-
pretarse en forma restrictiva®. En este sentido, el caracter vinculante de la decision solo seria
aplicable en un caso futuro siempre y cuando exista identidad féactica. Este es el criterio que
debe aplicarse en los asuntos de repercusién politica. Sin embargo, nuestra Sala Constitucio-
nal ha dado una fuerza al precedente que no tiene para resolver asuntos politicos en beneficio
de un solo sector: la revolucion bolivariana.

En cambio, si se trata de la interpretacién de una norma o principio constitucional como
el derecho a la defensa, debido proceso, tutela judicial efectiva, la Sala podra abstraerse de
los hechos del caso concreto sometido a decisién para confeccionar reglas de aplicacién
general a otros casos, aunque no haya identidad total en los hechos. Asi, cuando se trata de
los derechos ciudadanos, como la libertad de expresion, estos deben interpretarse en forma
extensiva y no restrictiva.

La solucion seria viable mediante utilizacion de criterios minimalista y maximalista co-
mo los que se aplican en el sistema juridico norteamericano, aunque como es de suponer,

® Veéase paginas 7, 8 10, 11y 12 de la sentencia.

8 Ppagina 12 de la sentencia

Véase Neuman, Peral: The Uses of International Law in Constitutional Interpretation. En: Ameri-
can Journal of International Law. St. Louis, The American Society of International Law, vol. 98,
N° 1, Enero 2004, pp. 82-90.

Véase la accion de interpretacion de fecha 25 de junio de 2002 propuesta por Hernando Diaz
Candia y Maria Cecilia Rachadell en fecha 25.06.2002 y admitido en decision nidmero 1071 del
8.05.03 y pendiente de decision a la fecha en que se termina este trabajo. VVéase igualmente, Diaz
Candia, Hernando: “El principio Stare Decisis y el concepto de precedente vinculante a efectos del
articulo 335 de la Constitucion de la RepUblica Bolivariana de Venezuela de 1999”. En: Revista de
Derecho Constitucional. Edit. Sherwood, N° 8, Caracas, 2003, pp. 219-229.
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habria que estar muy atento al anlisis para evitar que se considere como vinculante, doctri-
nas que no puedan serlo porque no se trate de interpretacion de normas o principios constitu-
cionales.

Conviene también recordar que nuestro sistema no se corresponde al del case law y
cuando se hace referencia a la doctrina propia del modelo norteamericano, no se hace con la
aspiracion de copiar o trasladar el modelo a nuestro medio® sino para comparar los métodos
de creacion de derecho con especial acento en el juez y en el precedente.

El analisis de la doctrina de la Sala Constitucional del TSJ venezolano, requiere de una
consideracion especial y es aquella que tiene que ver con el papel asumido por dicha sala
para crear e imponer sentencias con “efectos vinculantes”, hecho este ha sido objeto de
rechazo por la comunidad juridica tanto por inconstitucional, porque en un Estado de dere-
cho, el juzgador no debe estar constrefiido a seguir un precedente creado para imponer un
criterio que viole los valores y principios constitucionales.

Par el derecho venezolano el asunto no es banal; se pueden mencionar algunas de las
sentencias que mayor impacto han causado en la sociedad, entre ellas: la N° 180 de fecha
28.03.00 (caso: Megaelecciones), N° 1013 de fecha 12-06-00 (caso: Elias Santana) y la N°
1942, de 15-07-03 (caso: censura previa)® que pone trabas al ejercicio de la libertad de ex-
presion, asi como las sentencias en materia electoral que se dictaron en el afio 2004. A estos
ejemplos se pueden afiadir el elenco de sentencias que se dictaron en el afio 2017 para despo-
jar a la Asamblea Nacional de sus facultades constitucionales. Buen ejemplo de ello es la
decision N° 156 del 29 de marzo de 2017 que disolvi6 la Asamblea Nacional, al tiempo que
la Sala se atribuyo las facultades constitucionales de dicha Asamblea. Esta sentencia produjo
una reaccion internacional que obligo a los magistrados de la Sala a dar marcha atras, y a los
tres dias dejarla sin efectos por medio de una aclaratoria. De esta manera, quedd evidenciado
que la Sala Constitucional ratifico ser un instrumento al servicio de los intereses del gobierno
de Nicolas Maduro, y no una instancia para impulsar los derechos constitucionales de los
ciudadanos.

Las decisiones sefialadas en al parrafo anterior, no constituyen precedentes puesto que
sus efectos son violatorios de los derechos democréticos de los venezolanos. En la labor de
revision de la SC se advierte la judicializacién (rectius: constitucionalizacién) de las cuestio-
nes politicas; y esa particular forma de creacidn jurisprudencial venezolana, afecta de manera
protuberante, las competencias de los tribunales, lo cual produce la vulneracién de la garantia
a una justicia transparente.

Esa ampliacion del horizonte constitucional, y la voracidad con la cual la SC actda para
producir sentencias, la ha llevado a decidir sobre la aplicacion o no de “doctrinas” constitu-
cionales, incluyendo declaraciones de inconstitucionalidad de disposiciones legislativas y se
ha apropiado de todo cuanto atafie a los amparos, sin tomar en cuenta la materia (sentencia
N° 7, 01-02-00, caso: José Amando Mejia). En materia de interpretacion se reservé amplias
facultades al extremo de incluir la posibilidad de interpretar in abstracto la Constitucion
(sentencia 1077, 22-09-01, caso: Servio Tulio Ledn), a lo cual no escapa la interpretacion de

¥ Véase Aragon en el prologo a la obra de Magaloni; El precedente constitucional. .. cit, p. XXI.

