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I ntroduccion

Para este merecido homenaje al profesor José PERA SoLis se ha querido par-
ticipar con un opusculo que trate concisamente el tema de las fuentes del

Universidad deL osAndes, Abogado Cumlaude. Universidad Central deVenezuela,
Especialista en Derecho de la Nifiez y de la Adolescencia, Profesor Instructor por
concurso de oposicion de Derecho Civil | Personas. Universidad Bolivariana de
Venezuela, Profesor de Derecho de Familia

Dedico este modesto oplisculo a profesor José PENA SoLis, insigne maestro del Derecho
Pdblico en Venezuela, con afecto de discipulo.
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Derecho, ello motivado adosrazones: primero, porque lateméticarepresenta
un aspecto al cua el homenajeado le ha dedicado especial atencion —de lo
cual dan fe las obras de su autoria que se citan—; y por otra parte, ala sazén
gue al momento de explicar una determinada parceladel Derecho siempre se
reguiere comenzar con unaleccion que aclare el temade las fuentes del area
que se aborda, asi ocurre, por ejemplo, en la catedra de «Derecho Civil |

Personas» donde se explican las fuentes del Derecho Civil.

Asi, pues, se debe precisar que en este trabajo no se desenvuelven todas las
aristas que surgen del tema, que ademas son en extremo complejasy a cual
diversos autores les han dedicado trabajos monogréficos de gran valor, sino
Unicamente se quiere perfilar un bosguejo que sirva de guia para aquellos,
principalmente |os estudiantes del primer afio de la carrera, que deseen tener
unaideaactual delas diversas fuentes de produccion juridica querigen en €l
ordenamiento venezolano.

Aclarado lo anterior, se propone explicar el concepto de fuentes del Derecho,
su clasificacion, delatar los diferentes tipos normativos resaltando sus aspectos
medularesy, finamente, realizar unareferenciaalasfuentes del Derecho Civil
—téngase en cuenta que, segun destaca PENA SoLis, «las fuentes del Derecho
comenzaron y han continuado siendo reguladas por instrumentos de Derecho
privado», aungue hoy en dia pasan «aintegrar €l ambito del Derecho Consti-
tucional»'—. En fin, se espera, con |los anteriores tépicos, que € lector tenga
unaidea sintética de las instituciones delineadas.

1. Lasfuentesdel Derecho
El concepto de fuentes del Derecho responde alaideade como se produce el

conjunto de normas que integran € ordenamiento juridico. Por tanto, sefidla
Du PasquIER, «inquirir lafuente de unareglajuridica es buscar e punto por

1 PeNA SoLis, José: Las fuentes del Derecho en el marco de la Constitucion de 1999.
FuNeba. Caracas, 2009, pp. 19y 20.
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el cual ha salido de las profundidades de la vida social para aparecer en la
superficie del Derecho»?.

Unanormajuridicatiene su origen en un acto o hecho que le otorga el carac-
ter de obligatoria o, en palabras de BoBio, las fuentes responderian alaidea
de «aguellos hechos o aquellos actos de los cuales €l ordenamiento juridico
hace depender |a produccion de normas juridicas»®.

Para PERA SoLis, «son las categorias formales en las que aparecen integradas
las normas juridicas», que se expresan en «actos hormativos — eyes escritas—
como hechos normativos —derecho consuetudinario—» y son calificados por
«una norma de produccién juridica», «como idéneos para producir normas
juridicas —crearlas, modificarlas o extinguirlas—*.

Su estudio permite a jurista analizar las formas en que se producen y se mani-
fiestan las reglas que integran € Derecho; por 1o tanto, no basta con saber que
existen lasnormasjuridicas, pues paradeterminar s en verdad estén dotadas de
juridicidad, es decir, s obligan por ser coercibles, hay que proceder a andlisis
de | os diversos aspectos que intervienen en su produccién.

Desde € punto de vista pedagdgico, paraincursionar en el temade lasfuentes
del Derecho se haelaborado por ladoctrina unateoria que describe su estructura

2 Du PsqQuiEr, Claude: Introduccion alateoria general del Derechoy alafilosofiajuridica.
22 LibreriaInternacional del Per(, S.A. Lima, 1950, p. 69. Refiere, nuestro profesor
GoNzALEz REINOSA, Javier: «Marco juridico del gjercicio delalibertad de expresién en
Venezuela (1999-2011): Un estudio sobre las fuentes materialesy formal es de Derecho».
En: Anuario de Derecho. N°29. ULA. Mérida, 2012, p. 100, «lasfuentesdel Derecho son
los actos, € 6rgano, los fendmenos, entre otros, de ‘ donde emanael Derecho’. Por ello,
¢l estudio de las fuentes del Derecho sittia a investigador frente a problema de como
se produce ese conjunto de normas que integran el ordenamiento juridicos.

3 Bosglo, Norberto: Teoria general del Derecho. 32 Editorial Temis. Bogota, 2007, p. 20.
Cfr., AGUILO REGLA, Josep: Teoria general delasfuentesdel Derecho (y del orden juridico).
Ariel. Barcelona, 2000, p. 51. De OrT0, Ignacio: Derecho Constitucional (sistema de fuen-
tes). 22 Ariel. Barcelona, 2001, p. 70, «Fuente son los llamados actos normativos, aquellos
alos que d ordenamiento juridico atribuye lavirtualidad de producir unanormajuridica».

4 PeNA SoLis: ob. cit. (Las fuentes del Derecho...), pp. 21y 87.
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general, pero también ocurre, y de hecho esfrecuente, que cada areadel orde-
namiento juridico establezca catél ogos especiales através de sustextos lega-
les principales, como se observa, verbi gratia, en el Derecho Mercantil,
Laboral, Internacional Privado y Civil®. Pero, en realidad, tales listas son
expresiones didécticas, ya que el «sistema de las fuentes del ordenamiento
juridico» proviene generalmente de las normas constitucionales.

Por otra parte, el conocer e origen de una disposicion representa un eslabon
importante en la cadena de aplicacién del Derecho, aunado a ello esta la
interpretacion, es decir, laactividad mediante lacual se desentrafiade lanor-
ma, su significado, su contenido concreto®. Por tanto, son dos procesos dis-
tintos pero convergentes que se requieren paraaplicar lanormajuridicaauna
Situacion dada.

Lo descrito ha dado pie para que la doctrina efectle una clasificacion de las
fuentes segin pongan énfasis en uno de |os dos anteriores procesos. origen-
forma o contenido-materia, a saber:

2. Clasificacion delasfuentesdel Derecho

Antes de estudiar someramente cadatipo de fuente del Derecho o modelo de
manifestacion de las normasjuridicas, resulta oportuno indicar que la doctri-
na ha efectuado diversas ramificaciones con fines de categorizacion; sin
embargo, aqui se considera Util resefiar la distincién entre fuentes materiales

5 Vid. articulo 16 de laLey Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras;
articulo 1 delaLey de Derecho Internacional Privadoy articulo 2 del Codigo Orgénico
Tributario.

6  LaTorRE, Angel: Introduccion al Derecho. 32 Arial. Barcelona, 1987, p. 50, resefia:
«Tarea fundamental del jurista es determinar qué es Derecho en cada caso concreto,
qué normas son juridicas y cudles no lo son, y también averiguar su contenido. Para
ello no se entrega a ningunainvestigacion filosofica sobre el Derecho en genera sino
gue le basta con aplicar los criterios que cada sistema establece para fijar como se
producen las normas juridicas y como pueden ser conocidas. Estas formas de mani-
festacion delas normas son lo que se denomina “fuentes del Derecho”».



Introduccién a las fuentes del Derecho ‘ 377

y fuentes formales’. Las primeras se refieren a los aspectos sociol 6gicos,
valorativos o justificativos que son componentes necesarios parala creacion
de una determinada norma juridica y que fijan su contenido concreto. En
palabras de UzcATEGUI URDANETA: «S0n circunstancias o elementos que inte-
gran o inspiran el contenido de las normas juridicas»®. Du PasQuIER apunta
como fuentes materiales o reales aguellas «que comprenden €l conjunto de
fendbmenos sociaes que contribuyen a formar la sustancia, la materia del
Derecho (movimientos ideol 6gicos, necesidades practicas, €etc.)»°. RODRIGUEZ-
ARIAS BUSTAMANTE, comenta:

Latrascendenciade admitir las fuentes materiales del Derecho como propia
mente materia juridica, supone que €l Derecho deje de ser simplemente
estructuralégicay se aceptalacorriente pluridimensional que contemplalo
juridico através de los ingredientes que integran su contenido; verbi gratia,
moral, socioldgico, econdmico, etc. entonces sucede que € Derecho o la
norma necesitaunarealidad existencia que hacereferenciaasu contenido o
fuerza socia, teniéndose que dar siempre dentro del grupo social lanorma-
tividad, que es la que impone derechos y deberes entre |os asociados, ala
vez que se dalavaliosidad, puesto que todo grupo social paraexistir hade
realizar ciertosvalores®.

10

Distincion que no estalibre de polémica, vid. AcuiLo ReGLA: ob. cit. (Teoria general de
lasfuentesdel Derecho...), pp. 21y ss. Vid. pluralidad de clasificaciones en RobriGUEZ-
ARIAS BusTAMANTE, Lino: Cienciay filosofia del Derecho (filosofia, derecho y revo-
lucién). Ediciones Juridicas Europa-América. BuenosAires, 1961, pp. 542y ss.
UzcATEGUI URDANETA, Mariano: Principios generales del Derecho. ULA. Mérida,
2003, p. 395. Cfr., AGUILO REGLA: ob. cit. (Teoria general de las fuentes del Derecho...),
p. 21, las entiende como «los factores sociales — reales’ o ideol 6gicos— que explican
el surgimiento y €l contenido de las normas juridicas concretas». Por su parte,
VERNENGO, Roberto J.: «Fuentesdel Derechoy validez en €l neo-realismo escandina-
vox». En: Anuario de Filosofia Juridica y Social. N° 4. Abeledo-Perrot. BuenosAires,
1984, p. 129, comenta que la pregunta sobre las fuentes material es «llevariaaindagar
por lamotivacion efectivaquellevé a creador de unanormaaproducir tal regulacion,
y No otra, con respecto a mismo ambito material».

Du Pasquier: ob. cit. (Introduccion a la teoria general del Derecho...), p. 70.
RoDRiGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino: «Lasfuentes del Derecho». En: Anuario dela
Facultad de Derecho. N° 2 (vol. 1). ULA. Mérida, 1971, p. 60.
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Por su parte, los vocabl os «fuentes formales» hacen alusi6n alos pasos que cum-
ple un determinado érgano o «autoridad»'!, para generar como resultado de tal
actividad un tipo concreto de normajuridica. En palabras precisas, atiende alos
criterios de érgano y procedimiento necesario para producir como derivacion
una normajuridica que se presumira obligatoria por existir®2.

Asi, pues, puede deducirse que el concepto de «fuente del Derechox» no es uni-
forme, ya que la doctrinatiende a concebirlo con varias acepciones'®. En todo
caso, siguiendo a AGUILO REGLA, selogra precisar que las distintas divisiones

11 Orriz-OrrTiZ, Rafael y NANI TORRES, Maridla: «Las fuentes meta-estatales del Derecho.
Haciaunareordenacion del ordenamiento juridicos. En: Filosofia del Derechoy otros
temas afines. Libro homenaje a Juan Bautista Fuenmayor Rivera. TSJ. Fernando
PARRA ARANGUREN, editor. Caracas, 2005, pp. 337 y 338, sefialan que «esa‘ autoridad’
no solo puede estar representada por |os érganos del Estado sino por “otros entes” »,
por tanto «ala personaalacual sele atribuye la capacidad o competencia para crear
normas juridicas se denomina “ autoridad” », entonces «las normas pueden tener un
origen estatal si son formalizadas a través de |os mecanismos de expresion del Poder
Pdblico en cualquiera de sus ramas; las normas pueden también tener un origen
social, es decir, la“autoridad” o “instancia legitimadora” es la misma colectividad
actuando colectivamente (costumbre juridica) o de maneraindividual ».

2 MoNTORO BALLESTEROS, Alberto: «ldeologiasy fuentes del Derechox. En: Revista de
Estudios Politicos. N° 40 (nueva época). Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid, 1984, p. 63, af irma que una norma, para ser juridicamente valida, debe gjus-
tarse a una serie de «requisitos formales», donde se destacan: «La norma ha de ema-
nar de un érgano con competencia para crear Derecho», y «Lanormahade elaborarse
siguiendo €l procedimiento (...) establecido para crear Derecho valido». En sintesis,
debe atenerse a6rgano y procedimiento lo cual generaun resultado: lanormajuridica.
Cfr., RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE: art. cit. («Las fuentes del Derecho»), pp. 61y
62, «Las fuentes formales aluden a procedimiento técnico-juridico seguido para
manifestarse el Derecho» y, parafraseando a Carlos MoucHET y Ricardo ZORRAQUIN
anade: «en las fuentes formales se dala manifestacion exterior de una voluntad dis-
puestaacrear € Derecho, adar nacimiento a unanuevanormajuridica. Estaproviene
de un acto humano, individual o colectivo, que le daorigen, y lahace surgir alarea
lidad. Para ello la voluntad humana utiliza necesariamente una forma para manifes-
tarse (ley, costumbre, sentencia, negocio juridico); es esta forma la que se llama
fuente del Derecho, lo cual no es otra cosaque €l procedimiento, medio o vehiculo de
exteriorizacion de lavoluntad creadoradel orden juridico.

13 FARRELL, Martin D.: «Las fuentes de Derecho en lateoriade Alf Ross». En: Anuario
de Filosofia Juridica y Social. N° 4. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1984, p. 55,
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no son contradictorias entre si, ya que se complementan; ello por ser el Dere-
cho un todo complejo que demanda de diversos panoramas 0 percepciones
para comprenderlo en su suma.

Conforme con o afirmado, puede demostrarse que las fuentes formalesindi-
can cuando un mandato es una norma juridica objetivamente; ello porque si
el precepto es dictado por un 6rgano habilitado para crear normasjuridicasy
se haseguido € procedimiento tasado paratal fin, esobvio que €l producto de
dicha actividad es Derecho, es decir, el resultado es unanormaobligatoria.

Un caso puntual permitiriaadvertir con nitidez lo afirmado: en el ggemplo de
la Ley Organica de la Jurisdiccion Especial de Justicia de Paz Comunal,
seguin laanterior argumentacion, integrarian nuestro sistemajuridico; ello en
razén que ha cumplido con el trdmite indicado por la Constitucién para ser
unaley organica. Pero lo anterior no agota el tema, ya que podria discutirse
sujusticia o la eficacia de su contenido, y més exactamente, su constitucio-
nalidad®*. En ese extremo del asunto es donde |as fuentes desde su posicion
material aclaran su conformidad o noy con ello su efectividad no solo como
Derecho véido, sino eficaz.

