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La Jurisdiccion Constitucional en Venezuela, impunemente, ya ha
asumido la funcién de “legislador positivo”, es decir, de legislador por
iniciativa propia, o sea, dicta leyes de oficio, asi se trate de leyes de
reforma de otras leyes.

Hans Kelsen, creador de la concepcion contemporanea de la
Jurisdiccion Constitucional, cuando en 1928 hablaba algo timidamente
del juez constitucional como “legislador negativo”, es decir, de su
poder de eliminar leyes del ordenamiento juridico cuando las anulaba
con los mismos efectos derogatorios como si se tratase de una ley
sancionada por el Parlamento2; sin duda, ante el espectaculo que esta
dando la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela, podria haber estado a punto de retractarse de su invento,
al menos como féormula juridica a ser aplicada por jueces como los que
lamentablemente integran la Sala Constitucional venezolana.

Esta Sala Constitucional, en efecto, mediante sentencia No. 301
de 27 de febrero de 20073, (Caso: Adriana Vigilanza y Carlos A.
Vecchio), luego de declarar inadmisible una accion popular de
inconstitucionalidad que habia sido intentada seis afios antes, en
2001, por dos destacados abogados tributaristas, Adriana Vigilanza

*  Ponencia elaborada para el II Congreso Nacional de Derecho Procesal
Constitucional, Huancayo, Peru, 24 al 26 de mayo de 2007.

2 Véase Hans Kelsen, “La garantie juridictionnelle de la Constitution (La justice
constitutionnelle)’, Revue de Droit Public et de la Science Politique en France et
I'étranger, Paris, 1928, p. 250.

3 Expediente No. 01-2862. Véase en Gaceta Oficial No. 38.635 de fecha 01-03-2007



Garcia y Carlos A. Vecchio, contra los articulos 67, 68, 69, 72, 74 y 79
de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 19994; en lugar de archivar el
expediente, pasé seguidamente en el mismo texto de la sentencia de
inadmisibilidad, de oficio y sin debate procesal alguno, a reformar un
articulo de la mencionada Ley, el articulo 31, que ni siquiera habia
sido de los impugnados.

La sentencia no soélo provocé la airada reaccion de la Asamblea
Nacional que acuso6 a la Sala de usurpacion de la funcién legislativa,
sino que puso en evidencia una vez mas las inconstitucionales
interpretaciones que en los ultimos afos ha venido haciendo
impunemente la Sala Constitucional en Venezuela. El problema, por
supuesto, es que el organo llamado a garantizar la supremacia
constitucional y a controlar las usurpaciones de funciones entre los
organos del Estado, es la propia Sala Constitucional, y a ella nadie la
controla. Por eso la pregunta Quis custodiet ipsos custodes? sigue sin
respuesta en Venezuelab.

. EL RECHAZO DE LA ASAMBLEA NACIONAL A LA
USURPACION DE FUNCIONES LEGISLATIVAS POR PARTE
DEL JUEZ CONSTITUCIONAL

La Asamblea Nacional de Venezuela, en efecto, en fecha 22 de
marzo de 2007, adoptd un Acuerdo, en el cual dispuso:

PRIMERO: Rechazar de la manera mas categodrica, por considerarlo
inconstitucional, violatorio de derechos sociales y colectivos, y de la ética
social, el numeral 2 del dispositivo de la sentencia de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia NRO. 01-2862, de fecha 27 de febrero de
2007 y publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela numero 38.635 de fecha 01 de marzo de 2007, asi como la
motivacion con que sustento y, en consecuencia, sin ningun efecto juridico.

4 Decreto Ley n°® 307, publicado en la Gaceta Oficial n° 5.390 Extraordinario, de 22-10-
1999.

5 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Quis Custodiet ipsos Custodes: De la interpretacion
constitucional a la inconstitucionalidad de la interpretacion”, en VIII Congreso Nacional
de derecho Constitucional, Peru, Fondo Editorial 2005, Colegio de Abogados de
Arequipa, Arequipa, septiembre 2005, pp. 463-489; y en Revista de Derecho Publico,
No 105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 7-27.