Esta sentencia nimero 1942 podria identificarse como caso: Rafael Chavero, pero creo que resulta
mas pertinente identificarla como caso: censura previa. De esta manera la conciencia juridica del
pais podra recordar mas crudamente esta inédita manera de interpretar las normas y principios
constitucionales. Hugo Chavez.
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las normas contenidas en los Tratados relativos a los derechos humanos®. En este Gltimo
aspecto, la Sala se reserva la potestad Gnica, lo cual ha sido repudiado por la doctrina especia-
lizada sobre la materia®.

Por todo lo antes sefialado, se hace necesario destacar la importancia que tiene una ac-
cion de interpretacion sometida a la consideracion de la Sala Constitucional propuesta en
fecha 25 de junio de 2002%, en la cual los accionantes solicitaron la interpretacion del articu-
lo 335 de la Constitucion. Esta solicitud fue admitida el 8 de mayo de 2003 en decision N°
1071%. En ella se utilizan importantes argumentos recogidos en la referida decision N° 1071
de la manera siguiente:

“En efecto, estimaron que los tribunales y los abogados en ejercicio deben tener certeza so-
bre si todo lo que decide esta Sala Constitucional, al referirse a normas constitucionales, es
vinculante o si sélo la parte central del thema decidendum (“holding ) es vinculante, de mo-
do que todas las aserciones incidentales ( “dictum” o “dicta”), tienen solo caracter persuasivo
pero no vinculante, dado que la incertidumbre se refiere al caracter primario o secundario de
la jurisprudencia de esta Sala como fuente del Derecho. Por ello, adujeron que de persistir la
incertidumbre con respecto al contenido y alcance del articulo 335 de la Constitucién, los tri-
bunales “podrian considerarse vinculados por todos los aspectos de las decisiones de esta
Sala que mencionen disposiciones constitucionales (i.e. practicamente todas), cuando, en
realidad solo algunas partes de dichas sentencias deben considerarse verdaderamente vin-
culantes”.

Como se puede observar, la sentencia reproduce el argumento de la solicitud de inter-
pretacion en cuanto considera lo siguiente: (i) la interpretacion constitucional no se hace in
abstracto sino referida al caso concreto; (ii) las consecuencias vinculantes con efectos ex
nunc “deben ser limitadas y restringidas”.

En forma muy resumida se puede decir que por la solicitud comentada se le pidi6 a la
SC la interpretacion del articulo 335 de la Constitucion de manera restrictiva, con efectos
erga omnes, para lo cual se deben cumplir concurrentemente con los dos requisitos siguien-
tes: “(i) que se trate de interpretaciones realizadas por la Sala sobre el contenido o alcance de
normas y principios constitucionales (tal como lo requiere la letra del articulo); y (ii) que se
trate de principios juridicos contenidos o desprendidos del thema decidemdum central de la
sentencia, y no de simples aserciones hechas por la Sala o cuestiones incidentales, aun referi-
das al contenido o alcance de normas y principios constitucionales”.

De los péarrafos que anteceden se pone de relieve el punto central del problema: el carac-
ter vinculante de la sentencia constitucional se centra en lo que constituye el nicleo de la
motivacion y no puede extenderse a los sectores marginales o periféricos de la motivacion.

% Sentencia N° 1942, 15-07-03.
% Véase Fatndez Lezama, Héctor: Los limites de la ignorancia. En: El Nacional, 17-07-2003, p. A-6-

Accion de interpretacion propuesto por los abogados Hernando Diaz Candia y Maria Cecilia
Rachadell.

Contrasta con el caso Distribuidora Samtronic, que fue decidido en sentencia N° 1087 de fecha 9-
05-03, ante una revision propuesta contra la sentencia de la SPA de fecha 25-03-03. No hay crite-
rios de seleccion, este Ultimo caso es de interés solo para las partes y alli la Sala fue rapida y con-
tundente; mientras que en la accién de interpretacion que se comenta, que si es un tema de inter-
pretacion de interés general, la Sala es lenta. No se puede saber cual es el criterio de rapidez en un
caso de interés particular, y la lentitud en un asunto de interés general.
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El asunto ya habia ocupado la atencion de nuestra doctrina que ha puesto de relieve que
debe distinguirse entre lo que es la esencia de la argumentacion de lo que constituyen puntos
marginales® cuando se trata de la interpretacion del contenido o alcance de normas y princi-
pios constitucionales. En cuanto a la apreciacion judicial, el precedente constitucional se ubica
en la fundamentacion directamente conectada con el tema a decidir (thema decidendum).

I1l. LA INTERPRETACION DEFINIDA POR LA SALA CONSTITUCIONAL

Existen distintos criterios de interpretacion constitucional, pero en esta seccién me voy a
referir a la manera como lo ha entendido la SC.

La sentencia pionera en esta materia es la N° 1077 de fecha 22 de septiembre de 2000*
(caso: Servio Tulio Ledn), en la cual la SC se otorgd amplias facultades interpretativas, al
Ilegar a reservarse la potestad de interpretar in abstracto la Constitucion, argumentando que
se hace porque pueden surgir conflictos entre la norma constitucional con los “valores” que la
informan. Estos “valores” resultaron ser los intereses politicos e ideologicos de la “revolu-
cion bolivariana”. Esta decision fue un paso claro en el camino hacia la concentracion de
poderes “interpretativos”, lo que ha servido de sustento a los abusos que vinieron posterior-
mente. De esta manera la Constitucién no es la que esté escrita, sino la que va escribiendo la
SC sobre la base de los “valores” (jrevolucionarios!): si la Constitucion no se ajusta a los
intereses del socialismo del siglo XXI, peor para la Constitucion.