Entonces, |o apuntado es esencial, ya que para €l juristano es suficiente con
escudrifiar que unareglajuridicaexistey esvalida, sino que esindispensable
saber si el mandato es «eficaz». Esto Ultimo, por ser conforme materialmente
con otras normas. Es decir, dentro de un sistema de jerarquia se requiere que
toda pauta normativa creada por un 6rgano autorizado paraello, no contradi-
galos mandatos superiores y, en consecuencia, pueda ser cumplida por los
destinatarios u operadores juridicos que le dan eficacia. Por otra parte, en un
sistema de competencia se requiere, a su vez, que cada norma juridica no

comenta: «Laexpresion ‘fuentes del Derecho’ es ambiguay, de acuerdo con el modo
en que unateoria determinada la emplee, ella puede designar cosas bien diferentes».

14 Vid. PELLEGRINO PACERA, Cosimina G.: «Algunos comentarios sobre la (in)consti-
tucionalidad de la Ley Organica de la Jurisdiccion Especia de la Justicia de Paz
Comunal». En: Revista \enezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 2. Caracas,
2013, pp. 303y ss.
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invada la esfera de otro tipo normativo, si este esta definido por el propio
Derecho. Enfin, todas estas cuestiones se resuel ven con un estudio del con-
tenido de las reglas en roce. En palabras de AGuILO REGLA:

Lavalidez de las normas puede entenderse como sinénimo de existencia o
como sinénimo de legitimidad o correccion. Los juicios de validez como
existencia son formales, esto es, independiente del contenido de lanorma
juzgada, y son €l resultado de unarelacion de jerarquia conceptual entrelo
congtitutivo y lo constituido. Los otrosjuicios de validez (validez como legi-
timidad o correccidn) no son formales, esto es, no son independientes del
contenido, y son € resultado de unarelacién de jerarquia normatival®.

Delo indicado se aprecia como através de |os anteriores conceptos —forma

y

materia— se llega aunaintegracion y no a una contradiccion’®,

Ante lo expuesto, la doctrina predominante —y esta no es la excepcion— ha
centrado sus esfuerzos en desarrollar las fuentes en su visién formal —érgano

y

procedimiento—y en €l resultado de tal actividad —Constitucion, ley, regla-

mento, costumbre, jurisprudencia o doctrina—’. Pero se es de la opinion que
tal orientacion no responde, en un todo, aun menosprecio de las fuentesen su
vision material, sino en una posicion didactica. Asi, por g emplo, cuando se
explicael Derecho Civil «personas», se empieza por estudiar |os origenes de

15
16

17

AcuIL6 REGLA: ob. cit. (Teoria general delasfuentesdel Derecho...), p. 50y passim.
Para Inocencio CoeLHO en su opusculo: «Las fuentes del Derecho en |a perspectiva
del tridimensionalismo juridico concreto», reproducido en: PEYrRANO, Jorge W.
y CHiaprINI, Julio O.: Instituciones atipicas en el Derecho Privado. Rubinzal-Cul zoni
Editores. Santa Fe, 1985, p. 255, através de la «teoria de los modelos juridicos» de
ReALE, «él jurista puede entonces desprenderse de esas teorias |6gicas inadecuadas
—como lamencionada dicotomia—, lo cual |o llevabaa suponer, erroneamente, laexis-
tencia de dos realidades ontol égicas diferentes cuando, en verdad, no pasan de ser dos
momentos 0 aspectos de una Unicay misma realidad».

Feo LA Cruz, Manuel: «Fuentesdel Derecho y dogmaéticajuridica». En: Revistadela
Facultad de Derecho. N° 51. Universidad de Carabobo. Valencia, 1987, passim, opina
«un jurista no se vaapreocupar por los motivos o razones que tuvo el legislador para
promulgar unaley; é, cuando actlia como jurista, solo se va a preocupar de si tal ley
estavigente o no. No le preocupapara nada el proceso social que la genero».
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las normasjuridicas por sus formas; posteriormente, lasinstituciones basicas
gue integran lareferida &rea del Derecho —personalidad, nacimiento, capaci-
dad, derechos de la personalidad, etcétera—, parafinalizar con la conjugacion
de tales conocimientos y asi poder plantearse una discusion sobre la eficacia
material de determinadas disposiciones que regulan lasingtituciones en andisis.

Por |o tanto, plantear una discusion sobre el contenido de un precepto y su
eficaciamaterial, sin manejar €l origen de las diversas normas juridicas con-
vergentesy sin dominar lasinstituciones juridicas que conforman sus contor-

nos, es una insensatez. Pareciera, en conclusién, que seria mas adecuado
mangjar €l término «fuente del Derechox» parareferirse a aspecto formal del

asunto, y relegar el tema «materia», que es un andlisis sobre € origen del con-
tenido alainterpretacion, ya que justamente esta Ultima actividad demanda
un examen de lo englobado en la normajuridica e, incluso, uno de sus méto-
dos, € histérico, se confunde con lo que los autores gjemplifican como fuentes
materiales del Derecho’®.

3. Tiposdefuentesdel Derecho

Bésicamente, los autores hablan de cuatro «modos de expresion del Derecho»
0 tipos de normas juridicas segun €l criterio de érgano y procedimiento o
fuente formal; ellos son, a saber: legidativa—Congtitucion, ley y reglamento—,
actividad judicial jurisprudencia—, practica social —costumbrejuridica—y los
estudios cientificos o dogméticos —doctrina—. Cada una detenta un determi-
nado valor dentro del sistema juridico; algunas fungen en la actualidad como
simples medios de argumentacion no vinculantes, cumpliendo en este Gltimo
supuesto una funcién coadyuvante en el perfeccionamiento de la ciencia, tal
es €l caso de ladoctrina.

18 Por lo expuesto, DoMiNGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: Manual de Derecho Civil |
(personas). Ediciones Paredes. Caracas, 2011, p. 28, indica: «el concepto tradicional
de “fuente” alude generalmente al sentido “formal” del término, esto esalaforma,
manerao medio en que nosllegael Derecho, esto esatravés deley, dejurisprudencia
0 en los paises 0 materias en que se constituye como tal, “la costumbre’».
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Por otra parte, se debe aclarar —siguiendo a PERA SoLis®— que, ademésdela
pluralidad de fuentes, existe pluralidad de ordenamientos, distinguiendo entre
d internacional (vid. articulos 23, 152, 154 y 187 N° 18 de la Congtitucién), €
comunitario (Preambulo y articulo 153 elusdem)® y el estatal. A su vez, este
Ultimo se subdivide en nacional, estadal (articulos 162 N° 1, 164 N°1, 165y
336 N°2) y municipal (articulos 181y 336 N° 2); estableciéndose formas de
interaccion que originan relaciones de jerarquia, competenciay prevalen-
cia. Empero, agui solo se van aexaminar lostipos de fuentes formal es esta-
tales nacionales.

3.1. Legidacion

Se entiende por legislacion, en su acepcion mas lata?!, las normas juridicas
derivadas de un 6rgano del Estado —con facultades politicas-administrativas,
distintaalajurisdiccional— gue tiene potestad de crear disposiciones genera-
lesy abstractas??. Siendo asi que conformarian este sector |as normas identi-
ficadas como Constitucion, leyes o reglamentos®®. Una posicion restringida

19 PefA SoLis: ob. cit. (Las fuentes del Derecho...), pp. 91y ss.

2 Sobrelasfuentes del Derecho internacional y comunitario véase: ORTIz-ORTIZ y NANI
ToRRES: art. cit. («Las fuentes meta-estatales del Derecho...»), pp. 346y ss.

2L Cfr., VILANOVA, Jos& «Las fuentes del Derecho en la concepcion egol 6gica.
En: Anuario de Filosofia Juridicay Social. N° 4. Abeledo-Perrot. BuenosAires, 1984,
pp. 80y 81, indica: «En el concepto amplio de ley como prescripcidn general entran
no solamente las leyes propiamente dicha sino también las de orden constitucional,
los reglamentos, decretos de carécter general, ordenanzas, edictos, etc.».

22 CRrRACOGNA, Dante: «Kelseny € problemade las fuentes del Derecho». En: Anuario
de Filosofia Juridicay Social. N° 4. Abeledo-Perrot. BuenosAires, 1984, p. 44, para-
fraseando a KELSEN, sefida que este «habla de legislacién —entendida como proceso
creador de normas generales—y no de ‘ley’ como norma establecida por el legisla-
dor». LATORRE: ob. cit. (Introduccion al Derecho), p. 50, sefiala por ley «en su sentido
amplio como normaescritay general emanadade un Poder Publicoy dirigidaaregular
laconducta de losindividuos». Igual acepcidn seguimos en el texto.

2 PefNA SoLis: ob. cit. (Lasfuentes del Derecho...), pp. 94y 95, destaca que en las Ulti-
mas décadas han proliferado una categoria de normas sublegales conformadas por
instructivos, resoluciones, providencias administrativas, entre otros, que poseen una
fuerzanormativa desde | o factico, ya que son «francamente inconstitucionales». Cir .,
Pefia SoLis, José: «Las potestades normativas del Poder Ejecutivo Nacional: Principales
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serialacontenidaen e articulo 202 dela Constitucién, queindica: «Laley es
el acto sancionado por laAsamblea Nacional como cuerpo legislador»?,

En todo caso, conviene tener presente lo que sefiala Savigny: «Lalegidacion,
sobre todo, por su autoridad exterior, tiene tal preponderancia que induce
facilmente a ser considerada como la tnica fuente de Derecho, y ano ver en
lo demas sino complementos secundarios; error que debe rectificarse, puesel
Derecho no existe en su estado normal sino donde rei na un armoni 0So CoNcurso
entre estas diversas fuerzas creadoras»®. Ciertamente, como se observarainfra,
en nuestro sistema concurren diversos tipos normativos.

3.1.1. Principio de jerarquia normativa

Se cree Util seguir en este punto la distincion por rangos de | os tipos normativos
gue se sustentaen € «principio de jerarquianormativax. En ta sentido, se estruc-
turarialalegisacion en los rangos constitucional, legal y sublegal®, a saber:

problemas que originasu ejercicio». En: Revista dela Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas. N° 134. UCV. Caracas, 2009, pp. 145y 149,

2% PeNA SoLis: ob. cit. (Los tipos normativos en la Constitucién de 1999), p. 25, identi-
ficariaaestadefinicién como «juridica». Por su parte, serian definiciones «politicas»
las siguientes: DEL VEccHIO, Giorgio: Filosofia del Derecho. 3% Casa Editorial
Bosch. Barcelona, 1942, p. 325, «es el pensamiento juridico deliberado y consiente,
expresado por 6rganos adecuados, que representan la voluntad preponderante de una
multitud asociada. Laley es, pues, el pronunciamiento solemne del Derecho, laexpresion
racional del mismo».

% VoN SavieNY, Friedrich Karl: Sstema del Derecho Romano actual. Tomo 1. F. Géon-
goray Compafiia, Editores. Trad. J MesiA y M. PoLey. Madrid, 1878, p. 50. Cfr.,
LAcLAU, Martin: «La constitucion de la nocion de ‘fuente de Derecho’ en el pensa-
miento occidental». En: Anuario de Filosofia Juridicay Social. N° 4. Abeledo-Perrot.
Buenos Aires, 1984, p. 18, «el Derecho es el conjunto de reglas que gobiernan las
relaciones entre los hombres: |as leyes son tan solo una de las fuentes de estas reglas
y no, precisamente, lamasimportante»; Du PASQUIER: ob. cit. (Introduccion a la teo-
ria general del Derecho...), p. 69, «Si como lo creen muchos profanos, el Derecho es
simplementelaley, texto escritoy oficial, €l problemade las fuentes seria sencillo: no
habriasino que buscar € Derecho en |as colecciones de leyes. Pero € Derecho no esta
por entero en laley».

% PeNA SoLis: ob. cit. (Los tipos normativos en la Constitucion de 1999), p. 48. Cir.,
MoLes CauBeT, Antonio: «Lecciones de Derecho Administrativo (parte general)».
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3.1.1.1. Rango constitucional

Dentro del sector delalegidacion, en su sentido amplio, despuntala Constitu-
cién que es calificada por ella misma como «la norma suprema» (articulo 7)
y por ello determina—en la mayoria de |os supuestos— laforma de produccién
de las demas normas juridicas, es decir, establece |os 6rganos y, en algunos
casos, los procedimientos de creacion de las demas reglas que integran el
ordenamiento juridico®. Es necesario advertir que no existe un monopolio en
el temadeladescripcion delasfuentes del Derecho en la Constitucién, y por
ello se postula una «tesis de compatibilidad» con otras normas, como las del
Cadigo Civil, siempre que estas Ultimas no contradigan el Texto Supremo?,
tal y como ocurre con las referencias a la ley, los principios generales del
Derecho® o ala costumbre juridica.

En tal sentido, si se toma la acepcion mas amplia de legislacion, se observa
gue lamayoria de las normas juridicas se ubican en dicho sector; de alli que
algunos autores buscan organi zar las disposiciones conformando blogues: dela
constitucionalidad y de lalegalidad.

En: Revista dela Facultad de Ciencias Juridicasy Politicas. N° 84. UCV. Caracas, 1992,
p. 160, «La Constitucion indica los grados jerérquicos de las fuentes, estableciendo,
debagjo de ellamisma, dos grados Ordenes sucesivos de lalegalidad, a saber: lasfuentes de
rango lega —aley propiamente dichay |os demés actos equivalentes-y las fuentesderango
sublegal, entre las que se encuentran expresamente mencionados | 0s reglamentos».

2 De OtTo: ob. cit. (Derecho Congtitucional...), p. 84, «La Constitucién, en efecto, se
ocupaextensamente de laley y de las normas con rango de ley, esto es, |os decretos-
leyes, los decretos legislativos y los tratados internacional es, cuyos procedimientos
de elaboracion regula detalladamente ademas de determinar su posicion en €l ordena-
miento juridico».

2 \Vid. PeRA Sois: ob. cit. (Las fuentes del Derecho...), pp. 98y ss.

2 Los principios generales del Derecho no presentan complicaciones practica, ya que
ellos encuentran regulacion expresa en el Texto Constitucional, en cuanto alos prin-
cipios sectoriales de determinada érea del Derecho o institucion, ellos también reci-
ben recepcién en las leyes —expresa o implicita—. Vid. VARELA CAcCERES, Edison
Lucio: «Introduccion alos principios generales del Derecho: especial referenciaalos
principios sectoriales del Derecho Laboral». En: Revista enezolana de Legislaciony
Jurisprudencia. N° 5 (homenaje a Fernando Ignacio PARRA ARANGUREN). Caracas,
2015, pp. 247 y ss. Vid. sobre principios constitucional es PERA SoLis, José: Lecciones
de Derecho Constitucional general. Vol. I, Tomo I. UCV. Caracas, 2008, pp. 163y ss.
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Ciertamente, desde hace décadas se viene hablando del «bloque de constitu-
cionalidad» para hacer referencia a todas |as normas gque tendrian jerarquia
suprema ademés de la propia Constitucién, y en un sector inferior se ubicariadl
«blogue de legalidad», es decir, todas las normas que tienen jerarquia de ley
o rango deley.