SEGUNDO: Exhortar al pueblo venezolano y en especial a los
contribuyentes, asi como al Servicio Nacional Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria (Seniat) a continuar el proceso de declaracion vy
recaudacion del impuesto sobre la renta tal como lo establece nuestra
legislacion.

TERCERO: conformar una comision a los efectos de investigar y determinar
las responsabilidades a que hubiere lugar.6

Tal como lo resefd la prensa de Caracas del 23 de marzo de
20077, dicho Acuerdo habia sido adoptado, por unanimidad, a
propuesta del segundo vicepresidente del Parlamento, diputado
Roberto Hernandez, rechazando la “usurpacion de poderes” por parte
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, “a raiz de
la modificacion del articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta”
que habria sido realizada por la Sala Constitucional en la sentencia
citada en el mismo, considerando que dicha decision habia lesionado
la funcion del Poder Legislativo.

El debate ante la Asamblea Nacional debié haber sido muy
vehemente, pues conforme lo informaron los medios de comunicacion,
el Acuerdo aprobado habria sido precedido de otro que se habria
aprobado previamente con un texto mas fuerte y directo, en el cual no
s6lo se denunciaba la inconstitucionalidad en que habia incurrido la
sentencia de la sala Constitucional, sino que se la declaraba nula, y se
incitaba a la desobediencia de la ley tributaria8. Esa primera version

6 Veéase en Gaceta Oficial No. 38.651 de 26-03-2007

7 Véase El Universal, Caracas 23-03-2007, p. 1-1; El Nacional, 23-03-2007, p. 4,
Seccidn politica

8 Asi lo ratifico posteriormente el mismo diputado Roberto Hernandez, Presidente de la
Comision parlamentaria designada para investigar las implicaciones de la usurpacion
de funciones por parte del Tribunal Supremo: “lo que ha acordado la AN es pedirle a
los organismos oficiales, en primer lugar al Seniat y, a todos los ciudadanos que no
acate la parte de la sentencia que es inconstitucional por usurpacion de funciones.
Independientemente de que el TSJ rectifique decimos que no se acate la decision,
porque cuando uno se encuentra frente a un acto que viola la Constitucion uno aplica
la Constitucion y no aplica el acto. Incluso la Constitucion expresamente se lo ordena
a los jueces, que cuando hay incompatibilidad entre la Constitucién y una Ley ellos
aplican la Constitucion y no la Ley. Si eso ocurre con una Ley uno se puede imaginar
lo que ocurre con una sentencia, porque al fin y al cabo la Ley esta por encima de la
sentencia.” Véase en El Universal, Caracas 24-03-2007, p. 1-1.



del Acuerdo segun informaron los medios de comunicacion, tenia el
siguiente texto:

PRIMERO: Considerar nulo el numeral 2, del dispositivo de la sentencia de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia NRO. 01-2862, de
fecha 27 de febrero de 2007 y publicada en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela numero 38.635 de fecha 01 de marzo de 2007, asi
como la motivacién con que sustentd y, en consecuencia, sin ningun efecto
juridico.

SEGUNDO: Exhortar al pueblo venezolano y en especial a los
contribuyentes, asi como al Servicio Nacional Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria (Seniat) a no aplicar el numeral 2 de la parte
dispositiva del referido fallo. Por considerarlo acto violatorio de Ia
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

TERCERO: conformar una comision a los efectos de investigar y determinar
las responsabilidades a que hubiere lugar9.