Con relacion a la sentencia sefialada en el parrafo que antecede, el significado es consi-
derable y establece en términos concluyentes, lo siguiente:

Las sentencias que se dictan en sede de jurisdiccién constitucional son distintas a las
producidas en los demas tribunales que ejercen la “funcion jurisdiccional”.

Es posible que no exista propiamente un demandado, lo que haria “dudar de su caracter
contencioso, pero como no se persigue mediante ellas la formacién de nuevas situaciones
juridicas y el desarrollo de las existentes, los procesos que en ese sentido se instauren no
pueden considerarse de jurisdiccion voluntaria (articulo 895 del Cddigo de Procedimiento
Civil), por lo que ésta no es la naturaleza de las causas constitucionales”. (Sic).

Los procesos constitucionales contienen “potencialmente” un conflicto de intereses en-
tre el actor y “los otros componentes de la sociedad que tengan una posicion contraria a é1”, y
esto no entrafia una reclamacion de derechos entre particulares. “Pero tal naturaleza, no eli-
mina en las acciones constitucionales, procesos con partes que ocupan la posicién de un
demandado, como lo seria la sociedad encarnada por el Ministerio Publico, o los interesados
indeterminados llamados a juicio mediante edictos; o con litigantes concretos, como ocurre
en los amparos constitucionales. Ni excluye sentencias que producen cosa juzgada, cuyos
efectos, al igual que en el proceso civil, pueden ser absolutos o relativos”.

“ " Duque Corredor, Roman José: La interpretacion Vinculante de la Jurisdiccion Constitucional y

los Poderes Correctivos de los Jueces. En: Orientaciones Jurisprudenciales del Tribunal Supremo
de Justicia. XXVII Jornadas “J.M. Dominguez Escovar”, Colegio de Abogados e Instituto de Es-
tudios Juridicos del Estado Lara, Barquisimeto, 2002, p. 2.

Véase Haro, José Vicente: La Interpretacion de la Constitucion y la Sentencia 1077 de la Sala
Constitucional. En: Revista de Derecho Constitucional. Editorial Sherwood, N° 2, Caracas, pp.
453-460. El texto de la sentencia, asi como el voto concurrente se puede consultar en la Revista de
Derecho Constitucional... cit, pp. 460-476; también disponible en: www.tsj.gov.ve/decisiones/scon
/Septiembre/1077-220900-00-1289.htm.
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Las sentencias que se dictan en materia constitucional “pueden” ser declarativas de cer-
teza, es decir, mero declarativas.

Las pretensiones constitucionales no tienen que fundarse en hechos concretos de aque-
llos subsumibles en un supuesto de hecho abstracto, “y esto la diferencia de otras pretensio-
nes que originan procesos contenciosos, las cuales estan fundadas en hechos que conforman
los supuestos de hecho de las normas cuya aplicacion se pide”.

La accion popular de inconstitucionalidad se fundamenta en la circunstancia en la cual
“una ley o un acto, coliden con el texto constitucional”. Y esto es un asunto de mero derecho.
Esta situacion “no es exclusiva de todas las acciones constitucionales”, por cuanto ocurre
también “en algunos amparos” y para ello basta que el accionante “afirme que la ley le reco-
noce el derecho a la actividad jurisdiccional, de alli la naturaleza popular”.

Ante la interrogante, ;es posible que una persona solicite del Tribunal competente para
ello la interpretacion de la Constitucion? recurre al concepto de accion, para luego aseverar
que la Constitucion prevé una accion para que “se interprete la ley”. Y esta es llamada recur-
so de interpretacion, segun lo dispone el numeral 6 del articulo 266 que tiene por objeto el
contenido y alcance de los textos legales, “lo que podria ser interpretado en el sentido que el
“recurso” se refiere a lo legal y no a lo constitucional”.

Sefiala que “El articulo 26 de la vigente Constitucion establece con caracter constitucio-
nal, el derecho de acceso a la justicia, lo cual se logra mediante la accion”. Luego desarrolla
conceptos sobre interés juridico para distinguirlo de interés procesal. EI primero lo ostenta
quien desea defender hacia el futuro una situacién juridica. Y el segundo (interés procesal) lo
ostenta quien desea “poner en practica la garantia jurisdiccional”; es este ultimo el que “fun-
damenta el llamado recurso de interpretacion sobre el contenido y alcance de los textos lega-
les, en los términos contemplados en la ley (numeral 6 del articulo 266 del vigente Constitu-
cion)” [...].

El interés legitimador tiene un caracter colectivo. “El interés constitucional (como inte-
rés legitimador) es de esta categoria de intereses generales, por lo que los fallos que se dicten
aprovechan a toda la colectividad”.

1. Destaca el interés juridico del solicitante cuando afirma que “quien solicita el llamado
recurso de interpretacion de ley, propone una demanda mero-declarativa, que la ley
venezolana no ha regulado en plenitud, y que se funda en un interés juridico del ac-
cionante”.

2. Otorga importancia a la accion popular por actos de inconstitucionalidad. “Por otra parte,
existe en nuestro ordenamiento la accion popular de inconstitucionalidad, donde cual-
quier persona capaz procesalmente tiene interés procesal y juridico para proponerla, sin
necesidad de un hecho histdrico concreto que lesione la esfera juridica privada del ac-
cionante” [...].

3. Considera a la accién interpretativa para resolver casos por colision de leyes “un interés
juridico personal y directo en el accionante diverso al que se exige para proponer la ac-
cion de inconstitucionalidad, y es ese interés particular necesario para incoar una accién
de interpretacion de ley, el que también se requiere para el ejercicio del recurso de inter-
pretacion de la Constitucion” [...].