El problema del «bloque de constitucionalidad» es que es muy complejo
identificar qué normas juridicas deben integrar dicho conjunto y, obviamente,
bajo qué criterio. En todo caso, se debe aclarar que el concepto es de elabo-
racion doctrinariay, en nuestro caso, con marcadainfluenciaforéanea, lo cual
ademas, afade otras complicaciones, yaque ladoctrinafrancesano es unifor-
me con laespafiola, por ggemplo®; lo quealalargasi sesigue unau otratesis
se llegaria a resultados diversos. Conviene comenzar con una definicion.
Al respecto Casas FARFAN sefida:

El bloque de constitucionalidad es unatécnicajuridica mediante lacual €l
texto de una Constitucion reenvia a otros textos que, por ende, terminan,
haciendo parte del mismo cuerpo normativo. Dicho de otra manera: La
Constitucién no se limitaa articulado de la carta politica, sino que tam-
bién incluye una serie de principios, reglasy valores que hacen parte del
mismo conjunto, en tanto que hay unaremision aellos™.

Por su parte, Rusio LLORENTE destacacua es el origen de lareferida catego-
ria, que ubica en & Derecho francés, resaltando que «la expresién bloc de
constitutionnalité se utiliza paradesignar €l conjunto de normas que el Consell
Constitutionnel aplica en el control previo de congtitucionalidad de las leyes
y de los Reglamentos parlamentarios. Este conjunto (...) esta integrado en
todo caso por la Constitucion y, por remisién del Preambulo de ésta, la

% Vid. NikkEeN, Claudia: «Constitucion y bloque de laconstitucionalidad». En: El Dere-
cho Pdblico alos 100 nimeros de la Revista de Derecho Publico 1980-2005. Editorial
JuridicaVenezolana. Caracas, 2006, p. 71.

81 CasasFaRrFAN, Luis Francisco: «Blogue de constitucionalidad: técnica de remision de
las constituciones modernas». En: Provincia. NUmero especia. ULA. Mérida, 2006,
p. 176.
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Declaracion de Derechos del Hombrey del Ciudadano de 1789y el Predm-
bulo de la Constitucion de 1946, que es realmente también una declaracion
de derechos, sobre todo de caracter socia. Cuando la norma sometida a con-
trol esunaley ordinaria, aese conjunto se adicionan lasleyes orgénicas...»%.
Delo anterior se puede deducir que —al menos en sus origenes— |0 que perse-
guialadoctrinafrancesaeraidentificar losinstrumentos juridicos que, por su
jerarquia, correspondian tenerse en cuenta para evaluar |a constitucionalidad
de otros textos de menor rango. Obsérvese gue, incluso, cuando se juzga a
unaley ordinariaseincluye en el bloc alas leyes organicas que en su sistema
tiene jerarquia superior®,

Pero RuBlio LLORENTE advierte que la doctrina espafiola le ha dado otro des-
tino que lo aleja de su precursor francés. Entonces, en el modelo espafiol
—seguin ladoctrina de dicho pais parael momento en que escribe €l profesor—
€ blogue lo integran dos conjuntos de normas. aquellas que tienen por funcién
«ladelimitacién competencial entre Estado y Comunidades Autbnomas» y «un
conjunto de normas que nhi estan incluidas en la Constitucion ni delimitan com-
petencias, pero cuyainfraccion determinalainconstitucionalidad delaley some-
tida a examen» por parte del Tribunal Constitucional®. Las complicaciones
conceptuales obligan al autor citado a siguiente corolario:

La expresion bloc de constitutionnalité no es, en consecuencia, la denomi-
nacién de una categoria, sino @ enunciado de un problema, y de un problema,
ademaés, que no hace referenciaalguna, ni delgjos ni de cerca, alafuncion

% Ruslio LLoreNTE, Francisco: «El bloque de constitucionalidady». En: Revista Espafiola de
Derecho Constitucional. N° 27. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1989, pp. 15
y 16. Cfr., NIKKeN: art. cit. («Congtitucién y blogue de la constitucionalidad»), p. 71.

% Téngase en cuenta que se sigue la posicion de PERA SoLis: ob. cit. (Los tipos norma-
tivos en la Constitucion de 1999), passim, que sostiene que alo interno de los tipos
normativos, es decir, entre las diversas tipologias de leyes opera el criterio de «com-
petencia» y no el de «jerarquia». Cfr., DE OtTo: ob. cit. (Derecho Constitucional...),
p. 91, la «distribucién de materias'y jerarquiaformal son criterios que pueden coexistir
en un mismo ordenamiento e incluso en un mismo nivel jerarquico.

3 Ruslo LLORENTE: art. cit. («El bloque de constitucionalidad»), p. 11. Por lo dicho,
De OrTo: ob. cit. (Derecho Constitucional...), pp. 94y 95, afirma: «La existencia
de este llamado bloque de la constitucionalidad no es més que el resultado de que la
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de delimitacién competencial que realizan a menos parte de las normas que
entre nosotros se consideran parte del blogue de la congtitucionalidad.
Resulta por eso sorprendente que se haya apel ado a esa «idea» paraexplicar
unarealidad, lanuestra, con laque no guardarelacién alguna... ™.

En cuanto alaposible utilidad préacticade distinguir entre normas del blogque de
congtitucionalidad y aquellas inferiores se ubica €l que «lanormaalaque se
remite el texto constitucional, en tanto se toma como parte integrante del mis-
mo, vinculaal legidador y, por ende, tendra que ser analizadaalahorade esta-
blecer lavalidez constitucional de unanormade rango inferior ala Carta»®.

Lajurisprudenciay la doctrina nacional han hecho uso del referido nomen
iuris pararesolver algunostemas de interpretacion, asi LEARzA sefialaque el
mismo est& conformado por:

L as disposiciones constitucionales, establecidas como preceptos 0 normas,
losprincipiosy vaores que ali se encuentran consagrados, asi como las dis-
posiciones del predmbulo de la Constitucion. También se entienden como
parte integrante del bloque de la constitucionalidad, los tratados y convenio
internacionales en materia de derechos humanos, asi como los derechos
humanos inherentes que no se encuentren expresamente establecidos™.

Por su parte, PENA SoLis sostiene: «resulta sumamente discutible, en estricta
puridad conceptual, que pueda predicarse la existencia de un ‘bloque de la

Constitucion hayaintroducido en la ordenacion de las fuentes € criterio de la distri-
bucion de materias dando lugar asi a fendmeno de las normas interpuestas, esto es,
normas alas que la Constitucién atribuye la virtualidad de condicionar la creacion
de otras que, sin embargo, son de su mismo rango».

% Ruglo LLORENTE: art. cit. («El bloque de constitucionalidad»), p. 18.

% Casas FARFAN: art. cit. («Blogue de constitucionalidad...»), p. 186.

87 LEWRzA, Jacqueline: El caracter normativo de los principiosy valores en la Consti-
tucién de 1999. En: Revista de Derecho Constitucional. N° 1. Editorial Sherwood.
Caracas, 2000, p. 201. Incluso €l autor ha recurrido a dicha doctrina para explicar la
institucion del nombre civil, vid. VARELA CACERES, Edison Lucio: La modificacion
del nombre propio en los nifios y adolescentes. UCV. Caracas, 2008, p. 39.
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constitucionalidad’, como ocurre en Franciay en Espaiia, puesla CartaMagna
no contempla ninguna fuente que sea equiparable aellaen rango»®. En tal sen-
tido, afiade € autor, que aquellos que traen acolacion € articulo 23 delaCons-
titucion para hacer referencia a los tratados en materia de derechos humanos
gue contengan normas més favorables alas congtitucionales o legales, confun-
den «jerarquia» con «prevalencia», error que por demés se originapor lalite-
ralidad del propio articulo 23 constitucional. En todo caso, |a prevalencia
«produce un desplazamiento de lanormadelaley venezolana, paradar lugar a
la aplicacion preferente de lanormadd tratado en materia de derechos huma-
nos, manteniendo la primera su vigencia. O sea, que la prevalenciano conduce
alanulidad de la norma desplazada»®. Por cierto, que cuando €l examen esde
lanormadéd tratado con relacién ala Constitucion tampoco se puede sostener
que la primera tiene superioridad, sino que ocurre una aplicacion delegada por
la Constitucion, ya que es ellala que ordena que su texto sea complementado
con €l tratado, sin que este llegue a derogarla, ni siquiera a equipararla en
jerarquia. Pareciera esta Ultima tesis mas coherente desde €l punto de vista
sistemético, s se pondera que la Constitucién es autodefinida como unanorma
suprema, sobre lacual, 16gicamente, no puede existir supremacia (articulo 7).

Para cerrar este punto, es oportuno recordar a GARCIA DE ENTERRIA, quien
sostenia

No es posible en € plano técnico, simplemente, manejar el ordenamiento,
aun pararesolver un problema menor, sin considerar adicho ordenamiento
como una unidad y, por tanto, sin la referencia constante a la Constitucién,
cabezay clave ddl mismo (...) la Constitucion es € contexto necesario de

% Pefa Sois: ob. cit. (Las fuentes del Derecho...), pp. 102 y 103. Para Ruiz REGIFO,
Hoover Wadith: «El ocaso de lanociédn de bloque de constitucionalidad y su incidencia
procesal penal con el derecho de defensa». En: Abogacia y Derecho: gestién de con-
flictos juridicos. Ediciones ONBC. Ariel MANTECON Ramos, director. La Habana,
2015, p. 152, «e tal blogue no es tan blogue. Un bloque seménticamente se caracteriza
por ser homogéneo. Detal suerte que laideade untodo constitucional al referirse que
las normas internacional es estan integradas, resulta en larealidad cuestionada.

% PeNA SoLis: ob. cit. (Las fuentes del Derecho...), pp. 104y 141.
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todaslasleyesy detodaslas normasy que, por consiguiente, sin considerarla
expresamente no puede siquierainterpretarse € precepto mas simple®.

3.1.1.2. Rango legal

En lo que respecta a denominado «rango legal», lo integran diversas expre-
siones modificativas del ordenamiento juridico que tienen jerarquiadeley y
gue emanan de 6rganos legislativos o gubernamentales®. Se incluirian, en
primer orden, las leyes, ya sean que se identifique como ordinarias, organi-
cas®, habilitantes y de bases; |0s reglamentos parlamentarios, asi como los
decretos con fuerzade ley dictados por e Ejecutivo seglin unaley habilitante®,
los decretos de estado de excepcion y de restriccion de garantias®; y también
se deberia afladir aqui por su jerarquia alos referendos abrogatorios®™.

N

41

42

5

GARCIiA DE ENTERRIA, Eduardo: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitu-
cional. 32 Editorial Civitas. Madrid, 2001, p. 19.

Vid. PEA SoLis, José: «El concepto de ley, fuerza, rango y valor delaley enlaCons-
titucion de 1999». En: Revista de Derecho. N° 2. TSJ. Caracas, 2000, pp. 137y ss.
Vid. AGcuiLAR GORRONDONA, José Luis: «Las leyes organicas en la Constitucion de
1961». En: Estudios sobrela Congtitucion: Libro homenaje a Rafael Caldera. Tomo .
UCV. Caracas, 1979, pp. 1957 y ss. donde se explica la naturaleza de dichatipol ogia.
Cfr., CaBALLERO ORTIZ, JesUs: Las leyes organicas. El Guay. Caracas, 1999, pp. 11
y ss.; DELGADO OcaANDO, José Manuel: Estudios de Filosofia del Derecho. TSJ. Cara-
cas, 2003, p. 489; PeNA SoLis, José: «Andlisis critico de ladoctrina de la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia sobre las leyes organicas y los decretos
leyes organicos». En: Ensayos de Derecho Administrativo. Libro homenaje a Nectario
Andrade Labarca. Vol. 11. TSJ. Fernando PARRA ARANGUREN, editor. Caracas, 2004,
pp. 375y ss.

Vid. PERA SoLis, José «Dos nuevos tipos de leyes en la Constitucion de 1999: leyes
habilitantesy leyes bases». En: Revista dela Facultad de Ciencias Juridicasy Politicas.
N° 119. UCV. Caracas, 2000, pp. 79V ss.

Vid. PENA CoLMENARES, Nélida: «Excursus historico sobre los estados de excepcion
en Venezuela». En: Revista Veenezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 5 (home-
naje a Fernando Ignacio PARRA ARANGUREN). Caracas, 2015, pp. 415y ss. Véase en
este mismo gjemplar: PENA CoLMENARES, Nélida: «Los controles sobre |os decretos
declaratorios de |os estados de excepcion (a proposito de los Decretos dictados en
agosto y septiembre de 2015)», passim; RONDON DE SANSO, Hildegard: «Los estados de
excepcion en el Derecho venezolano», passim.

Para Pefia SoLis: ob. cit. (Las fuentes del Derecho...), pp. 154 y 155, «luce l6gico
pensar que este tipo de referendos tenga fuerza de ley» ello en razdn que «su Unico
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Subraya PorTALIs: «El oficio delaley es el defijar, con amplitud, de miras,
las méximas generales del Derecho; establecer principio fecundos en conse-
cuencia, y no el de descender a detalle de las cuestiones que pueden nacer
sobre cadamateria»®. Ciertamente, como recuerda PERA SoLis, «el concepto de
ley que nace con la Revolucion francesatiene como niicleo esencial la gene-
ralidad, el cual vaafuncionar como un axioma durante mucho tiempo»*’.

En cuanto acadaunade las leyes, PERA SoLis explica su objeto partiendo de
un criterio material, €l cual es clave para distinguir la competencia de cada
tipo normativo y asi resolver los eventual es conflictos que surjan entre ellos.
Concretamente expone:

... resultaclaro que €l objeto de las leyes habilitantes es transferir, confor-
me a determinadas condiciones establ ecidas en la Constitucion |a potestad
legidativa al presidente de la Republicaen Consegjo de Ministro (...) este
tipo normativo Unicay exclusivamente puede regular la delegacion legis-
lativa, y que ademés cobramayor nitidez, debido a un factor complementario
constituido por el procedimiento agravado —mayoria calificada— que rige
su sancién parlamentaria; que € objeto de las|eyes organicas esta congtituido

efecto esinnovar inmediatamente el ordenamiento juridico, en virtud de que el instru-
mento normativo sometido al referendo pierde su vigencia de manera parcial o total,
unavez que el Consejo Nacional declara su validez, de tal manera que deja de perte-
necer a sistema normativo, lo que indudablemente produce unamodificacién, y ala
postre unainnovacion en dicho sisteman.