El Acuerdo de la Asamblea Nacional, ademas de declarar
inconstitucional a la sentencia de la Sala Constitucional, dispuso la
conformacion de una Comisidon parlamentaria que se debia encargar
de investigar una serie de denuncias que presentaron los diputados de
la Asamblea sobre presuntas irregularidades en dicha Sala
Constitucional. En el debate de la Asamblea, ademas, segun informé
en la prensa, se exhortaba al Poder Moral para que realizara las
averiguaciones correspondientes, a fin de “determinar las
responsabilidades de los magistrados y estudiar la destitucion de
estos”10.

Entre las motivaciones del Acuerdo, estuvo la consideracion de la
competencia de la Asamblea para legislar, asi como para

9 Véase en Globovision, 22-03-2006

10 Posteriormente, el mismo diputado Roberto Hernandez, Presidente de la Comision
parlamentaria designada para investigar las implicaciones de la usurpacion de
funciones por parte del Tribunal Supremo afirmé que dicha Comisién tenia por objeto:
“Determinar las responsabilidades de todo tipo que pueda haber. El informe se pasa
al Poder Moral que es el que califica el hecho, de grave o no. Si lo califica como grave
lo regresa a la AN y la AN decide la destitucidon o no (de magistrados). El martes nos
instalaremos para la primera sesion”. Véase en El Universal, Caracas 24-03-2007, p.
1-1



supuestamente “ejercer la contraloria politica y ética” sobre el Tribunal
Supremo de Justicia; afirmando sobre la sentencia dictada por la Sala
Constitucional que la misma:

“excede las funciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia e invade competencias privativas de la Asamblea Nacional, cuando
al interpretar el articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, modifica
sustancialmente el contenido del mismo, sus alcances y consecuencias
juridicas, aun cuando la nulidad del referido articulo no habia sido
denunciada y, declarandolo asi expresamente en el numeral 2 de la
decision”.

En cuanto al debate en la Asamblea, tal como se resefd en la
prensa, se destacaron los planteamientos del diputado Hernandez,
segundo vicepresidente de la Asamblea, en el sentido de que ‘la
modificacion de leyes es facultad exclusiva del Parlamento, y no de
ningun tribunal de la Republica, ni de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo”. Destacd que conforme a la Constitucién “es la
Asamblea Nacional la facultada para elaborar y sancionar leyes”, por
lo que “no puede la Sala Constitucional modificar todo un articulo de
nuestra legislacion ordinaria”, denunciando que el Tribunal Supremo
habia sustituido “completamente el articulo 31 de la referida Ley por
otro distinto”. Agregd ademas, el diputado, que la referida modificacion
conllevaba “perjuicios econdmicos para el Fisco Nacional’, pues
implicaba que dejaria de percibir tributos importantes.

Otro diputado, quien era a la sazon profesor de derecho
administrativo de una de las Universidades de Caracas, (Carlos
Escarrd), rechaz6 la sentencia y la calificé como “profundamente
injusta e inconstitucional”, mediante la cual la Sala Constitucional
abuso6 de su poder como juez constitucional, diciendo:

“El problema no es la potestad normativa ni si decidi6 mas alla. El problema
es qué decidié. Es el abuso de todo esto (...) Ellos han cambiando todo un
conjunto de leyes, no de ahora, tienen 7 afnos en eso. Esos han sido los
mismos magistrados que han creado un conjunto de tribus en el ambito
laboral, en el de menores y adolescentes y en el ambito penal para favorecer
determinados intereses”.

El diputado-profesor anuncié en el debate que exhortarian a la
Sala Constitucional “a revocar esa sentencia por contrario imperio”,



pues de lo contrario el Poder Legislativo volveria a insertar el articulo
31 en la Ley de Impuesto sobre la Renta.