4. Sefala que la accion de interpretacion entrafia una tutela preventiva. Y su finalidad
“seria una declaracion de certeza sobre los alcances y el contenido de una norma
constitucional, y formaria un sector de la participacién ciudadana, que podria hacerse
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incluso como paso previo a la accién de inconstitucionalidad, ya que la interpretacion
constitucional podria despejar dudas y ambigiiedades sobre la supuesta colision™*. (Ita-
licas mias).

Destaca que el interés juridico del solicitante es razon suficiente para solicitar la inter-
pretacion de una norma constitucional, y la sentencia que decide este tipo de recurso es
de naturaleza mero-declarativa.

Considera que el recurso de interpretacion esta dirigido a la interpretacion de la norma o
principios constitucionales, cuando no resulten claros; “o de explicar el contenido de una
norma contradictoria, oscura 0 ambigua; o del reconocimiento, alcance y contenido, de
principios constitucionales”.

Apoyada en las consideraciones sefialadas, la sentencia que se comenta define las situa-
ciones en las cuales es posible la interpretacion. Veamos:

1.

Cuando se alegue que la norma constitucional choca con un principio también constitu-
cional. En el supuesto de que existan “normas constitucionales inconstitucionales™*, no
es posible demandar la inconstitucionalidad de una norma constitucional el camino a re-
solver el problema es la interpretacion.

Cuando la Constitucién se remite a principios o doctrinas generales. En este caso se re-
quiere precisar el principio o la doctrina a través del recurso de interpretacién. También
cuando se trata de principios relativos a derechos humanos que, sin aparecer en la Cons-
titucion, son objeto de tratados internacionales no convertidos en leyes.

Cuando exista un conflicto endoconstitucional, es decir, cuando dos normas constitucio-
nales estan en conflicto aparente.

Las normas emanadas de organismos multiestadales a las cuales se remiten los Tratados
y Convenios Internacionales, también pueden ser objetos de interpretacién por la Sala.

Cuando se trate de cumplir las decisiones que, en materia de derechos humanos, dicten
los 6rganos internacionales.

También cabe la interpretacion ante los “huecos legales” abiertos por el solapamiento
entre normas constitucionales y normas del “régimen transitorio”.

Cuando se trate de normas de la Constitucion, que carecen de “desarrollo legislativo”,
ante lo cual los interesados pueden solicitar la determinacion del alcance de esas normas.

Cuando se trate de normas constitucionales de contenido ambiguo.

Cuando hubiese un conflicto entre la horma constitucional y las facultades del constitu-
yente.

Las situaciones previstas no guardan vinculo con el control de la constitucionalidad de
las leyes para verificar y sancionar las violaciones de la Constitucion. La pérdida de esta
competencia es consecuencia de la potestad que se ha atribuido la SC para interpretar in
abstracto y fijar los limites de la interpretacién constitucional.

Este fendmeno requiere de una serena reflexion para evaluar las dificultades tedricas y
las consecuencias practicas que en la vida nacional genera esa situacion. Es sabido que dentro
del Tribunal Supremo de Justicia no hay equilibrio, sino control total por parte del chavismo-

2

43

Obsérvese la conjugacion en condicional o potencial. Se trata de una fundamentacion dubitativa.
La sentencia cita la obra de Garcia De Enterria, Eduardo: La Constitucién como Norma y el Tribu-

nal Constitucional. Edit. Civitas, Madrid, 1994, p. 99.
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madurismo. Por eso, resulta conveniente delimitar cual es el sector vinculante de las senten-
cias constitucionales y cudndo es posible dictar un precedente constitucional.

La supuesta potestad que tendria la SC para de interpretar in abstracto la Constitucion
estd claramente definida en la antes sefialada decision N° 1077, 22-09-00), sobre la cual hay
que volver esta vez para destacar la manipulacion del argumento de autoridad; la cual, en su
parte pertinente, asevera in verbis lo siguiente:

“Ante la posibilidad de que normas constitucionales colidan con esos valores, “normas cons-
titucionales inconstitucionales”, como nos lo recuerda Garcia de Enterria (ob. cit. p. 99), y
ante la imposibilidad de demandar la nulidad por inconstitucionalidad del propio texto fun-
damental, la Unica via para controlar estas anomalias es acudir a la interpretacion constitu-
cional, a la confrontacion del texto con los principios que gobiernan la Constitucion, de ma-
nera que el contenido y alcance de los principios constitucionales se haga vinculante, y evite
los efectos indeseables de la anomalia”.

La opinion de Garcia de Enterria es usada por los magistrados como argumento de auto-
ridad con el propésito de otorgarse potestades para declarar inconstitucional una norma cons-
titucional. Si bien es cierto que la idea es tomada del autor, también es cierto que se hizo uso
selectivo de un parrafo de su obra de manera literal, es decir, sin tomar en cuenta que lo que
hizo Garcia de Enterria fue destacar el valor normativo superior de la Constitucién como la
mas importante creacion del constitucionalismo norteamericano, cuya doctrina fundamento6 la
instrumentacion de la revision judicial.

Del mismo modo, cuando se analiza el siguiente parrafo se encuentra que el concepto
“normas constitucionales inconstitucionales”, que utiliza, se refiere a la primacia interpretati-
va de los principios de la Constitucién, pero en ningun caso sefiala que una Sala Constitucio-
nal tiene la potestad de interpretacion in abstracto la Constitucion.