4 PoRTALIS, Jean Etienne Marie: Discurso preliminar al Cédigo Civil francés. Editoria
Civitas. Trad. |. CReMADES Y L. GuTIERREZ-MASSON. Madrid, 1997, pp. 36y 48, afade:
«Corresponde alas|eyes sentar, en cadamateria, las reglas fundamentalesy determinar
las formas esenciales», por su parte «Los detalles de aplicacion, las cautel as provisorias
0 contingentes, |os objetivos pasgjeros o variables, en una paabra, todas aguellas cosas
quereclaman mucho méslavigilanciadelaautoridad que administraque laintervencion
del poder queinstituye o crea, son de laincumbencia de los reglamentos».

47 PeNA SoLis: ob. cit. (Los tipos normativos en la Constitucion de 1999), p. 29. Cfr.,
Ruslio LLORENTE, Francisco: «Parlamento y ley». En: Anuario Juridico de La Rioja.
N° 1. Universidad de La Rioja. La Rioja, 1995, p. 17, «Laley es general porque se
aplica por igua atodos, pero también porque expresa la voluntad de todos, 0 més
exactamente, la voluntad de la comunidad».
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por un conjunto de meterias, en virtud de laimportancia que le atribuye e
constituyente, reservada a ese tipo normativo, objeto que también resulta
precisado por el procedi miento agravado —fase de admisién, mayoriacalifi-
caday control a priori de su carécter organico por laSala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia— que rige su aprobacion. El objeto delaleyes
bases aparece muy bien contorneado constitucionalmente, dado que esta
constituido por un conjunto de materias que son atribuida como competen-
cias concurrentes por la Congtitucion alos estados y a poder nacional, las
cuales deben ser reguladas mediante €l establecimiento de los correspon-
dientes marcos o bases; y € objeto de las leyes ordinarias esta constituido
por el ambito residua de las materias de competencia nacional que resulta
de sustraer atodo el universo de las materias que entran en la esfera de
competenciade laAsambleaNacional, aquellas especificamente reservadas
alasleyes habilitantes, organicas y de bases®.

Como se observa, este rango esta conformado por diversos instrumentos,
unos denominados con propiedad «leyes» y otros que, si bien poseen variadas
denominaciones, materialmente tienen valor de ley, y por ello se equiparan en
rango aestas. Dichadiversidad ocasiona, obviamente, conflictosentre ellas, los
cuales son solventados através de los criterios de interpretacion, como |o son
lacompetenciay lajerarquia, pero tal asunto escapa de las intenciones de este
trabajo y por ello se remite alabibliografia que se cita en este epigrafe.

3.1.1.3. Rango sublegal

Aqui se ubicarian principa mente |os reglamentos, |os cual es también se pue-
den subdividir, segin el érgano de donde emanen; asi la mayoriade los regla-
mentos son dictados por € presidente de la Republicaen Consglo de Ministros
(articulo 236 N° 10 de la Constitucién y articulos 89y ss. del Decreto de Ley
OrgénicadelaAdministracion Pablica), pero junto alos anteriores se sumarian
los reglamentos de leyes el ectorales que corresponden al Consegjo Nacional
Electoral (articulo 293 N° 1 de la Constitucion y articulo 33 N° 29 delalLey
Organicadel Poder Electord) y losreglamentos de leyes sobre armas, municiones

4 PeNA SoLis: ob. cit. (Los tipos normativos en la Constitucion de 1999), pp. 57y 58.
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y explosivos que corresponde a las Fuerzas Armadas (articulo 324 de la
CartaMagna)™.

PeNA SoLis comenta que «en el Derecho continental lanocion de reglamento
aparece inexcusablemente asociada, tanto desde el punto de vista histérico
como conceptual, ainstrumento normativo subordinado alaley»*®; «motivo
por el cual no puede pretender dicha normacion ni modificarlani derogarla,
so pena de nulidad»®*.

Para GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, «es unanorma secundaria, subalter-
na, inferior y complementaria de la ley, obra de la Administracion. Como
todos los productos administrativos, el reglamento es una norma necesitada
de justificacion, caso por caso, condicionada, con posibilidades limitadas
y tasadas, libremente justiciable por el juez»®.

3.1.2. Organo y procedimiento en lalegislacion

Como serecordara, se pretende hacer énfasis en el aspecto formal que origina
como resultado un precepto juridico. Asi pues, resulta importante recal car
gue el érgano de donde brota este tipo de normas es un ente del Estado inves-
tido de autoridad politica-administrativa paratal fin —se haafadido €l califi-
cativo de «politica» para diferenciarlos de los 6rganos judiciales—:. Este

4 Cfr. PeNa SoLis: ob. cit. («Las potestades normativas del Poder Ejecutivo Naciona ....»),
p. 133.

%0 PefA SoLis: ob. cit. (Los tipos normativos en la Constitucién de 1999), p. 24.

51 PeNA SoLis: ob. cit. («Las potestades normativas del Poder Ejecutivo Nacional...»),
p. 139.

52 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Toméas-Ramén: Curso de Derecho
Administrativo. Tomo |. 107 Editoria Civitas. Madrid, 2001, p. 178.

% Valelapenarecordar lo que sefialla BREWER-CARIAS, Allan R.: «Laimpugnacion de
los actos admini strativos de registro ante la jurisdi ccién contencioso-administrativas.
En: Libro homenaje a la memoria de Joaquin Sdnchez-Covisa. UCV. Caracas, 1975,
pp. 430-432, «el hecho de que exista separacion organica‘ de poderes’ no implicaque
cada uno de los érganos que | os g ercen tenga necesariamente, €l gjercicio exclusivo
deciertasfunciones(...) En efecto, lafuncion legislativaen el Estado contemporaneo
esaquellaactividad estatal que se manifiestaen lacreacion, modificacion o extincion
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puede tener diferentes manifestaciones seguin su resultado, pero en todos los
casos siempre sera un ente que esté autorizado por una disposicion superior
paralacreacion, es més puede ser que la elaboracién de normas sea su Unica
o principal funcion, tal esel caso de laAsamblea Nacional Constituyente> o
la Asamblea Nacional, €ello para los casos de las normas denominadas
Constitucién o leyes en sentido estricto.

Se deberesaltar que las normasjuridicasincorporadas a ordenamiento atra-
vésdelalegidacion son el resultado de un procedimiento especificoy distin-
to seglin su jerarquia: Constitucion, leyes, actos equiparables o reglamento; €l
cual se encuentraestablecido en el ordenamiento juridico, siendo que su an&
lisis en detalle escapa de | as pretensiones de este opuscul o.

Yaparafinalizar este apartado, conviene puntualizar que aungue en lamayoria
delos casos € examen formal de un instrumento legisativo esinnecesario, en
razén que para su puesta en vigencia se cumplen perfectamente los pasos de
creacion y ademas su emanacidn es por un 6rgano idoneo, existen recientes
gjemplos donde justamente unos de los puntos adebatir es el formal. Tal serian
los casos de la denominada: «Ley del Plan de la Patria 2013-2019» o del
«Reglamento N° 1 delaLey Organicade Registro Civil», veamos:

Para el primer ggemplo, se debeindicar que laAsamblea Nacional aprob6 un
instrumento denominado: «Acuerdo mediante el cual se aprueba en todas sus
partesy para que surta efecto juridico, y sea de obligatorio cumplimiento en
todo €l territorio de la Republica Bolivariana de Venezuela, las Lineas Gene-
rales del Plan de la Patria, Proyecto Nacional Simén Bolivar, Segundo Plan
Socialista de Desarrollo Econémico y Social de la Nacion 2013-2019»%.

de normas juridicas de validez general. La funcion legislativa del Estado, en esta
forma, si bien se atribuye como funcion propia a los 6rganos que gjercen el Poder
Legislativo, esdecir, alas Camaras L egislativas, se realizatambién por otros rganos
del Poder Publico».

% Mid. articulo 347 de la Constitucion.

%5 Gaceta Oficial dela Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.118 extraordinario,
de 04-12-13.
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A partir de entonces, dicho texto hasido identificado por algunos érganos del
Estado como «ley»; sin embargo, es evidente que para su elaboracion no se
cumplieron con los pasos establecidos en la Constitucion para ser unaley, y
laverdad del asunto es que fue aprobado por el 6rgano legislativo en el gjer-
cicio de sus funciones de control politico (articulo 187 N° 8 de la Constitu-
cién), mas no en gjercicio de sus atribuciones legislativas. Por o que es
obligatorio concluir que €l referido «Plan de la Patria» no es unaley de la
Republica, ni un acto de expresion normativa, sino un acto administrativo de
€jecucion de la Constitucion, concordante con las leyes sobre planificaci on®.

Por su parte, en relacion con @ denominado «Reglamento N° 1 Ley Orgénicade
Registro Civil»*, se observa que e mismo fue dictado por € Consgjo Nacional
Electoral y lamateriaque desarrollaes de carécter civil, concretamente referente
alosderechos alaidentidad y a poseer documentos probatorios sobre el estado
civil de las personas. La anterior materia no puede ser objeto de reglamentacién
por € Consgo Naciona Electoral, sino por € Ejecutivo. Recuérdese que la
excepciodn dela Congtitucién se limita Unicamente alos reglamentos sobre leyes
electoralesy no puede extenderse aleyes que toquen otros asuntos, aunque estos
competan al Consgjo Nacional Electoral. Es por lo indicado que d referido ins
trumento es identificarlo como Resolucion N° 121220-0656. Alguna doctrina

% Aqui se juzga posible aplicar la doctrina que sobre la distincion entre los términos
«rango de ley» y «valor de ley» hace PERA SoLis: ob. cit. (Lostipos normativosen la
Congtitucion de 1999), pp. 46 y 47, asi mutatis mutandis, «cuando se intentaintroducir
en el sistemade fuentes del Derecho, un acto como lareferidaaprobacion de un contrato
deinterés publico por laAsamblea Nacional, pues es obvio que esaintroduccion resulta
improcedente, porque dicho acto no ocupa hinguna posicion en € sistema de fuentes,
y tampoco puede relacionarse con los actos normativos que integran dicho rango.
En cambio, si es posible postular que tiene valor de ley, porque su constitucionalidad
solo puede ser cuestionada por ante la Sala Constitucional». Cfr., RuBIO LLORENTE:
art. cit. («El blogue de constitucionalidad»), p. 33, «se asignaa término valor, como
cualidad propia de aquellas normas cuyo control de validez estareservadaalajuris-
diccion constitucional». En sintesis el «plan de desarrollo econdmico y socia de la
Nacién» aprobado por la Asamblea Nacional no tiene rango de ley, pero si puede ser
objeto dejuicio de constitucionalidad por la Sala Constitucional, o que en doctrinase
identificacomo valor deley.

5 Gaceta Oficial dela Republica Bolivariana de Venezuela N° 40.093, de 18-01-13.
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podria identificarlo con un reglamento independiente o auténomo, pero
recuérdese que sobre ellos se discute su constitucionalidad™.

En sintesis, integran el sector de la legislacion en su acepcion amplia: la
Constitucion, las leyes —ordinarias, organicas, habilitantes y de bases—, los
decretos con fuerza de ley, los de estado de excepcion y de restriccion de
garantias®, los referendos abrogatorios y 10s reglamentos.

3.2. Jurisprudencia

Cabe indicar que el vocablo «jurisprudencia» posee en la doctrina diversas
acepciones, asi se ha asociado a dos ideas distintas —aunque no necesaria-
mente opuestas—: laprimera, relacionadaalanocién de cienciadel Derecho®,
y laque agui nos convoca, como actividad jurisdiccional productora de normas
juridicas, es decir, como fuente del Derecho.

Conviene destacar entonces que € 6rgano que aqui se analizaes e jurisdiccio-
nal, es decir, aquel al cua & ordenamiento juridico autoriza para administrar
justicia, funcion que descansaen € juez, quien en € devenir de un proceso judi-
cid através de su decision o sentenciaaplicael Derecho, pero, a su vez, puede
implicar una actividad normativa, o en palabras simples, una funcién de
creacion de normas juridicas, siendo esto Ultimo el quid del asunto.

Fundamentalmente, el procedimiento de creacion normativa en el presente
caso se puede centrar en dos sistemas, que pueden variar segin las familias

% PeNA SoLis: art. cit. («Las potestades normativas del Poder Ejecutivo Nacional...»),
pp. 144y ss.

% RONDON DE Sanso: art. cit. («Los estados de excepcion...»), passim.

8 SaNoJo, Luis: Instituciones de Derecho Civil venezolano. Tomo I. Imprenta Nacional.
Caracas, 1873, pp. 9y 10, resefia que la palabra «trae su origen de lafrase latinajuris
prudentia, que significa conocimiento del Derecho», asi pues «la verdadera defini-
cion delajurisprudenciay la generalmente adoptada en € dia, eslacienciaquetiene
por objeto conocer, entender y aplicar rectamente las leyes», aunque no olvida que
«Tomase también la jurisprudencia por la manera en que un tribunal o los tribunales
deun pais o lageneralidad delos autores clésicos entienden y aplican constantemente

laley».
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de Derecho®, en lo que respecta a nuestro ordenamiento juridico podriamos
denominarlos. modelo de precedente y model o de doctrina vinculante®?,

3.2.1. Modelo de precedente

En aquellos ordenamientos juridicos donde opera estaforma de produccién de
normeasjuridicas se exige que un determinado asunto seainterpretado deforma
congtante por distintos tribunales superioresy ello condicionaa otros juzgados
—de menor graduacion o de instancia— a seguir la referida interpretacion, a
punto quetal criterio se considera obligatorio. Ello ocurre, por gjemplo, en €
sistema de los Estados Unidos y un caso emblemético lo represento lafamosa
sentencia MARBURY Vs. MADISON que creo Derecho parala época®.

Empero, e model o norteamericano no opera en propiedad en nuestro ordena-
miento por cuanto aqui se permite que un juez de instancia se aparte ddl pre-
cedente que haya fijado la respectiva Sala de Casacion®, lo que, en otras

& AcuILO REGLA: ob. cit. (Teoria general de las fuentes del Derecho...), p. 113, refiere:
«puede hablase de dos model os basi cos de incorporacién de normas de origen judicial
al Derecho objetivo», asi diferencia «al modelo de precedente (propio de los sistemas
juridicosdel common law) y a modelo delajurisprudencia (caracteristico delos sistema
del civil law)». Entonces, se distingue entre decisiones judiciaes que son vinculantes o
persuasivas. Cfr., Boza Scotto, Natalia: El valor de la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Social: La controversia sobre el caracter vinculante de la jurisprudencia
de casacion en € proceso laboral y de proteccion de nifios, nifias y adolescentes. TSI
Caracas, 2010, p. 19y passim. Por su parte, PERA SoLis: ob. cit. (Las fuentes del Dere-
cho...), p. 167, contrastaentre jurisprudenciaordinaria—doctrinareiterada de los tribuna
lesd interpretar y aplicar laley, que esinadecuada parainnovar € ordenamiento juridico
y por ello no esfuente del Derecho en Venezuela—y jurisprudencia constitucional .

62 Huelga subrayar que estas denominaciones se efectlian con fines didéacticos, ya que
sobre el asunto ladoctrina no es uniforme.