Sin embargo, no es la primera vez que la Sala Constitucional del

Tribunal Supremo ha reformado leyes11. Lo ha hecho en arfos
recientes cuando reformé globalmente la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales de 1988 para regular un
nuevo procedimiento judicial12 y establecer nuevas normas en materia
de competencias de los tribunales en la materia13; y lo hizo cuando

11

12

13

Contrariamente a lo afirmado por el Diputado Roberto Hernandez, Presidente de la
Comision parlamentaria designada para investigar las implicaciones de la usurpacion
de funciones por parte del Tribunal Supremo, cuando afirmé que la Sala
Constitucional “es la unica vez que se ha hecho una modificacion en los ultimos 8
afnos. La facultad de legislar es privativa del Poder Legislativo y en este caso concreto
la Sala Constitucional ha reformado un articulo de la Ley de ISLR. Ellos no estan
facultados para eso. ... Cuando el TSJ anula el articulo de una Ley por considerarlo
inconstitucional esta dentro de sus facultades, lo nuevo aqui es que hicieron algo que
no estaba dentro de sus facultades que fue reformar un articulo. ... El
cuestionamiento es que el TSJ esta usurpando facultades que no le corresponden. ...
Aqui decimos que la sentencia no es facultad de la Sala Constitucional, es facultad
exclusiva nuestra. Los tribunales no pueden reformar articulos en la Ley y lo han
hecho, cambiaron los términos esenciales.” Véase en El Universal, caracas 24-03-
2007, p. 1-1

Véase sentencia N° 7 de 1° de febrero de 2000 (Caso: José A. Megjia y otros), en
Revista de Derecho Publico, N° 81, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp.
349 ss. Sobre esto véase, Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, “El
procedimiento de Amparo Constitucional, segun la sentencia N° 7 dictada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 01 de febrero de 2000.
Caso José Amando Mejia Betancourt y José Sanchez Villavicencio, en Revista de
derecho del Tribunal Supremo de Justicia, N° 8, Caracas, 2003, pp. 139 a 176; Maria
Elena Toro Dupouy, “El procedimiento de amparo en la jurisprudencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (Afios 2000-2002)", en Revista de
Derecho Constitucional, N° 6, enero—diciembre—2002, Editorial Sherwood, Caracas,
2003, pp. 241 a 256; Maria Elena Toro Dupouy, “El amparo contra decisiones
judiciales en la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia. EI Amparo sobrevenido”, en Revista de Derecho Constitucional, N° 7,
enero—junio 2003, Editorial Sherwood, Caracas, 2003, pp. 207 a 222. Véase sobre
ello, Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional como legislador positivo y la
inconstitucional reforma de la Ley Organica de Amparo en Venezuela mediante
sentencias interpretativas”, trabajo elaborado para el Libro Homenaje al Profesor
Héctor Fix- Zamudio, UNAM México, 2007 (en prensa)

Véase sentencia N° 1 de 20 de enero de 2000 dictada con motivo de decidir la
admisibilidad de una accion de amparo (Caso: Emery Mata Millan vs. Ministro del
Interior y Justicia y otros), en Revista de Derecho Publico, N° 81, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2000. Posteriormente, la misma Sala Constitucional fue
dictando nuevas “normas” reguladoras de la competencia judicial en materia de



reformd las disposiciones de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de 2004 para establecer nuevas normas en materia de
procedimiento en los juicios de nulidad por inconstitucionalidad de las
leyes y en los juicios contencioso administrativo de anulacion de los
actos administrativos14; sin embargo, es la primera vez que el
legislador de verdad, la Asamblea Nacional, reacciona, y de qué
manera, denunciando la usurpacion de la funcion legislativa por parte
de la Sala Constitucional, pues ahora se trata de una sentencia
mediante la cual la Sala Constitucional “reformdé” el texto de un articulo
de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1999, es decir, asumio de
oficio la funcion legislativa positiva, sin ningun pudor.