“El caracter basico y fundamentante de estas decisiones permite incluso hablar (como ha he-
cho Bachof y ha recogido ya la jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional aleman,
como antes ya, aunque con menos énfasis dogmatico, el Tribunal Supremo americano) de
posibles <<normas constitucionales inconstitucionales>> (verfassungswidrige Verfassungs-
normen), concepto con el que se intenta subrayar, sobre todo, la primacia interpretativa abso-
luta de esos principios sobre los demas de la Constitucion y el limite (constitucional, como
hemos visto: art. 168) que suponen a la reforma constitucional.

Esos principios, cuyo alcance no es posible, naturalmente, intentar determinar aqui, si se desta-
can como primarios en todo el sistema y protegidos en la hip6tesis de reforma constitucional,
presentan, por fuerza, una <<enérgica pretension de validez>>, en la frase de Bachof que més
atras hemos citado, y constituyen, por ello, los principios jerarquicamente superiores para presi-
dir la interpretacion de todo el ordenamiento, comenzando por la de la Constitucion misma”.

El analisis de los textos sefialados permite mostrar que Garcia de Enterria no dice en su
obra que la Sala pueda interpretar in abstracto la Constitucion y convertirse en una suerte de
poder constituyente permanente®. Lo que predica es que se debe adaptar la norma constitu-
cional a los principios que inspiran la Constitucion.

Por lo tanto, en caso de que surjan dudas en la inteligencia de una norma constitucional,
“debe buscarse una concordancia de la Constitucion consigo misma” y se sostiene la doctrina
gue la norma constitucional inconstitucional puede existir en el orden de los valores, pero no

“ Y en nuestro caso, de un origen de dudosa constitucionalidad, pues sus magistrados no han sido

elegidos siguiendo los mecanismos constitucionales, como ocurrié en diciembre de 2015.
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ocurre en el plano formal®. Para buscar esa concordancia hay que tomar en cuenta que, en la

Constitucidn, no todas las normas son iguales. Como se sabe hay normas programaticas que
requieren de reglamentacion, normas mas precisas y otras que tienen el carécter de transito-
rias. Sin embargo, es posible encontrar dentro de ese universo de normas, a dos de ellas que
recojan valores encontrados; y cuando eso ocurra, el intérprete constitucional tendrd que
ponderar los valores a través del ejercicio de la argumentacion.

En consecuencia, la accion de privilegiar unos valores sobre otros para solucionar casos
de colisién de normas sdlo es posible con la ponderacion a través de la argumentacion. Como
botdén de muestra puede sefialarse que en caso de que se encuentren normas que consagren
los derechos humanos y otras normas que acojan un valor de corte autoritario, se debe privi-
legiar aquella que beneficia los derechos humanos de los ciudadanos. Pero a veces sucede lo
contrario, tal como acontecid en la sentencia nimero 1942 de fecha 15-07-03 (caso: censura
previa). Asi sucedi6 en el grupo de sentencias dictadas en el afio 2017 que permitieron despo-
jar a la Asamblea Nacional de sus facultades constitucionales.*

IV. EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL COMO LIMITE AL PODER LEGISLATIVO

Lo sefialado en las secciones anteriores, permite sostener que el precedente constitucio-
nal esta referido a la motivacidn que sirve de soporte al thema decidendum. Las motivaciones
marginales o periféricas no son parte del precedente.

Aclarado lo anterior, ahora corresponde determinar si el precedente constitucional, pro-
ducto de las interpretaciones constitucionales elaboradas por la SC, constituye un limite al
poder legislativo*. Para ello se debe precisar si la Asamblea Nacional puede dictar una ley
sin tomar en cuenta lo que sobre la materia habia sido objeto de interpretacion en la SC como
es el caso de la decision que se tom6 cuando esta dictamind sobre la materia contenida ac-
tualmente en el articulo 49 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, para autorizar litiscon-
sorcio impropio. Como es conocido, dicha modalidad permite que varios trabajadores de-
manden al mismo patrono, interpretacién que contrasta con lo que hacian los tribunales en el
pasado cuando declaraban como violatorio al derecho de defensa esta practica.

El asunto perdi6 interés, en vista de que los demandados no alegan la improcedencia de
esta figura, puesto que resultaba mas conveniente para un demandado Ilevar en un solo expe-
diente distintas reclamaciones, que tener que llevarlas en expedientes separados.

% Véase, Garcia Belaunde, Domingo: La Interpretacién Constitucional como problema: En: Revista

de Estudios Politicos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, octubre-diciembre 1994, N°
86, p. 31.

Al redactar una sentencia, el juez juega un papel fundamental no sélo como agente expresivo de
una opinién sino como actor importante del proceso judicial. Para garantizar la actuacion indepen-
diente de los jueces se debe buscar, a su vez, la designacion del juez constitucional. Una designa-
cion viciada compromete la imparcialidad del juez constitucional y el requisito de autoritas que
debe ser la impronta de la justicia.

Véase, Martin Ponte, Rafael: El precedente constitucional como limite al poder legislativo. La
discusion entre Fallon y Paulsen sobre la doctrina Roe vs. Wade y su aplicacion al caso venezo-
lano. Trabajo presentado en el seminario Justicia e Interpretacion Constitucional. UCV, Caracas,
2004, inédito.
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Sin embargo, la SC en sentencia nimero 2458 de fecha 28 de noviembre de 2001, pro-
clamo, interpretando el articulo 146 del Codigo de Procedimiento Civil, la “doctrina vincu-
lante” siguiente:

“Tomando en cuenta que, segin lo que se ha sentado en esta decision, la acumulacion de
demandas contraria a lo que permite el articulo 146 del Cadigo de Procedimiento Civil trans-
grede lo que disponen los articulos 26, 49 encabezamiento, y 253, primer aparte, de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de VVenezuela, esta Sala Constitucional, con fundamento
en lo que dispone el articulo 335 eiusdem, en cuanto a la naturaleza vinculante de las inter-
pretaciones que ella establezca sobre el contenido o alcance de normas y principios constitu-
cionales, dispone que las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas Tribunales de
la Republica apliquen, de inmediato, los criterios acogidos y dispuestos en esta sentencia pa-
ra todos los procedimientos en curso, laborales o no, sometidos a la regulacién del citado ar-
ticulo 146 del Codigo de Procedimiento Civil”...