& Vid. sobre el precedente MARBURY vs. MADISON: PERA SoLis: ob. cit. (Las fuentes del
Derecho...), p. 113; JornsoN, Gerald W.: La Suprema Corte. Editorial indice. Buenos
Aires, 1962, pp. 53y ss.

6 CALAMANDREI, Piero: Demasiados abogados. Ediciones Juridicas Europa-América.
Trad. José XIrAu. Buenos Aires, 1960, p. 130, al respecto expone que a la Corte de
Casacion «se atribuy6 una funcion absolutamente distinta de lade los jueces inferio-
res, puesto que debia gjercitar una especie de tutela juridica sobre los demés, con €l
intento de impedir que la unidad del Derecho y laigualdad de todos |os ciudadanos
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palabras, implicaque puede perfectamente abandonar € tratamiento diuturno
o desconocerlo, ya que no estaria obligado a cefiirse atal posicion reiterada;
teniendo, en conclusién, un carécter meramente persuasivo®.

Al respecto, el Cdigo adjetivo exhortaaseguir lajurisprudenciade casacion
por los tribunales de instancia, pero tal actividad no pasa de una merainsi-
nuacién sin la existencia de una vinculacion que llegue a comprenderse en el
sentido de que el precedente sea obligatorio®. Especificamente, el Cédigo de
Procedimiento Civil expresa:

65

66

antelas|eyesresultase de hecho frustradas por laexistenciade distintas interpretacio-
nes dadas por tribunal es distintos a una misma norma juridica». Cfr., CALAMANDREI,
Piero: Casacion civil. Ediciones Juridicas Europa-América. Trad. S. SANTiS MELENDO
y M. AYERRA REDIN. BuenosAires, 1959.

Cfr., GonzALEz REINOSA: art. cit. («Marco juridico del gjercicio de la libertad de
expresion...»), p. 122, «En Venezuela, lajurisprudenciano esfuente de normas gene-
rales. Si bien una sentencia puede ser invocada para otro caso similar, ello no obliga
a juez aseguir lamismadoctrina. Lo anterior quiere decir que lasentenciano esvin-
culante, porque los magistrados no se encuentran obligados a aceptar como Ultima
palabraladoctrinay los principios contenidos en las sentencias anteriores, ni siquiera
las sentencias propias». Para CRISTOBAL MoNTES, Angel: «Lacostumbre, lajurispru-
denciay la equidad en € nuevo titulo preliminar del Codigo Civil espafiol». En:
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. N° 5. Madrid, 1977, pp. 405y ss.,
«lajurisprudenciadel Tribunal Supremo continuara teniendo una eficacia subordina-
daalasfuentes propiamente tales en razén de que su doctrina no tiene ninglin carécter
vinculante» (parafraseado por Juana MARTINEZ LEDEZMA, en: Boletin del Instituto de
Derecho Privado. N 25-26. UCV. Caracas, 1981, p. 99). En cambio, como resalta
CueTo RUA, Julio Cesar: «Las fuentes del Derecho en el common law». En: Anuario
de Filosofia Juridica y Social. N° 4. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1984, p. 123,
«El common law es un Derecho de facturajudicial».

Como destaca FARRELL: art. cit. («Las fuentes de Derecho en lateoriade Alf Ross»),
p. 65, «El hecho de que en un caso anterior de caracter similar se haya elegido una
ciertaregla como fundamento de la decision, constituye un fuerte motivo paraque el
juez funde ladecision presente en lamismaregla». Cfr., CSJSCC, sent. de 05-04-72,
«Por tanto, alosjueces les es dado en los casos futuros, no seguir ladoctrinade Casa-
cioén, sin que por ello pudieratildarseles de rebelde, pero corriendo €l riesgo de quela
Corte en ese nuevo caso reitere su jurisprudenciay case el fallo paraque éste se gjuste
alos principios que dej6 sentados en €l juicio precedente y que sigue considerando
como unainterpretacion correctade lanormalegal », citadaen DuQUE SANCHEZ, Jose
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Articulo 321.- Los jueces de instancia procuraran acoger la doctrina de
casacion establecida en casos andlogos, para defender laintegridad de la
legislacion y launiformidad de lajurisprudencia®.

Entonces, seguin sefiala CouTuReE, lajurisprudencia—bajo este modelo— seria
«el conjunto de decisiones de los tribunal es sobre una materia determinada,
emitida con ocasion de los juicios sometidos a su resolucion, las cuales, aun
no teniendo fuerza obligatoria, se imponen por el valor persuasivo de sus
razonesy laautoridad del érgano del que emanen»®.

A este respecto, PENA SoLis resalta que debe tenerse bien en cuenta que no
todadecisiénjudicial o sentencia esjurisprudencia «ordinaria», en lostérmi-
nos antes expuestos, ya que Unicamente [0 sera «su parte motiva»® y aquellos

67

69

Roman: Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Tomo IV. Magon. Caracas,
1981, p. 48. Lo anterior resalta el caracter altamente seductor de las decisiones
judiciales, pero ello cdmo seindicé no llegaa ser vinculante en nuestro sistema.

El Cédigo Civil espafiol indica al respecto: «La jurisprudencia complementara el
ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar laley, la costumbre y los principios generales del
Derecho» (articulo 1 N° 6). Recuerda CHiossoNE, Tulio: «El poder, laley y lajusti-
cia». En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal. N*99-100. Caracas,
1956, p. 175, «Administrar justicia es aplicar € derecho alos hechos probados, que
es funcién de los jueces naturales ordinarios; pero defender laley del error o laarbi-
trariedad o de laignorancia, sin otro objetivo que mantener incélume el significado
propio de laley, esfuncién esencial de la casacion».

Citado en Boza ScotTo: ob. cit. (El valor delajurisprudencia dela Sala de Casacion
Social...), p. 33.

Ha sefialado la Corte Constitucional colombiana sobre laparte motiva de la sentencia,
lo siguiente: «constituye criterio auxiliar paralaactividad judicial y paralaaplicacion
de las normas del Derecho en general», y afiade: «solo tendran fuerza vinculante los
conceptos consignados en esta parte que guarden unarelacion estrecha, directaeines-
cindible con la parte resolutiva; en otras palabras, aquella parte de la argumentacion
gue se considere absolutamente bésica, necesaria e indispensable para servir de
soporte directo alaparte resol utiva de las sentencias y que incida directamente sobre
ella», fallo citado en PLAzAs VEGA, Mauricio A.: Del realismo al trialismo juridico
(reflexiones sobre el contenido del Derecho y la formacién de los juristas). Editorial
Temis. Bogot4, 1998, p. 19.
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«fallos judiciales que revisten algin grado de uniformidad y constancia», es
decir, que forme un precedente judicial pacificoy consolidado. Asi, también,
advierte que debe reservarse la calificacion de «jurisprudencia» alos dictame-
nes que emanen de «los maximos 6rganos judi ciales», que son precisamentelos
gue permiten establecer una «uniformidad en lainterpretacion y aplicacién de
laley», fin proyectado por el Cédigo de Procedimiento Civil ™.

En conclusién, como sostiene BRICE: «la jurisprudencia no es fuente obliga-
toria de Derecho, pues la doctrina que establece los fallos de los tribunal es,
no tiene efectos coercitivos; desde luego que, en paises como el nuestro, a
diferenciadel Derecho angloamericano, su funcidn es simplemente gjempli-
ficar paralos casos que no sean los del proceso sentenciado, no podranegarse
la considerable importancia que la caracteriza, especialmente para trazarle
viasaseguir al legislador cuando setrate de sancionar nuevas leyes; es, pues,
una fuente alimenticiadel Derecho».

3.2.2. Model o de doctrina vinculante

Ahora bien, la produccion normativa de |os 6rganos jurisdiccional es puede
originarse de manera directa, sin necesidad de formar precedente diuturno y
pacifico, cuando una normajuridica atribuye concretas funciones normativas
al 6rgano judicial, como serialo sefialado por d articulo 335 de la Constitucién
de la Republica Bolivariana de Venezuel a, que expresa lo siguiente:

Articulo 335.- El Tribunal Supremo de Justicia garantizarala supremacia
y efectividad de las normas 'y principios constitucionales; sera el maximo
y Ultimo intérprete de laConstitucidn y velara por su uniformeinterpretacion

" PeNA SoLis, Jos& Manual de Derecho Administrativo (adaptado a la Constitucion de
1999). Val. |. TSJ Caracas, 2006, pp. 677 y 678. Recuerda POLANCO ALCANTARA,
Tomés. Tres angulos del Derecho. Academia de Ciencias Politicasy Sociales. Caracas,
1982, p. 93, que cuando se incorpord por primera vez en nuestro sistema la Corte de
Casacion se estableci 6, entre sus atribuciones, «mantener launidad en lalegidacion patria
con précticas uniformesy permanentes que constituyan Derecho consuetudinario».

. BRricg, Angel Francisco: Lecciones de procedimiento civil. Tomo 1. sle. Caracas,
1967, p. 29.
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y aplicacion. Las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional
sobre el contenido o alcance de las hormas y principios constitucionales
son vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia
y demas tribunales de la Republica.

PeNA SoLis, después de examinar los articulos 335 y 336 de la Constitucion,
concluye gue es «indiscutible que lajurisprudencia constitucional esunaver-
daderafuente del Derecho, pues ha quedado demostrado que tanto la sentencia
de inconstitucionalidad, como la sentencia interpretativainnovan el ordena
miento juridico venezolano»™.

Entonces, ladisposicién 335 reproduciday € articulo 336 que fijan las atri-
buciones de la Sala Constitucional, han dado pie paraque se afirme su facul-
tad normativa o la potestad para establecer normas juridicas vinculantes a
través de las interpretaciones que sobre la Constitucion efectie la referida
Salaen € gjercicio dedichasatribuciones, |o cual abre un abanico deinterro-
gantes, concretamente referidas a la jerarquia de tales interpretaciones, sus
limites materiales’, las formas de modificar unainterpretacion anteriormente

2. PeNA SoLis: ob. cit. (Las fuentes del Derecho...), p. 165.

3 Vid. JoHNsON: ob. cit. (La Suprema Corte), pp. 16 y 17, quien indico categ6ricamente
«la Suprema Corte de Estados Unidos es €l tronco fundamental del sistemadejusticia
norteamericano, de manera que la idea de que es algo aparte, que poco o nadatiene
guever con el pueblo, estotalmente falsa. Estatan cercade nosotros, que si cayeraen
manos de malvados o insensatos, nuestra libertad estaria en peligro, nuestra propiedad
correria sus riesgos, y no estariamos seguros ni de proteger nuestras propias vidas».
Por lo anterior, GARCIA-PELAYO recomendo en relacién con el perfil de los magistra-
dosdel Tribunal Supremo que «Todos |os jueces deben ser juristasy en su escogencia
no deben predominar intereses politicos», citado en POLANCO ALCANTARA: ob. Cit.
(Tres &ngulos del Derecho), p. 98. Lo que nos recuerda las palabras sabias de Costa,
Joaquin: La vida del Derecho (ensayo sobre e Derecho consuetudinario). Editorial
Heliasta, S.R.L. BuenosAires, 1976, pp. 8y 9, «No se da movimiento politico siquiera
sea el més absurdo y contrario arazon, que se atreva a proclamar la soberaniadel pri-
vilegio o de lafuerza, y que no se haga preceder, por el contrario, de la bandera del
Derecho, yala sustente a amparo de lalegitimidad, yalatome como vil instrumento
gue cohoneste |a bajeza de la empresa, ora se abriguen bajo sus pliegues intenciones
siniestras, ora se persigan a su sombrahonrados propésitos». Empero, no corresponde
aqui abundar sobre el «modelo del juez ideal ».
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declarada vinculante’™, el rango de las decisiones de la Sala Constitucional ,
entre otras aristas que superan los propositos de estas lineas.

" \Vid. TSISC, sent. N° 365, de 10-05-10, exp. N° 09-0458, donde sefidla que en mate-
ria de revision constitucional «... la Sala no esta atada a un precedente de la misma
para el caso concreto, pues pudiera reexaminarse un criterio anterior de la Sala ante
nuevas solicitudes de revision que conlleven nuevos o distintos alegatos aun cuando
existacosajuzgadaal respecto, pudiendo estimarlas o rechazarlas; pues el precedente
invocado por las partes no puede funcionar stricto sensu con laeficacia persuasiva del
precedente judicial, toda vez que cada caso seradecidido en atencion al andlisisdelos
valores juridicos que rodean una situacion concreta; aceptar |o contrario conllevaria
una suerte de petrificacion de la potestad que le ha sido otorgada ala Sala Constitu-
cional mediante larevision. Ciertamente, ladoctrinadel precedente supone lavincu-
lacién alaratio decidendi; pero tratandose de la Sala Constitucional cuya potestad
revisorase asemejaal right of certiorari, es concluyente afirmar que se admite lades-
vinculacion al precedente que se le invoca, pues como se ha sefialado, la Sala Consti-
tucional en tanto intérprete supremo de la Constitucién no tiene por qué estar obligada
por la fuerza persuasiva de un criterio adoptado anteriormente en revision respecto a
un caso que aun cuando se alega es idéntico a otro previamente decidido, efectiva-
mente no |o es; pues las situaciones juridicas que se consideraron para resolver un
caso concreto sometido primeramente a la consideracién de la Sala, pudieron haber
variado o presentar una diferencia o impacto social relevante con el caso cuya solu-
cién hasido invocada. Desde esta perspectiva, |a eficacia persuasiva de las decisiones
dictadas en materiade revision constitucional no vinculaalapropia Sala Constitucio-
nal pararesolver un caso similar a otro previamente sometido a su consideracién en
revision, pues la funcién del juez constitucional en este supuesto esta sometida al
imperio delaConstitucion y no a precedentejudicial invocado, més alin cuando este
precedente invocado no responde de manera exacta a caso concreto ni su impacto
social es similar; lo contrario implicaria ante la invocacion de situaciones juridicas
aparentemente similares, una suerte de anclaje de la potestad revisora de la Salg;
cuando por su propia naturaleza el gjercicio de una potestad es impredecible». von
SAVIGNY: ob. cit. (Sstema del Derecho Romano actual), t. 1., p. 77, sefidla sobre la
vinculacion de un tribunal a sus propias decisiones o siguiente: «Asi se hadicho que
un tribunal, cuando ha pronunciado muchas decisiones uniformes, se encuentra ligado
por ellasy obligado a seguir lamismareglaen lo sucesivo. Esta asercion tiene su lado
verdadero, pueslosjuicios anteriores de un tribunal constituyen una autoridad parael
mismo, y esméas digno y Util seguirlos que modificarlos ligeramente. Aqui, como en
todas las costumbres, rige laley de continuidad, de cuyos efectos he hablado. Pero, si
un examen serio y profundo viene a descubrir argumentos hasta entonces desconoci-
dos, no podra ser censurado €l abandono de lareglani debe oponerse a este cambio,
como barrerainsuperable, unaregla cuyo origen es semejante al de la nueva». Sobre
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Uno de los asuntos més debatido es el rol de la Sala Constitucional con el
gercicio de estafacultad de constrefiir alas demas Salas'y tribunales a seguir
sus criterios por tener fuerza de doctrina obligatoria, y los posibles abusos
gue se pueden cometer atravésdelareferidaactividad. Sobre ello sehan eleva-
do diversas criticas y reservas a ese «poder» que la propia Sala Congtitucional
no duda en autocalificar de «<omnimodo»?®.