En la sentencia, ademas, a los efectos de decidir, la Sala traté
como puntos previos a su decision de legislar, otros dos aspectos
relativos al control de la constitucionalidad de las leyes que deben
destacarse previamente, por el interés que tienen en materia de
justicia constitucional, sobre la legitimacion activa en la accion popular
de inconstitucionalidad y sobre la posibilidad de impugnacion por

amparo, en la N° 1555 de 8 de diciembre de 2000 (Caso: Yoslena Chamchamire B.
vs. Instituto Universitario Politécnico Santiago Marifio), en Revista de Derecho
Pablico, N° 84, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp. 304 y ss.; y en la
sentencia N° 26 de de 25 de enero de 2001 (Caso: José C.C. y otros vs. Comisién
Legislativa Transitoria, Estado Portuguesa), en Revista de Derecho Publico, N°
85-88, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2001. Sobre esto véase en general,
Antonio Canova Gonzalez, “La Sala Constitucional y su competencia en los procesos
de amparo”, en Estudios de Derecho Administrativo: Libro Homenaje a la Universidad
Central de Venezuela, Volumen |, Imprenta Nacional, Caracas, 2001, pp. 157-176;
Luis Martinez Hernandez, “Nuevo régimen de accién de amparo con motivo de
sentencias dictadas por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia”, en
Estudios de Derecho Publico: Libro Homenaje a Humberto J. La Roche Rincén,
Volumen I. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 209-265; Rafael Badell
Madrid, “El amparo constitucional en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
Justicia, Revista de derecho del Tribunal Supremo de Justicia, N° 4, Caracas, 2002,
pp. 87 a 129.

14 Véase por ejemplo, la sentencia N° 1645 del 19 de agosto de 2004 (Caso: Gregorio
Pérez Vargas, Impugnacion de la Constitucion Federal del Estado Falcén), en Revista
de Derecho Publico, N° 99-100, Editorial Juridica Venezolana, caracas 2004, pp. 254
y ss. Véase Alejandra Figueiras Robisco, “La nueva jurisprudencia sobre las
competencias judiciales y el procedimiento en el orden contencioso administrativo.
Estado (provisionalisimo) de la cuestidén”, en Revista de Derecho Publico, Nos. 99-
100, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2004, pp. 11-24



inconstitucionalidad y de la declaratoria de nulidad de leyes vya
derogadas.

Il. LA LEGITIMACION ACTIVA EN LA ACCION POPULAR DE
INCONSTITUCIONALIDAD.

Durante el juicio de nulidad que se sigui6 ante la sala
Constitucional con motivo de la accidn popular ejercida, los
representantes de la Asamblea Nacional opusieron la falta de
legitimacion de los recurrentes para intentar la demanda de nulidad
por inconstitucionalidad de la Ley de impuesto sobre la Renta,
argumento que desechd la Sala al considerar que conforme “al noveno
aparte del articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia” de 2004, la accion popular puede interponerse en Venezuela
por “toda persona natural o juridica, que sea afectada en sus derechos
o intereses”; norma que recoge lo que disponia el articulo 112 de la
derogada la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia de 1976.

Conforme a estas normas, la Sala consider6 el tema de la
legitimacion activa en materia de control de constitucionalidad de las
leyes15 como uno de “los criterios jurisprudenciales mas consolidados
en el marco del derecho procesal constitucional”, en el sentido de que
el interés para ejercer la accion popular en Venezuela no es un interés

15 Véase sobre el tema Allan R. Brewer-Carias, “La legitimacion activa ante la Justicia
Constitucional en Venezuela» en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Ponencias venezolanas para el XVI Congreso Internacional de Derecho
Comparado, (Brisbane-Australia), N° 139, Aro LXVIV, Enero-Junio 2002, Caracas
2002, pp.229-276; “Standing to raise constitutional issues in Venezuela” en Richard S.
Kay (Ed), Standing to raise constitutional issues: comparative perspectives, XVith
Congress of the International Academy of Comparative Law, Académie Internationale
de Droit Comparé, Brisbane 2002, Bruylant, Bruxelles 2005, pp. 67-92; “La qualité
pour agir devant la juridiction constitutionnelle du Venezuela”, en Mouvement du droit
public. Mélanges en I'honneur de Franck Moderne, Dalloz, Paris 2004, pp. 763-780;
« Principios sobre la legitimacién requerida para activar la justicia constitucional en
Venezuela”, en Memorias del Seminario de Justicia Constitucional y Derechos
Humanos. Homenaje al Dr. Rodolfo Piza E. (diciembre 2002), Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Sala Constitucional Republica de Costa Rica, Instituto de
Derecho Constitucional Costarricense, San José, Costa Rica, s/f., pp. 67-137.