Aun cuando dicha “doctrina es vinculante” la misma no fue considerada por la Asam-
blea Nacional para permitir acciones de distintos trabajadores contra un mismo patrono, tal y
como lo contempla el articulo 49 de la LOPT. En la referida decisién nimero 2458 de fecha
28-11-2001, la SC sefialé que el litisconsorcio activo impropio era inconstitucional porque
contrariaba la ley, pero no establecié que fuese inconstitucional en esencia, sino que lo era
porque contrariaba la ley.

Y si la SC sefiala que el litis consorcio activo impropio en materia laboral es contrario a
la ley (CPC) puede el legislador, a quien la sentencia no establece ninguna limitante, dictar
una la ley (LOPT) y permitir mediante una disposicién expresa el litisconsrocio. Visto asi el
asunto, el legislador antes que rebelarse contra el precedente judicial lo acaté. Entonces, el
legislador razoné asi: “La SC tiene razon y el CPC no permite el litisconsocio por eso voy a
dictar la LOPT que si lo permita”. De esta manera no se plantearia un conflicto entre poderes,
pero de no ser esta la interpretacidn, pensamos que el caracter vinculante de los precedentes
constitucionales como limite al poder legislativo debe verse con prudencia.

En el derecho comparado los autores norteamericanos Michel Stokes Paulsen® y Ri-
chard Fallon® polemizan sobre esta materia y hacen girar sus argumentos amparados en el
caso Roe vs. Wade. El primero de ellos (Paulsen) defiende la tesis segin la cual es posible
que el Parlamento modifique la regla de derecho establecida Roe vs. Wade; el segundo (Fa-
Ilon) defiende la posicion contraria.

Paulsen sostiene que de acuerdo con la sentencia recaida en el caso Planned Parenthood
vs. Casey (antes citada), la regla de derecho que recoge un precedente constitucional no es

“ Disponible en: www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2458-281101-00-3202.htm. [Consulta

en varias oportunidades, entre otras: 11 de enero, 2005].

Paulsen, Mitchel Stokes: The Irrepressible Myth of Marbury. Michigan, Michigan Law Review,
Constitutional Theory Colloquium Series, February 2004, Vol. 101, p. 602. Disponible en:
http://www.law.northwestern.edu/mainpages/curriculum/colloquium/Michael%20Paulsen.pdf.
[Consulta, 29 de Agosto, 2004].

Fallon, Richard: Stare Decisis and Constitution: An essay on Constitutional Methodology. New
York, New York University Law Review, May 2001. Disponible en: Fuente: http:/mww. law.
harvard.edu/faculty/directory/facdir.php?id=17 &show=bibliography. [Consulta, 29 de Agosto, 2004].
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absoluta™, y que la del precedente constitucional, més que una regla de derecho, entrafia una
“politica” constitucional.

En sentido contrario, Fallon califica de inconstitucional el hecho de que el Congreso
pueda abolir un precedente constitucional. Afirma que el stare decisis no es una politica
subconstitucional (subconstitutional policy)®. Fundamenta su analisis en el examen del caso
Marbury vs. Madison y postula el rango constitucional del stare decisis y la limitacion que
este principio impone al poder legislativo en relacion con la posibilidad de apartarse de un
precedente establecido por la Corte. También invoca el criterio de seguridad juridica para
predicar la validez del precedente.

En relacion con este importante debate, pienso que la posicién de Paulsen deberia im-
ponerse al caso venezolano —no por creer que todo lo que viene del mundo exterior es mejor
que lo vernculo—, por las razones juridicas y politicas que expondré a continuacion.

Como punto de partida hay que considerar que, en relacion con las razones juridicas, en
Venezuela rige el principio de supremacia de la Constitucion, y no el principio de la supre-
macia de la voluntad de un hombre o sector partidista. En consecuencia, todas las ramas del
Poder Publico deben avenirse a los dictados constitucionales®. Otra consideracion es la que
tiene que ver con la fuente creadora de ley y como es sabido, la Constitucidn sefiala que
quien legisla es la Asamblea Nacional y no la Sala Constitucional; y la tarea de esta es la de
interpretar normas y principios constitucionales con caracter vinculante “para las otras Salas
del Tribunal Suprema de Justicia y demds Tribunales de la Republica™ (articulo 335 de la
Constitucidn). Ciertamente que la norma no establece que el caracter vinculante se extienda
hasta el Poder Legislativo.

En segundo lugar, como lo apunta Martin Ponte™, la Asamblea Nacional debe respetar
las decisiones de la SC sobre la base del articulo 136 de la Constitucion® que establece el
principio de colaboracién entre los poderes. Ademas, la regla contenida en el articulo 334 de
la Constitucion® el cual adhiere al principio de supremacia constitucional, permite sefialar

%L 505 US 833, 857 (1992). En esta decision se lee lo siguiente: “/it] is common wisdom that the rule

of stare decisis is not an “inexorable command...”. Sostiene Pausen que esta decision es la mas
ambiciosa exposicion de la Corte en relacion con la doctrina del stare decisis” (“/The] Supreme
Court’s most ambitious exposition of the doctrine of stare decisis ) (Paulsen: ob. cit., p. 626, nota
73). Véase la explicacion que presenta Martin Ponte: ob. cit, p. 7.