En todo caso, como destaca adecuadamente CANOvA GONZALEZ, la Sala Cons-
titucional «no tiene un monopolio en cuanto alainterpretacion y aplicacién de
las normasy principios constitucionales, ni parajuzgar lainconstitucionalidad
gue aguejaatodos los actos generales o particulares, publicos o privados», afia
diendo en relacion con lafacultad denominada por la propia Salacomo «juris-
diccion normativar, que se traduce en la suerte de actividad legislativa, que

latécnica del certiorari véase: GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo: «Principio de legali-
dad, estado material de Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la
jurisprudenciaen la Constitucion». En; Revista Espariola de Derecho Constitucional.
N° 10. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1984, p. 46 y passim, donde se
perfilan las pautas para su aplicacion; y AHUMADA Ruiz, Maria Angeles: «El certio-
rari. Ejercicio discrecional de lajurisdiccion de apelacion por € Tribunal Supremo de
los Estados Unidos». En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional. N° 41. Centro
de Estudios Constitucionales. Madrid, 1994, pp. 89y ss.

> RuBlo LLORENTE, Francisco: «El procedimiento legislativo en Espafia. El lugar de la
ley entre las fuentes del Derecho». En: Revista Espariola de Derecho Constitucional.
N° 16. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1986, pp. 110y 111, «Fuerade
toda cuestion estd, por Ultimo, € valor normativo de las sentencias del Tribuna Cons-
titucional, especia mente en los procedimientos de inconstitucionalidad y en los con-
flictos de competencia (...) las normas resultantes de la jurisprudencia del (...)
Tribunal Constitucional no pueden ser aniquiladas por €l legislador, no cabe hablar,
sin embargo, tampoco, de la jurisprudencia constitucional como una fuente auténoma
del Derecho'y carece, por tanto, de sentido ver en ellaunafuente superior alapropialey.
Solo, en efecto, apartir de unainterpretacion congtitucional y operando sobre preceptos
legales ya existentes puede € Tribunal Constitucional hacer surgir normas cuyo rango
es, porque ése es el material con el que estan congtruidas, equivalente a delaley».

6 Vid. ladoctrina que se citaen nuestro articulo: «La Ultima sentenciade divorcio dela
Sala Constitucional (comentarios a la sentencia N° 693, de fecha 2 de junio de
2015)». En: Revista enezolana de Legislacién y Jurisprudencia. N° 6 (Homengje a
Arturo Luis TorRrRes-RIVERO). Caracas, 2016, pp. 147y ss.
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se adjudicasin ningun rubor y que vamas alla de una actividad interpretativa.
Concretamente: «Este poder delegislar del que se haapropiado la Sala Cons-
titucional es, simple y Ilanamente, un invento tan absurdo y contradictorio
que, en el campo del Derecho, y frente aun andlisis juridico rigurosos, tiene
(...) pocas posibilidades de sobrevivir»'.

No obstante, se apreciaque el fendmeno no es exclusivo, ya que existen expe-
riencias foraneas; concretamente NIeTo advierte en relacion con el Tribunal
Constitucional espafiol que tal 6rgano jurisdiccional «... esta haciendo cada
diaalgo que vamucho mas allade lasimpleinterpretacién constitucional. La
jurisprudenciade val ores, que habitualmente maneja, es una creacion constitu-
cional auténtica. Forzado quiza por lanotoriaincomplitud del texto de 1978, €
Tribunal se haerigido en unafuente constituciona de primer orden»’®, y ZAFRA
VALVERDE Ve un gran peligro en esta funcién de interpretacién constituciona,
ello debido a hecho que «un 6rgano estatal latome a su cargo con pretensiones
més 0 menos monopolisticas y pueda llegar en la précticaaimponer con voz
inapel able los resultados de una excesiva discreciondidad exegética. Ese 6rgano
se beneficiaria entonces de unaimprudente concentracion de soberania poli-
tica, lo cual serianocivo paraese didogo politico equilibrador que es muchas
veces el medio menos inconveniente de solucionar las dificultades de las
formulas constitucional es».

Ahorabien, € asunto ofrece laocasion paraindicar quelafacultad antes des-
crita, harecibido una extension a otras areas distinta a la constitucional, en

7 CaNova GoNzALEZ, Antonio: «Contratiempos de una Constitucion en la Esquina de
Dos Pilitas». En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. N° 134.
UCV. Caracas, 2009, p. 173.

NieTo, Algjandro: «Peculiaridadesjuridicas dela norma constitucional». En: Revista de
Administracion Pablica. N° 100-102. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid,
1983, p. 374. Iguamente puede consultarse con provecho € excelente trabgjo de
GARRO, Algjandro M. «Eficaciay autoridad del precedente constitucional en América
Latina: Las lecciones del Derecho comparado». En: Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. N° 24. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1988, pp. 95y ss.

7 ZAFRA VALVERDE, José& «La interpretacion de las constituciones». En: Revista de
Estudios Politicos. N° 180. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1971, p. 57.
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este caso por medio de unalegislacion «ambiciosa», tal seriael caso que ope-
raria parala Sala de Casacion Socia sobre asuntos relativos al Derecho dela
Nifiez, concretamente para los temas donde exista «doctrina judicial» de
lareferida Sala andloga a fondo debatido (articulos 489-Jy 490, de laLey
Orgénica parala Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes), 0 en materia
laboral (articulo 177 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, en conexion
con el articulo 178 eiusdem referente al recurso de legalidad)®. Asi sobre la
obligatoriedad de la doctrina laboral de la Sala de Casacién Social, la Sala
Constitucional haindicado lo siguiente:

... 6s claro que en nuestro ordenamiento juridico, con excepcion de la
doctrina deinterpretacion constitucional establecidapor esta Sala, 1ajuris-
prudenciano esfuente directadel Derecho. Sin embargo, lamotivacion de
losfallos proferidos por las Salas de Casacion que trasciendan los limites

8 Vid. TSISC, sent. N° 1380, de 29-10-09, exp. N° 08-1148, donde se falla con «caréc-
ter vinculante», lo que sigue: «... el articulo 177 delaLey OrgénicaProcesal del Tra-
bajo es contrario a lo dispuesto en € articulo 335 de la Carta Magna a pretender
obligar o vincular alosjueces deinstancia a que sigan la doctrina de casacion, siendo
gue las Unicas decisiones que tienen tal carécter vinculante son las dictadas por esta
Salaen interpretacion de las normas y principios contenidos en la Constitucion y en
resguardo de la seguridad juridicay del principio de confianza |egitima», en especial
véase €l voto salvado del magistrado RoNDON HAAz. Vid. HERNANDEZ ALvAREZ,
Oscar: «Criticaal caracter vinculante de la doctrina de la Sala Casacion Social». En:
Derecho del Trabajo. N° 1. Fundacion Universitas. Barquisimeto, 2005, pp. 333y ss.
Vid. TSIYSC, sent. N° 1264, de 01-10-13, exp. N° 2010-0093, seguin la cual se anulé
el articulo 177 delaLey Orgénica Procesal del Trabajo por considerar que es contra-
rio a articulo 335 dela Constitucion, pueslareferidadisposicion «... fuemésalladel
disefio del Estado de Derecho y de Justiciaimplantado en nuestra Carta Magna, al
imponer laobligacion alos jueces delajurisdiccion laboral deinterpretar disposicio-
nes normativas de carécter legal, en detrimento del principio de autonomia e indepen-
denciaddl juez para adoptar |adecisién mas acertada en un caso concreto, atendiendo
las circunstancias que rodean al mismo, ademés de los principios de legalidad, equi-
dad y justicia, puesto que €l juez solo esta vinculado al ordenamiento juridicoy ala
interpretacion que de forma auténoma realice de ese ordenamiento (primer parrafo
del articulo 253 constitucional). Aunque ello no obsta paraque los jueces de instancia
acojan ladoctrina de casacion establ ecida en casos anal ogos, atendiendo laintegridad
delalegidlacion y launiformidad de lajurisprudencia».
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particulares del caso sub iusdice, para ser generalizada mediante su apli-
cacion uniformey constante a casos similares, tiene unaimportanciarele-
vante para las partes en litigio dada la funcién de correccién de la
actividad jurisdiccional delostribunales deinstanciaque gjercen las Salas
de Casacion de este Alto Tribunal, cuando desacaten o difieran de su doc-
trina, lacual, de acuerdo con € articulo 321 del Cadigo de Procedi miento
Civil y con € articulo 177 delaLey Organica Procesal de Trabajo, deben
procurar acoger para defender laintegridad de lalegislacién y la unifor-
midad delajurisprudencia. Por ello, ladoctrinade casacion, sin ser fuente
formal del Derecho, en virtud de que sienta principios susceptibles de
generalizacion, cuya desaplicacion puede acarrear que la decision profe-
rida en contrario sea casada, se constituye en factor fundamental para
resolver lalitisy, en los casos en que dicha doctrina establezca algun tipo
de regulacion del proceso judicial, sus efectos se asimilan alos producidos
por verdaderas normas generales.. .8

8 TSJSC, sent. N° 401, de 19-03-04, exp. N° 03-0893; ratificada en lasent. N° 31, de
30-01-09, exp. N° 08-0733, por citar Unicamente algun fallo. Obviamente, por la
fechadelas decisiones, la Sala Congtitucional no reflexionasobre e articulo 16 literal f,
de la Ley Orgénica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras que establece
como fuente de esta &rea: «Lajurisprudenciaen materialaboral». Cabeindicar atitulo
de mero comentario, que tanto el anteproyecto delaL ey Orgénica Procesal de Trabajo
como €l delaLey OrganicaparalaProteccion de Nifios, Nifias y Adol escentes —apro-
bado con lareformade 2007—, fueron presentados por el Tribunal Supremo de Justicia
através de su Sala de Casacién Social, 1o queilustralaintencion de conferirse dicha
facultad, aungue obviamente ambos proyectos sufrieron modificaciones por €l Parla-
mento en diversos puntos. Vid. PErbomo, Juan Rafael (coord.): Proyecto de Reforma
Procesal de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente. TSJ
Caracas, 2005. Igualmente puede consultarse: TSJSPA, sent. N° 705, de 18-06-08,
donde se sostiene: «las decisiones y los criterios jurisprudenciales emanados de esta
Sda Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, son de obligatoria aplica
cion paralos restantes 6rganos judi ciales que componen lajuri sdicci6n contencioso-admi-
nistrativa y tributaria, ello a fin de mantener la unidad de la jurisprudencia que en esta
materia corresponde regular aestaMaxima Instancia como clspide de dichajurisdiccion,
evitandose asi interpretaciones o tramites aislados por parte detalestribunales, que pudie-
ran ir en detrimento de la seguridad juridicay la estabilidad delosjuicios, o cua debe
ser garantizado por todos |os érganos de administracién de justicia». Cfr., Boza ScorTo:
ob. cit. (El valor delajurisprudencia dela Sala de Casacion Social...), p. 49.
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Con lo dicho hasta aqui, puede concluirse que en €l sistemajuridico venezo-
lano, tiene fuerza vinculante el modelo que se ha denominado de «doctrina
vinculante», solamente para €l caso de la Sala Constitucional y segun los
extremos de las normas delegante (articulo 335, en concordancia con el
articulo 336, ambos de la CartaMagna)??. Paralas demas Salas se hablarade
un model o de «precedente» con caracter persuasivo, es decir, no obligatorio;
por lo expuesto sus resoluciones asi sean reiteradas no vinculan a otros opera-
dores, 0, a menos, eso eslo que se desprende de la anterior sentencia.

De modo, pues, que la jurisprudencia puede tener dos manifestaciones con-
cretas: la que los autores han denominado modelo de «precedente» que no
reviste el caracter de fuente del Derecho, pero que podriaoriginar larevision
del fallo que se dicte en contradiccién atal jurisprudenciay, en otro estribo,
el [lamado modelo de «doctrina vinculante» —conocido en otros sistemas
como doctrina stare decisis®—, este tltimo en €l ordenamiento juridico patrio
no exigiria que su contenido sea pacifico, reiterado o continuo, sino la sola
decision de la Sala Constitucional es obligatoriasi cumple los extremos exi-
gidos por la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuel &, a saber:

82 Lajustificacion de este modelo para LATORRE: ob. cit. (Introduccion al Derecho),
p. 53, se advierte en la supremacia del Texto Fundamental, de ahi que «opiniones
autorizadas» afirmen que, a ser el Tribunal Constitucional un érgano especializado
e interprete supremo de la Constitucion, sus decisiones son «fuentes del Derecho
inferiores en rango solamente a la misma Constitucion».

8  ComentaBoza ScotTo: ob. cit. (El valor delajurisprudencia dela Sala de Casacién
Social...), p. 23, que la doctrina stare decisis et alter quieta non movere, expresa:
«estar alo decidido y no perturbar o ya establecido, lo que esta quietos.

8 Valga entonces lo dicho paratraer a colacion el fendbmeno descrito por PERA SoLis:
ob. cit. (Manual de Derecho Administrativo...), Val. I., p. 681, seglin el cual «el abo-
gado esta més preocupado por transcribir un fallo anterior, independientemente de su
calidad o de si realmente contiene alguna doctrina, que de tratar de encontrar laratio
delanormaque le sirve de fundamento a su accion, y que los juecesinferiores de los
aludidos érganos judiciales, la méas veces se limitan a transcribir mecanicamente
“jurisprudencia’, sin atreverse sobre la base del citado principio constitucional de la
independenciay autonomiajudicial, acontrariar cualquier sentenciade esos maximos
Tribunal es». Como hemos dicho en otra oportunidad, tal actitud manifiesta un des-
propdsito que ataca el derecho a una justiciaimparcia y objetiva, y convierte alos
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i. Que emane de la Sala Constitucional en su funcion como 6rgano de admi-
nistracion de justicia; ii. siempre que la parte motiva de la sentencia que se
considere vinculante por corresponder alos razonamientos paradecidir inter-
prete normasy principios constitucional es; adicionalmente serequiere que se
cumpla los requisitos de forma; iii. que el texto del fallo declare que dicha
jurisprudencia se considera vinculante; y iv. que la referida decision sea
publicada en laGaceta Oficial dela Republica Bolivariana de\Venezuela o en
la Gaceta Judicial de la Republica Bolivariana de Venezuela, alos fines que
se le dé difusién y pueda ser conocida por los obligados (articulos 32 y 126
delaLey Organicadel Tribunal Supremo de Justicia).