calificado, sino que, conforme lo decidi6 la Sala en sentencia No
497/2003 (Caso Ramon Alfredo Aguilar y otros):

Para el ejercicio de dicha via de impugnacion, no obstante que el referido
articulo 112 exige que el o los recurrentes hayan sido afectados en sus
derechos o intereses por el acto impugnado, la jurisprudencia constitucional
de la antigua Corte Suprema de Justicia, al igual que la de este Tribunal
Supremo de Justicia, ha indicado que basta ostentar un interés simple, que
es el que tiene toda persona, natural o juridica, que habite o resida en el
territorio de la Republica en “la defensa objetiva de la majestad de la
Constitucion y su supremacia” (ver sentencia de la Corte Suprema de
Justicia en Pleno, del 30 de junio de 1982, Gaceta Forense, n° 116, Vol. |,
pp. 5 a 7); de alli que cualquier persona del pueblo (actio popularis), estando
debidamente asistida para ello, esta legitimada para interponer el recurso de
nulidad contra cualquier acto de ejecucion directa e inmediata de la
Constitucion que, a su juicio, sea contraria al sentido, propdsito y razén de
una o varias disposiciones del Texto Fundamental.

No obstante la amplitud de la doctrina de la popularidad de la
accion, debe advertirse que la Sala ha venido estableciendo “que no
se trata de que en estas demandas no se exija siquiera un minimo
interés”, tal y como lo sostuvo en sentencia No. 2167/2004 (Caso
Camara Venezolana de Laboratorios y otros), en la cual “con animo de
dar una mayor precision al alcance de tales exigencias de interés
procesal’, sefiald que:

«En lo referido a la legitimacion, esta Sala ha declarado en otras ocasiones
(por ejemplo, fallo num. 37 del 27 de enero de 2004; caso ‘Flora Higuera' y
num. 1448 del 3 de junio de 2003) que en realidad nuestra legislaciéon
procesal no prevé una accion popular, en el sentido de estar reconocida a
todos, pero si una muy similar, debido a que dificilmente faltara entre la
poblacion el simple interés que la ley exige para demandar. Por ello, la Sala
ha preferido llamarla accién cuasi popular.

En una accion de esa naturaleza cuasi popular practicamente pierde sentido
la referencia al interés propio del accionante. Bastara exponer la razén para
impugnar la norma para que el tribunal -esta Sala, de ser un acto de rango
legal- entre a analizar la procedencia del recurso. La inadmision, de darse, se
producira normalmente a causa de la evidencia de que el demandante
carece del mas minimo interés, toda vez que las acciones judiciales deben
tener una justificacion que no sea la meramente teorica. Por tanto, no es al
actor a quien en realidad toca demostrar su interés, el cual puede facilmente
presumirse; corresponde desvirtuarlo a quien se opone a la demanda, o al
juez, si es que lo verificase de oficio.



De esta manera, la amplitud de la legitimacion reconocida en la legislaciéon
venezolana -para el caso de la impugnacion de actos normativos- hace que
se presuma el interés del actor, a menos que de los autos se desprenda su
carencia, caso en que el juez debe rechazarla.

Esa amplisima legitimacién obedece a la necesidad -no aceptada por otros
sistemas juridicos- de que toda persona que pudiera ser sujeto de la aplicacion
-incluso indirecta- de una norma, tenga capacidad para debatir en juicio su
validez. La accion de nulidad, por ello, tiene entre nosotros un caracter de
abstraccion: no se requiere un caso concreto, sino apenas la posibilidad -ni
siquiera probabilidad- de su existencia”.