2 Fallon: Ob. cit, p. 591.

% Asi lo establece el articulo 7 de la Constitucién cuando dispone: “La Constitucion es la norma

suprema y el fundamento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los 6rganos que ejercen
el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion”.

Articulo 335 de la Constitucion. No hay una norma equivalente en la Constitucion Norteamericana.

% Ob. cit, p. 16.
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“El Poder Publico se distribuye entre el Poder Municipal, el Poder Estatal y el Poder Nacional. El
Poder Publico Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral.

Cada una de las ramas del Poder Pablico tiene sus funciones propias, pero los drganos a los que
incumbe su ejercicio colaboracion entre si en la realizacion de los fines del Estado”.

“Todos los jueces o juezas de la RepuUblica, en el ambito de sus competencias y conforme a lo

previsto en esta Constitucion y en la ley, estan en la obligacion de asegurar la integridad de esta
Constitucion.
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que los Tribunales, y sobre manera, la SC no pueden dictar decisiones que violen la Constitu-
cion, tal como ocurriria si se dictara un “precedente” que imponga la pena de muerte o la
cadena perpetua o que ordene al Legislativo que consagre esas penas. Tampoco puede consti-
tuir un precedente una decision de la SC que disuelva la Asamblea Nacional, o que le arreba-
te sus facultades constitucionales. Nada de esto puede ser vinculante para el Poder Legislati-
V0, porque son decisiones que van mas all4 del marco constitucional.

V. REFLEXION ADICIONAL SOBRE S| EL PRECEDENTE ES VINCULANTE PARA
EL PODER LEGISLATIVO

A las razones anteriores, cabe agregar otras de caracter politico. Aqui conviene referir lo
ocurrido en diciembre del 2004 y 2015 en la eleccidn de los magistrados del TSJ.

En efecto, el 13 de diciembre de 2004, la Asamblea Nacional nombré los Magistrados
del Tribunal Supremo de Justicia, atendiendo la nueva configuracion del TSJ disefiada en la
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia. En dicha designacion, que con mucha pro-
babilidad fue precedida por motivos politicos, de adoptaron criterios distintos a los constitu-
cionales recogidos en el articulo 263 de la Constitucion que exige, entre otros requisitos,
poseer titulo de postgrado en materia juridica “y tener la categoria de profesor o profesora
titular”. Al contrario, y como fuera informado a los cuatro vientos por los dirigentes del par-
tido Quinta Republica, se tomd en cuentas otras exigencias y requerimientos como lo fueron,
la incondicionalidad y lealtad al proyecto politico que dirige el Presidente de la Republica,
todo lo cual permitié la conformacion de una TSJ leal y sumiso frente al gobierno, en contra-
diccion con lo que postula el articulo 254 de la Constitucién cuando sefiala que el Poder
Judicial es independiente.

La situacion descrita en el parrafo que antecede fue alin méas grave cuando en diciembre
del afio 2015 -y luego de que la oposicion ganara la Asamblea Nacional- el parlamento que
estaba de salida, “eligio” los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia que habian “pedi-
do la jubilacion” o a quienes estaba por vencérseles su periodo. Esto se hizo sin respetar los
plazos constitucionales y sin atender los méritos de los candidatos™.

En caso de incompatibilidad entre esta Constitucion y una ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales, correspondiendo a los tribunales en cualquier causa, aun de ofi-
cio, decidir lo conducente.

Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, como ju-
risdiccion constitucional, declarar la nulidad de las leyes y demas actos de los 6rganos que ejercen
el Poder Publico dictados en ejecucion directa e inmediata de esta Constitucion o que tengan rango
de ley, cuando colidan con aquella”.

La cabeza del sistema juridico de Venezuela es el Tribunal Supremo de Justicia y, por eso, sus
integrantes tienen que ser elegidos en estricto cumplimiento de los requisitos planteados en el ar-
ticulo 263 de la Constitucion Nacional que exige, entre otros, poseer titulo de posgrado en materia
juridica, tener un minino de quince afios en el ejercicio profesional, o en la catedra universitaria
con el rango de profesor titular, y en el caso de los jueces, tener una experiencia de quince afios en
la magistratura. Especial mencién merece lo exigido para los jueces que se postulen, los cuales de-
ben ser especialistas en la materia que corresponde a la sala para la cual aspiran a ser elegidos. Es-
to quiere decir que la Constitucion repudia la eleccion de un juez penal para ocupar un puesto en la
Sala Civil o Social, pues para estas salas deben elegirse magistrados especialistas en materia civil
y laboral, respectivamente. Lo mismo ocurre con la Sala Constitucional, la “super sala” a la cual
corresponde interpretar la Constitucion. Para llegar a ser magistrado de esta Sala se requiere osten-
tar los titulos que califiquen para poder, con imparcialidad y buen criterio, interpretar la Constitu-
cién. Es por esto que un activista politico no puede ser elegido miembro de la Sala Constitucional,
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El procedimiento de eleccion de los magistrados tiene que ser limpio, claro, transparente
y cumplir con las formalidades exigidas en la Constitucion y en la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Justicia. En su momento (2015) se le imputaron vicios que afectaban el proce-
dimiento de eleccion de magistrados; entre otros: la no publicacion del baremo, la eleccion de
miembros activos del PSUV e, incluso, de un parlamentario, la violacion de los lapsos para
presentar las impugnaciones y no haber publicado las vacantes producidas en el TSJ. Ade-
mas, las irregularidades de la propia Asamblea Nacional que estaba de salida al hacer convo-
catorias para sesiones de un dia para otro y, finalmente, convocatorias para el mismo dia.