Por ultimo, se quiere destacar que lalabor delajurisprudenciano se restringe
alos aspectos aludidos con laanterior bifurcacion; la sola actividad de dictar
una sentencia genera por si misma «doctrina cientifica» que debe ponderarse
seguin los limites que se desarrollaran infra (epigrafe 3.4.). Unicamente, diga-
mos por ahora, que lajurisprudencia es un elemento esencial parajustificar
la soluciones concretas que € juristaofrece aun determinado asunto y de alli
su importancia. En este contexto, LATORRE comenta:

Lalabor delostribunales(...) no se halimitado, no podialimitarse, ala
aplicacion mecanicadelasleyes, sino quelas han interpretado y adaptado
con gran flexibilidad alas cambiantes necesidades socialesy alainfinita
variedad de | os problemas practicos que lareaidad planteadiaadia. Para
el jurista, lajurisprudenciatiene tantaimportanciacomo laley, y sin ellano
puede conocerse la auténtica fisonomia de un Derecho®.

Por su parte, GARCIA DE ENTERRIA, destaca €l rol del juez al cual sele asigna
un papel central en el sistema:

Un Estado de Derecho entendido como Estado de Justicia, sin un aparato
judicial capaz de concretar ésta, paraimponerlacomo unarealidad social

que asi actlian en cientificos del «corte y pega», donde Gnicamente se limitan hacer
el mutatis mutandisy eso eventual mente.
8 LATORRE: oh. cit. (Introduccién al Derecho), p. 66.
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efectiva, seriaunaburlay, finamente, una fuente de grave frustracion (...)
de modo que €l juez ha ganado responsabilidades capitales, que le apartan
definitivamente de su viejo papel de aplicador mecanicoy rutinario delas
leyes, entendidas como simples reglas externas (...) Es previsible, pues,
ademas de obligado, a nuestro juicio, que nuestros tribunal es evolucionen
hacia una apreciacion superior de los valores materiales del Derecho,
dejando atras e procedimentalismoy € leguleyismo aque han solido tender
con demasiada frecuencia...®.

3.3. Costumbrejuridica

Ladoctrinareiteradamente ha sostenido que paraque estafuente de manifestacion
delas normas tenga carécter juridico, requiere de dos condiciones esenciales, a
saber: larepeticion constante y reiterada de un comportamiento y laconviccion
de que responden a una necesidad juridicay, por tanto, es obligatorio.

Ahorabien, como las fuentes desde su perspectivaforma demandan destacar
el drganoy e procedimiento seguido paralaproduccién de lanormajuridica,
en el presente caso se apreciaque el ente productor esdifuso, en el sentido de
gue el mismo no se encuentra determinado con precision, sino que resulta
de un comportamiento colectivo que imprime a su actuacion juridicidad; ello
a considerarse que la conducta evidenciada por lareiteracion es de obligatorio

8 GARCIA DE ENTERRIA: art. cit. («Principio delegalidad...»), pp. 23y 24y ss. € autor afa
desobreel correcto valor delajurisprudenciaordinaria: «Unaley concreta podréenten-
derseinaplicable por laeventua entradaen juego de otraley, o por su derogacion expresa
o implicita, o por su reduccién técnica a supuestos distintos, pero nunca porque € juez
puedaerigirse en superior a€lla, y desde cuaquier valor, por eminente que sea, Si no son
losvalores dela Constitucion o de otras | eyes, pretenda erigirse en puertade su efectivi-
dad. Laefectividad delaley no necesitadel placel delosjueces», entonces: «<Esevidente
que no puede admitirsetal caracter defuente paraoponerse frontalmente alaefectividad
deunaley (...) € juez no puede oponer ninguna legitimacién superior. No cabe, pues,
una jurisprudencia contra legem. Puede, no obstante, jugar un papel praeter legemy
secundumlegem(...) Lajurisprudenciasera d vehiculo de tales fuentes subsidiarias (...)
la materia normativa procedera de la costumbre y de los principios, pero laformala
imprime, indudablemente, |ajurisprudencia que |os aplica.
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cumplimiento por todos | os sujetos que se encuentren en el supuesto de hecho
establecido por lanormaasi creada.

Lo dicho, si bien responde al criterio formal de las fuentes, no es del todo
satisfactorio, ya que paraidentificar cuando existe una normajuridica origi-
nadapor la costumbre se requiere alapar un examen material o de contenido
de laregla de conducta que se aspira a considerar juridica. Asi, siguiendo a
AcuiL6 REGLA, se estima gque lo antes descrito de la costumbre desde una
posicién formal eslo mismo que aplicaria alas normas «sociales» o conven-
cionalismos, siendo que la diferencia es la «obligatoriedad», y esta cualidad
no se intuye en los requisitos de repeticion y conviccién®’; por lo anterior, el

autor citado afiade dos elementos, que en palabras exactas, serian: «toda cos-

tumbre juridicale subyace un juicio de relevanciajuridicafundado en laidea
de coherencia normativa»®,

Entonces, segin la anterior afirmacion, la distincion entre la costumbre
«social» y la«juridica» esta determinada por larelevanciay coherencianor-
mativa. Sobre €l primer punto, s la conducta normada genera un interés digno
de tutela, ya sea porque puede ocasionar una disminucion patrimonial
0 moral, 0 representaria una ventaja legitima, se puede sostener que es rele-
vantey, por tanto, obviamente juridica; en su defecto, es simplemente un con-
vencionalismo. En otros términos, la conducta hipotética que se regula a
través de la costumbre debe implicar unafacultad o un deber paralos sujetos
intervinientes dentro de unarelacion para ser considerada juridica®.

8 Cfr., FARRELL: art. cit. («Las fuentes de Derecho en la teoria de Alf Ross»), p. 69,
quien igualmente subraya que la persuasion de que la reiteracidn es obligatoria «Por
unaparte, esdificil comprobar en formaobjetiva, y por laotra, no es una caracteristi-
caexclusivadelacostumbrejuridica, puesto que la sensacion de obligatoriedad puede
hallarse presente en simples convencionalismos sociales».

8  AcuILO ReGLA: ob. cit. (Teoria general delasfuentes del Derecho...), p. 93.

8 Como lo sostiene FARRELL: art. cit. («Las fuentes de Derecho en la teoria de Alf
Ross»), p. 70, «Entonces, una costumbre juridica es —simplemente— una costumbre
guerige en unaesferaque estd (o llegaaestar) sometidaaregulacién juridica»; lo que
no es otra cosa que hablar de relevanciajuridica. También, ViLaNova: art. cit. («Las
fuentes del Derecho en la concepcidn egol 6gica»), pp. 83 y 84, observa este elemento,
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Para apreciar |a coherencia, es oportuno recurrir a una distincion tradicional
gue harealizado la dogmética juridica clasificando la costumbre en: contra
legem —contraria ala ley—, secundum legem —seguin la ley—y praeter legem
—al margen delaley—.

Pues bien, unaprécticasocial no puedellegar aconfigurar unanormajuridicas
es contrariaalaley, por lo que en este caso se descarta como fuente de normas
juridicas (articulo 7 del Codigo Civil). La costumbre, segin laley, es simple-
mente un medio de remision, por |o que no demuestra inconvenientes justifica-
dores, ya que es la misma ley la que determina su relevancia y coherencia
normativa®. Por Ultimo, en € caso de la costumbre praeter legem es donde se
exige comprobar larelevanciay € juicio de coherencia, es decir, estaresulta ser
laverdadera fuente de Derecho, y para ser tal se necesita verificar, por un lado,
gue esta conducta reiterada, considerada por 10s sujetos como imperativa, esen
realidad obligatoria debido a que es relevante para el Derecho y, ademas, posee
coherenciao conformidad con €l sistemanormativo, en e sentido que lacostum-
bre no contradice e ordenamiento juridico®, sino quelo integrao complementa
en determinado escenario que demanda regulacion®?. Como corolario, sefiala
AcGUILO REGLA, que verificar laexistenciade una costumbre juridicaimplica:

aunque lo denomina «sentido juridico», especificamente expone: «la costumbre se
constituye por larepeticion de acciones particulares provistas de sentido, cuando y sola
mente cuando tales acciones caen bajo una descripcién comun especificay tienen e
mismo sentido juridico» y este tltimo no hace més que destacar lacalificacién juridica.

% Vid. articulos 550, 596, 684, 701, 1160, 1477, 1532, 1584, 1612, 1628 y 1726 del
Cadigo Civil. Aqui ladiscusion podria corresponder ala manera de probar el uso o
précticasocial, pero unavez que este quede evidenciado engendrara una norma obli-
gatoria, yaque, como seindico, eslapropialey laqueledael caracter deimperativo.

% CrAcOGNA, Dante: «Valor actual delacostumbre como fuente del Derecho en los pai-
ses de tradicién romanista». En: Anuario de Filosofia Juridicay Social. N° 5. Abeledo-
Perrot. Buenos Aires, 1985, p. 264, comenta al respecto «es como si la costumbre
actuara en los resquicios que el legislador no ha penetrado y cuando éste |o hace
desplaza irremediablemente a aquéllax».

% Comenta PERA SoLis: ob. cit. (Las fuentesdel Derecho...), p. 117, refiriéndose a otro
asunto, pero que es aplicable alo aqui dicho, que € principio de coherencia «implica
la ausencia de antinomias y conflictos internormativos», el cua se determinaria a
momento de aplicar la costumbre que se aspirajuridica.
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... en primer lugar, que nos encontramos ante una regla social, lo que
supone mostrar laconcurrenciadel ususy de laopinio. En segundo lugar,
que dichareglasocia no esinconsistente con otras normasjuridicas. Y en
tercer lugar, debera mostrar que es relevante para el Derecho. Lo que
supone mostrar que &l contenido de lareglasocial serefiereaunarelacion
juridica, esto es, a unarelacién ya constituida como juridica por e Dere-
choy que es coherente con los principios y valores que trata de proteger
el propio Derecho®.

En fin, laintensidad de esta fuente dependera de cada sistemajuridico y de
sus criterios de jerarquia entre normas, asi en lamayoria de los ordenamien-
tos que pertenecen alafamiliadel Derecho continental o civil law, lalegisla-
cion posee preponderancia como manera de manifestar las actividades
normativas o de regular las conductas, permitiéndose subsidiariamente® que
las normas creadas por medio de la costumbre juridica puedan tener valor en
determinadas areas, como expresamente indica nuestro ordenamiento para el

% AcuILO ReGLA: ob. cit. (Teoria general de las fuentes del Derecho...), p. 97. Esta
posicidn coincide con lo que al respecto establece la «doctrinade la aparienciajuridica»
que se usa paraexplicar, por gemplo, la proteccion del tercero adquiriente de buenafe
(articulos 436, 794, 1162, 1001, 1182, 1287, 1551, 1710y 1755 del Codigo Civil), en
este caso como comenta URDANETA FONTIVEROS, Enrique: Estudio de Derecho Inmo-
biliario-Registral. 3%, UCAB. Caracas, 2010, pp. 80y ss., parafraseando a José Busto
PUECHE, se exigen | os siguientes presupuesto de procedencia: «i. un requisito objetivo
o material, que alude alasituacién de hecho o factica en que se apoyad tercero o per-
sona beneficiada por la apariencia; ii. un requisito subjetivo o psicol dgico, que alude
al estado personal de quien invoca en su favor la apariencia; iii. un requisito formal,
que serefiere a negocio juridico realizado, cuando se trata de adquisicion de un bien
0 derecho; iv. un requisito negativo, con e que se quiere significar que el ordenamiento
no hayaexcluido expresamente la aplicacion de ladoctrinade la aparienciajuridica»;
véase también: FaLzea, Angelo: «El principio juridico de laapariencia». En: Derecho
PUCP: Revista de la Facultad de Derecho. N° 59. PUCP Lima, 2006, pp. 177 y ss.
Como se observa los requisitos para la procedencia de la teoria de la apariencia juri-
dica coincide con los que se reclama para que una costumbre sea obligatoria, esto es:
usus, opinio, relevanciay coherencia.

% BRICE: ob. cit. (Lecciones de procedimiento civil), p. 16, «La virtud creadora de la
costumbre no es absol uta, sino parael supuesto de silencio delaLey».
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Derecho Mercantil® o € Labora®, pero ello no es obstaculo para que opere
en otros sectores”.

En todo caso, cada diaes mas dificil encontrar supuestos donde se haya conso-
lidado una costumbrejuridica, ello en razdn que continuamente se estan incor-
porando nuevas reglasjuridicas al sistema por parte del legidlador, las que, por
ejemplo, van llenando los vacios surgidos por |os adel antos tecnol gi cos.

3.4. Doctrina

Esta es la produccién cientifica realizada por |os juristas que coadyuvan en €
proceso de creacidn, interpretacion y aplicacion del Derecho. Para GoNzALEZ
ReINosA, «La doctrina tiene como funcion formular y aclarar conceptos, asi
Como proponer categorias e ingtituciones juridicas»®. A lamisma, un sector le
otorgaun carécter meramente histérico, en € entendido que algunosjurisconsultos

%  Sefialael Cadigo de Comercio en su articulo 9: «Las costumbres mercantiles suplen
el silencio de laley, cuando los hechos que las constituyen son uniformes, pablicos,
generalmente gjecutados en la Republica o en una determinadalocalidad y reiterados
por el espacio de tiempo que apreciaran prudentemente | os jueces de comercio». Cfr.,
RuBlo LLORENTE: art. cit. («El procedimiento legislativo en Espafia...»), p. 110,
«Como es evidente, se trata, pues, de una fuente claramente subordinada y de muy
infrecuente uso, salvo tal vez en el ambito del Derecho Mercantil»; CRACOGNA: art.
cit. («Valor actua de la costumbre...»), p. 269, sobre la costumbre en el Derecho
Mercantil, «se ha sostenido —y con razén— que se trata de una rama mas dinamica
y cambiante, por lo que la evolucion espontanea del comportamiento influye mas
decisivamente en la formacion de sus normas».

% \id. articulo 16 de la Ley Organicadel Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras
queindica «Lasfuentesde Derecho del Trabajo sonlassiguientes: (...) e. Losusosy
costumbres en cuanto no sean contrarias a las normas imperativas de carécter consti-
tucional y legal». En todo caso, téngase en cuenta que segun indicara Costa: ob. cit.
(Lavida del Derecho...), p. 20, los términos «usos» y «costumbres» son sinénimos.

% Por giemplo en Derecho Administrativo. Asi PENA SoLis: ob. cit. («Las potestades
normativas del Poder Ejecutivo Nacional...»), p. 145, recuerda que en relaciéon alos
«reglamentos independientes 0 autdnomos», en Francia algin sector de la doctrina
justifica su existencia «en la costumbre o en la practica administrativa».

%  GoNzALEz REINOSA: art. cit. («Marco juridico del gjercicio de lalibertad de expre-
sién...»), p. 123.
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romanas, por su prestigio, recibieron grandes honoresy, entre esas dignidades,
el de considerar obligatorias sus respuestas o soluciones alos casos particula-
res, tal fue suimportanciay relieve que extractos de sus opiniones fueron reco-
gidos como normas juridicas en la compilacién realizada por Justiniano
y que hallegado alaactualidad bajo € nombre de Corpus luris Civilis™®.