En todo caso, a pesar de esta doctrina —de la cual rechazamos la
utilizacion simplista del -calificativo quasi, generalmente utilizado
cuando no se sabe que es lo que se esta diciendo-, la representacion
de la Asamblea Nacional la cuestiond, sugiriendo que la anotada
posicion jurisprudencial “ha alterado el contenido de la norma, fijando
una interpretacion contra legem’, pero sin mayores argumentos.
Frente a ello, la Sala Constitucional se limité a senalar que la demanda
de nulidad dirigida contra una Ley “requiere de una manifestacion de
interés, pero que -dada la naturaleza general de tales actos- éste no
amerita ser calificado, al punto que puede presumirse auténticamente
su existencia”, afirmacion con la cual segun la Sala, se completa el
contenido de la norma “desde una perspectiva consona con un Estado
de Derecho y de Justicia” que “apuntala el derecho de accién como
mecanismo de control ciudadano de las potestades normativas de los
Poderes Publicos”. Con base en estos argumentos, la Sala consideré
que los recurrentes tenian la legitimacion activa requerida para
accionar.

1. LA CUESTION DE LA IMPUGNACION DE LAS LEYES
DEROGADAS Y LA DECISION SOBRE LA INADMISIBILIDAD DE
LA ACCION

La segunda cuestion procesal que se planted en el juicio fue
sobre la carencia de objeto y la consecuente pérdida de interés
procesal de los recurrentes, derivadas de la derogacion de las normas
impugnadas. En efecto, el Decreto Ley de Impuesto sobre la Renta de
1999 cuyas normas habian sido impugnadas con la accion popular

10



intentada habia sido reformado por otro Decreto ley n° 1.544 de
200116. Luego, algo mas de un mes después, la Asamblea Nacional
dicté la Ley n°® 70, de reforma parcial de la Ley de Impuesto sobre la
Renta.17 Posteriormente otra reforma fue sancionada por la Asamblea
Nacional18 y fue ese ultimo texto normativo el que se encontraba en
vigencia al dictarse la sentencia-reforma de la Sala.

El tema de la impugnacion de leyes derogadas mediante el
recurso de inconstitucionalidad tiene gran importancia, particularmente
en relacion con el tema de los efectos de las sentencias anulatorias de
la Jurisdiccién Constitucional, de manera que si estas solo tienen
efectos ex nunc, pro futuro, como es la regla, la tesis tradicional es que
las leyes ya derogadas, que cesaron de producir efectos, no pueden
ser objeto de impugnacién.19 En estos casos, en principio el juez
constitucional no tendria que pronunciarse sobre un texto legal
derogado, porque habiendo desaparecido del ordenamiento juridico, la
decisidn judicial careceria de objeto y seria innecesaria. Sin embargo,
este incuestionable principio puede tener excepciones, precisamente
en los casos en los cuales las leyes derogadas en alguna forma
continuan produciendo algun efecto.

En esta materia, la Sala Constitucional, ha establecido en
sentencia No. 1982/2003 (Caso Daniel Buvat), que el interés en
declarar la inconstitucionalidad de un texto derogado persiste en dos
casos excepcionales, y por tanto, de interpretacion restrictiva: primero,
cuando la norma impugnada se la ha trasladado a un nuevo texto, que
si esta vigente; y segundo, aun sin ese traslado, cuando la disposicion
recurrida mantiene sus efectos en el tiempo. Particularmente en
relacion con este segundo supuesto, la Sala en la misma sentencia
sefalé que por supuesto, “no es cualquier efecto juridico el que

16 Publicado en Gaceta Oficial N° 5.557 Extraordinario, de 13-11-2001
17 Gaceta Oficial N° 5.566 Extraordinario, de 28-12-2001
18 Gaceta Oficial N° 38.529 de 25-09-2006