Sobre este asunto la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, expuso su criterio a la
opinion publica por medio del pronunciamiento de fecha 10 de diciembre de 2015%. En dicho
pronunciamiento se sefiald, en su numeral segundo, lo siguiente:

“El desconocimiento por parte de la actual Asamblea Nacional de la voluntad expresada por
los ciudadanos, se veria agravada por las circunstancias en las cuales se obtuvo las vacantes
anticipadas por la jubilacion de los 13 Magistrados que deben ser sustituidos. En esas condi-
ciones, una eleccion de Magistrados realizada a pocos dias de la finalizacion del periodo de
los actuales integrantes de la Asamblea Nacional que han sido sustituidos estaria tefiida por
la sospecha de calculos politicos cuya consecuencia seria una flagrante violacion a la volun-
tad popular y a la propia Constitucion”.

Esta reflexién no puede pasar inadvertida porque pone de bulto la conducta antidemo-
cratica de la anterior Asamblea, ya que una vez que el electorado habia decidido sustituirla,
estaba obligada a limitarse a actuaciones de rutina y no adentrarse en la elecci6n autoritaria
de los miembros del maximo tribunal del pais.

Por todo lo anterior, ni desde el punto de vista juridico ni politico que los magistrados
elegidos por un proceso violatorio de la Constitucion puedan dictar precedentes que vinculen
al parlamento.

De acuerdo con lo que sefialado los “precedentes vinculantes” que han sido dictados en
sentido contrario al espiritu constitucional y al sentido comdn constitucional, pueden ser
anulados por la Asamblea Nacional que fue elegida en diciembre de 2015

Como se puede observar, la tesis de Paulsen en cuanto a que el Parlamento puede modi-
ficar la regla de derecho establecida en un precedente es una necesidad legislativa en nuestro
pais y, por esa razén, es posible sostener que dicha tesis se amolda a nuestra realidad

Si a la proliferacion de leyes se le afiade la oferta legislativa de la Sala Constitucional,
podriamos decir que estamos ante una especie de “populismo constitucional” que altera el
necesario equilibrio de poderes, “clave de boveda” del Estado de Derecho®.

ni mucho menos un burdcrata que no tenga experiencia en la magistratura, la catedra universitaria
o el ejercicio profesional.

Disponible en: http://www.acienpol.org.ve/

Véase Tushnet, Mark: Taking the Constitution away from the Courts. Princeton, Princeton Uni-
versity Press, 1999, Cap. 1, pp. 6-7. En relacion con el principio de separacion de poderes, véase
Tarre Bricefio; Gustavo: “El principio de la separacion de poderes: La preeminencia de la funcion
legislativa”. En: Reflexiones sobre La Constitucion (tres décadas de vigencia). Fundacion Procu-
raduria General de la Republica, 1991, pp. 71-89.
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CONCLUSION

Luego de veinte afios de experiencia de vida con el “socialismo del siglo XXI”, los ve-
nezolanos estamos en capacidad de elaborar una conclusion inapelable: se trata de un sistema
populista-militarista de inspiracion cubana que ha significado un retroceso, no solo en lo que
atafie a la calidad de vida, sino también en los derechos constitucionales de los ciudadanos.

El estudio que se ha realizado permiti6 reflexionar sobre el precedente como una herra-
mienta para el control politico de la revolucion bolivariana, en detrimento de los valores de la
democracia. Se utiliza con frecuencia para imponer “doctrinas” y consolidar politicas dictato-
riales.

Cuando la Sala Constitucional del TSJ crea “derecho” de acuerdo con orientaciones po-
liticas parcializadas, se produce un desencuentro entre los valores de la sociedad con las
“doctrinas vinculantes”, lo que crea un ambiente constitucional de inestabilidad y tension
social. Esto ha conculcado derechos humanos, el derecho de participacion politica, la libertad
de expresion, a lo cual se une la amenaza y la encarcelacion por razones politicas. Asimismo,
el modelo socialista afecta el derecho a la educacién, salud y alimentacién, por las politicas
impuestas; muchas de ellas respaldadas por sentencias judiciales.

En ese contexto, lo ocurrido en el Poder Judicial, con su control total por parte de un sector
ideoldgico y partidista, ha producido una gran inseguridad juridica, la cual es de mayor calado
en lo que atafie a la justicia constitucional, por sus consecuencias letales sobre la libertad.

Se ha pretendido defender la tesis de que la Sala Constitucional tiene el poder absoluto y
que esta habilitada para dictar decisiones en todo tipo de materias. Para ello se ha apelado a
una distorsién del concepto de precedente constitucional, para sostener que la interpretacion
constitucional que puede desarrollar la SC es ilimitada. Para ello se usa una nocién indefini-
da, sin precisar, del concepto de precedente constitucional.

En este ensayo he pretendido presentar un ensayo juridico que sostiene que la interpre-
tacion constitucional si tiene limites. Ella no puede utilizarse para restringir derechos ciuda-
danos que limiten la libertad humana. Tampoco puede utilizarse para acabar con la democra-
cia e implantar un régimen dictatorial de estirpe socialista-marxista, al estilo del fracasado
modelo cubano. Ojala que este texto constituya una modesta contribucion para reflexionar
sobre este asunto crucial para la vida de los venezolanos.