Delo anterior se extrae que se le endose un carécter persuasivo a esta fuente,
como hace LATORRE, que en paabras|lanas, indica: «derivade valor intrinseco
de los argumentos que cada jurista emplee y no de ninguna disposicién legal.
Seria, sin embargo, un error, partiendo de ese dato exacto, desconocer laimpor-
tancia practica que tiene hoy la doctrina», en fin «La doctrina cientifica ha
jugado, de modo analogo alaque hemosvisto en lajurisprudencia, unafuncion
compensadora frente alas peculiaridades de cada sistema juridico»'®.

ParaAcuiLo RecLA, «lautilidad de ladogméticaradicaen que su labor consiste
precisamente en suministrar razones pararesolver casos concretos mas allade
las estrictamente suministradas por el Derecho explicito»'®. Ciertamente,
recuerdaLAcLAU: «Asi |os trabajos doctrinarios seran utilizados cominmente
por los funcionarios encargados de aplicar € Derecho, quienes suelen seguirlos,
no tanto por razones de comodidad, sino por lacertezaque derivade decisiones
inspiradas en autores de reconocida autoridad cientifica»®,

% En Roma, se manifestd a través de los jurisconsultos dotados de ius respondedi ex
autoritate principesy el catalogado «tribunal de los muertos». Hoy se observa con
incertidumbre quelaL ey Organicadel Trabajo, los Trabgjadoresy las Trabajadoras en
su articulo 16 literal h, habla dentro de las fuentes del Derecho Laboral del «ideario
Bolivariano, Zamorano y Robinsoniano», no se sabe si bajo el mismo espiritu.

100 |_aToRRE: 0b. cit. (Introduccién al Derecho), pp. 67y 68.

101 AcuiL6 ReGLA: ob. cit. (Teoria general de las fuentes del Derecho...), p. 131. Cfr.,
NIETO, Algjandro: «La inactividad de la administracién y el recurso contencioso-
administrativo». En: Revista de Administracion Publica. N° 37. Centro de Estudios
Consgtitucionales. Madrid, 1962, p. 77, «kEsmision deladoctrina, como delajurispru-
dencia, abrir nuevos caminos no solo a la aplicacion del Derecho, sino incluso ala
legislacion, y en este campo especifico han de hacerse los mayores esfuerzos posibles
paraampliar hasta el méximo las garantias de los individuos».

102 ] acLAu: art. cit. («La constitucién de lanocion de ‘fuente de Derecho’ ...»), p. 35.
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Como corolario se debe afirmar que, si bien los estudios cientificos del Dere-
cho no son obligatorios!®®, si representa una herramienta fundamental para
los operadores juridicos, pues suministra justificaciones y argumentos a las
diferentes tesis que sobre las normas juridicas se pueden extraer segun el
enfogque hermenéutico a que se recurra. De alli que diversos entes —universi-
dades, academias, colegios de abogados, institutos publicos, organizaciones
privadas, etcétera— promuevan los estudios cientificos del Derecho para €l
mejoramiento de la culturajuridicay el crecimiento delacienciajuridica.

4. Lasfuentesde Derecho Civil

Como seindico supra, las fuentes de un ordenamiento pueden tener matices
segun el dreadel Derecho aexaminar, 1o queimplicaque no existe uniformidad
dominante en este tema, aunque valga aclarar que en términos generaleslas
variaciones son sutiles. Entonces conviene indicar cuales son las particula-
ridades que presentan |as fuentes en el Derecho Civil venezolano.

En el Derecho Civil, las conductas estan regul adas fundamentalmente por la
legislacion en su sentido amplio, es decir, a través de la Congtitucion de
la RepublicaBolivarianade Venezuela, el Codigo Civil, las demasleyes espe-
cialesy los reglamentos'®.

La principal discusion se centra en la costumbre juridicay su carécter de
fuente del Derecho Civil'%®; asi, recapitulando lo afirmado en €l apartado anterior,

108 CoELHO sostiene, siguiendo a REALE, que «toda fuente del Derecho implica una
estructura de poder», de lacual carece ladoctrinay de ali su exclusion [vid. su trabajo
en: PEYRANO y CHIAPPINI: ob. cit. (Instituciones atipicas en €l Derecho Privado),
pp. 252y 253].

104 AGUILAR GORRONDONA, José Luis: Derecho Civil | (personas). 132 UCAB. Caracas,
1997, p. 30, comenta: «en nuestra opinion, laley esla tnicafuente formal directade
nuestro Derecho Civil vigente». Cfr., PoLEs DE GrRAcioTTI, Annalisa et alter: Manual
de Derecho Civil: Personas. 22, Fundacion para el Desarrollo y Estudio del Derecho.
San Cristébal, 2013, p. 9;

105 Recuerda bE MARTINO, Francesco: Individualismo y Derecho Romano privado. Uni-
versidad Externado de Colombia. Trad. Fernando HINESTROSA. Bogotd, 1978, pp. 15y 31,
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se puede indicar que expresamente el Cadigo Civil —que representa como es
sabido el Derecho comln— determina que no tiene valor normativo la cos-
tumbre «contra ley». Lo anterior permite colegir que si laintencién hubiera
sido negar todo valor ala costumbre juridica se hubieraindicado claramente;
no obstante, €l legidador ensefia como prohibicion solamente la «costumbre o
préacticaen contrario», por lo dicho enlo relativo alacostumbre segin laley, for-
mula de remisién normativa a disposiciones derivadas de la préctica o usos, no
se evidencia discusion, debido aque eslamismalegidacion laque establece su
aplicacién conforme, como complemento pararegular determinada actividad®.

En lo relativo a la costumbre praeter legem —al margen de laley—, ellatiene
un valor vinculante, si cumple con los extremos de procedencia que anterior-
mente se han examinados, de relevanciay coherencial®. \erbigracia, erauna
préctica comln en materia de uniones estables de hecho el evidenciar el nexo
familiar através de una «constancia de concubinato» emitida por las prefec-
turas o jefaturas civiles, a los efectos de gjercer determinados derechos que
requerian de la comprobacion del vinculo entre los convivientes. A talesfines,

que «En todos los estadios primitivos de la civilizacién la costumbre precede
alacodificacion o alalegidacion, esto es, a poder normativo del Estado». De ali que
sostenga: «el Derecho consuetudinario no es menos normativo que el que derivade érga-
noslegidativos estatales»; enfin, «s & Derecho concederelevanciaalacostumbre, ello
quiere decir que la costumbre se convierte en Derecho.

16 HunG VAILLANT, Francisco: Derecho Civil 1. 5% Vadell Hermanos Editores. Caracas,
2015, p. 66, indica: «conforme al Cédigo Civil venezolano la costumbre debe tomarse
en consideracion para la solucion de los casos concretos solo cuando la propia ley
remite a€ella; esdecir, cuando una normaexpresa del Codigo ordenalaaplicacion de
lareglanacida de la costumbre». No obstante, DomiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Manual
de Derecho Civil I....), p. 33, sostiene en términos categoricos. «No creemos quelacos-
tumbre en Venezuela debaincluirse dentro de las fuentesindirectas del Derecho Civil».

107 LA RocHE, Alberto José Derecho Civil I. 22 s/e. Maracaibo, 1984, p. 32, reconoce el
valor defuente del Derecho alacostumbre juridica. Contraria eslaposicién de Domin-
GUEZ GUILLEN, MariaCandélaria: Diccionario de Derecho Civil. Panapo. Caracas, 2009,
pp. 50y 74, especificamente expone: «No creemos que lacostumbre seafuenteindirecta
del Derecho Civil porque la misma en términos generales no contribuye alainterpreta-
cién de laley, a contrario es expresamente descartada por € articulo 7 del Codigo
Civil»; asi como de AGUILAR GORRONDONA: ob. cit. (Derecho Civil I...), pp. 30y 31.
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al no exigtir antes de la Ley Organica de Registro Civil, disposiciones legis-
lativas que de formaclaray adecuada regularan la prueba de lainstitucion en
comentario, 10s usos habian llenado ese vacio en lamedidaque no contrariaban
las premisas constitucionalesy |egal es establ ecidas. En este supuesto, se podria
hablar de una costumbre juridicaa margen de laley’®,

Otro ggemplo o fue la determinacion de los apellidos que se establecid segiin
una costumbre muy arraigada y tomada de la tradicién espafiola, hasta la
reforma del Codigo Civil de 1982 donde se regul6 el asunto (articulo 235).
Incluso, hoy en dia puede sostenerse que laforma en que la esposa gjerce el
derecho de adicion del apellido del consorte es producto de una costumbre
juridica, yaque no existe normalegal algunaque indique que es afiadiendo la
proposicion «dex» después del primer apellido paterno y antes del primer apellido
del esposo.

Sobre la costumbre juridica en el &reacivil, DEL VECCHIO apunta:

El problemamas grave acercadelasrelaciones entre lacostumbrey laley,
se planteaen e campo del Derecho Civil, s bien aqui en e sstemaitdiano
(y también en el espafiol) parece que queda resuelto de antemano por una
disposicion lega. No hay dudade que lacostumbre val e también en Derecho
Civil, mientrastanto que secundelaley, o vayamas alade éstasin contra-
decirla (consuetudo secundum legemy praeter |egem)i®°,

108 \fid. VARELA CACERES, Edison Lucio: «Una leccion. La unién estable de hecho
(comentario ala sentencia N° RC.000326, de |a Sala de Casacion Civil del Tribunal
Supremo de Justicia)». En: Revista \enezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 2.
Caracas, 2013, p. 337 y passim; GARCiA CALLES, Indira: «Aportesdelal ey Organica
de Registro Civil alaunioén estable de hecho». En: Revista\Venezolana de Legislacion
y Jurisprudencia. N° 6 (Homenaje a la memoria de Arturo Luis TORRES-RIVERO).
Caracas, 2016, pp. 83y ss.

19 DeL VEccHIo: ob. cit. (Filosofia del Derecho), p. 339. Por su parte, €l Cédigo Civil
espafiol en su articulo 1 expone: «1. Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol
son laley, lacostumbrey los principios generales del Derecho. 2. Carecerdn de validez
las disposiciones que contradigan otra de rango superior. 3. Lacostumbre solo regira
en defecto deley aplicable, siempre que no seacontrariaalamoral o a orden publico
y que resulte probada. Los usosjuridicos que no sean meramenteinterpretativos de una
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En relacién con lajurisprudencia, se debe atender alafijada por la Sala Cons-

titucional que se dicté en gjercicio de las potestades contenidas en la Carta
Magna (articulos 335 y 336), con caracter vinculante y que corresponda
materialmente al campo civil, como ha ocurrido en materias relacionadas al

Derecho de Familia®, por mencionar algunos casos. Por demas, para aquellos
supuestos donde exista un precedente diuturno, este claramente condicionaraa
los operadores dejusticiaa seguirlo, pudiendo venir acompafiado de un control

en Casacion en caso de desaplicacion, 1o cud enlapréacticaimplicariavaorarlo
como altamente persuasivo, salvo mejores argumentos que obliguen a aban-
donarlo't. En todo caso, valgarecordar |o dicho por Diez-Picazo:

... lojuridico no se encierray circunscribe alas disposiciones escri-
tas, sino que se extiende a los principios y ala normatividad inma-
nente en el seno de lasinstituciones!'2,

Conclusion

Finalmente, se pueden terminar estas lineas, sefialando que se debe tener bien
claro que una norma, para que sea juridica, ademas de sus componentes

declaracion de voluntad tendran la consideracién de costumbre...». Vid. Lois ESTEVEZ,
José: La eterna polémica sobre las fuentes del Derecho. e, Santiago, 1993, pp. 9y ss.

110 \id. sobre union estable de hecho (sent. N° 0190, de 28-02-08 y sent. N° 1682, de 15-
07-05); filiacion (sent. N° 806, de 08-07-14; sent. N° 1443, de 14-08-08; sent. N° 2491,
de 21-12-07; sent. N° 1456, de 27-07-06 y sent. N° 1757, de 22-12-15); matrimonio
(sent. N° 1353, de 16-10-14 y sent. N° 953, de 16-07-13); en materia de divorcio
(sent. N°© 446, de 15-05-14; sent. N° 693, de 02-06-15y sent. N° 1710, de 18-12-15).

1L A tituloilustrativo podria citarse el caso de laindexacion judicial en materia contrac-
tual civil, figuraelaborada a partir de lajurisprudencia de Casacién Civil y que sigue
conformando su andamigje actual. Sobre el tema puede consultarse: CSJ¥SCC, sent.
de 30-09-92. Vid. RONDON DE SaNso, Hildegard (coord.): Efectosdelainflaciénen el
Derecho. Academia de Ciencias Politicasy Sociales. Caracas, 1995, p. 431y passim.

12 Citado en GARCIA DE ENTERRIA: art. cit. («Principio delegalidad...»), p. 19. LACLAU:
art. cit. («La constitucién de la nocién de ‘fuente de Derecho’ ...»), p. 34, parafra-
seando a SAVIGNY, apunta «un ordenamiento juridico solo podra funcionar correcta-
mente en la medida en que sus diversas fuentes colaboren entre si, no aislandose en
compartimientos estancos».
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intrinsecos, requiere emanar de un 6rgano competente para crearla, cumplir
con un procedimiento tasado, esto le dard la existencia —segln la posicion
formal—, pero ademas el resultado que arroje tal tramite debe adecuarse en
su contenido alas normas superiores o de competencia que le dan validez
—posicién material—.

La doctrina que sobre la fuentes del Derecho ha fijado el profesor PefA
SoLis, representa una brecha claraparailuminar algunas zonas que todavia se
mantienen en penumbra para los dogméticos. En tal sentido, PENA ha sabido
actualizar esta materiaincorporando una necesaria reflexion constitucional,
superando asi lavision arcaica que solo ponderalas escuetasnormas que a res-
pecto trae el Codigo Civil; por €llo, resulta sumamente provechoso recurrir
alas diversas obras que exponen su posicion.

En cuanto a las fuentes formales del Derecho Civil descuellalaley, aunque
también tienen cabida en menor sentido la costumbre —siempre que no sea
contrariaalaley—, y lajurisprudencia constitucional que cada dia adquiere
mayor relevancia en nuestro sistemajuridico. Por su parte, la doctrina juega
un papel meramente sugestivo, para justificar posiciones, pero no es una
fuente del Derecho Civil.

Resumen: El presente trabajo efectlia un bosquejo de las
diversas fuentes del Derecho. Para tal fin, distingue entre
fuentes materiales y formal es; examinando en qué consisten
estas Ultimas; igualmente, comentando cuales son las fuentes
formaesde Derecho Civil. Palabr as clave: fuentes de derecho,
legislacion, costumbre, jurisprudencia.