19 Véase sobre el tema Allan R. Brewer-Carias, "La decisién en materia de control de
constitucionalidad en el derecho venezolano”, en Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, N° 66 (Ponencias Venezolanas al XIl Congreso Internacional de
Derecho Comparado), Universidad Central de Venezuela, Caracas 1987, pp. 135-170.
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justifica la resolucion de las demandas dirigidas contra leyes que
perdieron su vigencia durante el juicio”, sino que dichos “efectos deben
tener relacion con el propio demandante, que es quien debe tener
interés en la declaratoria”, por lo que en este caso, el simple interés de
la accion popular “no es suficiente para obtener sentencia de fondo en
los casos en que el objeto del recurso ha fenecido”.

Este criterio fue sostenido por la Sala Constitucional en casos
analogos que también se citan en la sentencia No. 301 que
comentamos, en los que la Ley impugnada habia desaparecido del
ordenamiento juridico, desde su sentencia del 8 de junio de 2000,
posteriormente ratificado en sentencias No. 1.396/2000 del 21 de
noviembre y 2.256/2001 del 11 de noviembre, entre otras, fijando el
criterio de que si bien “la abstraccion en el control concentrado de
constitucionalidad es wuna caracteristica del sistema [que se]
corresponde a la concepcion venezolana del recurso por
inconstitucionalidad de leyes”, ello, sin embargo:

“solo es predicable respecto de los casos en que la norma esté vigente, toda

vez que la generalidad y abstraccion de las normas hacen que cualquier otra
persona pueda en un futuro estar sometida a ella. En cambio, si la
disposicion ya no existe, de nada valen pronunciamientos que no guarden
relacion directa con el demandante, lo cual es un aspecto que debe analizar
la Sala en cada caso concreto».

En el caso concreto, y en contra de los argumentos de los
representantes de la Asamblea Nacional y del Procurador General de
la Republica, los recurrentes sostuvieron que su interés en el juicio
persistia a pesar de las reformas sucesivas de las normas de la Ley de
Impuesto sobre la Renta, puesto que las normas impugnadas no
habian sido modificadas en tales reformas vy, por tanto, las denuncias
de inconstitucionalidad efectuadas contra el primer Decreto ley
persistian.

La Sala Constitucional, para resolver la controversia, precisé que
la demanda de inconstitucionalidad de los articulos 67, 68, 69, 72, 74 y
79 del Decreto ley n° 307 de Reforma de la Ley de Impuesto sobre la
Renta, se basé en la denuncia de que el Ejecutivo Nacional no habria
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acatado, al dictar el decreto ley, los limites que le habia impuesto el
Congreso al dictar la Ley habilitante o de delegacién legislativa
(articulo 203 de la Constitucion) “para legislar en materia de impuesto
sobre la renta; usurpando las atribuciones propias del Poder
Legislativo y, con ello, violando el principio de legalidad tributaria®. Es
decir, preciso la Sala que el juicio de nulidad no tenia:

“por finalidad determinar la correspondencia constitucional de un gravamen

a los dividendos (Impuesto a las Ganancias de Capital), sino -ateniéndose
estrictamente a lo alegado por la actora- a la forma en que éstos fueron
regulados por el Presidente de la Republica, presuntamente, excediendo los
limites derivados de la correspondiente ley autorizatoria”.

De ello, concluyé la Sala Constitucional, que:

Con tal premisa como base, y en contra de lo sefialado por la actora, la
circunstancia de que las normas impugnadas hayan permanecido en el
decreto-legislativo que le sucedio, resta relevancia a un pronunciamiento de
fondo en este juicio, atendiendo a las denuncias aca formuladas, puesto que
ese nuevo acto normativo dictado por el Ejecutivo, tuvo como causa una
habilitacion del Legislativo distinta de la que sirvié de base al primero y cuyos
términos no son objeto del presente debate. Por tanto, al ultimo de tales
decretos no pueden trasladarsele las denuncias efectuadas en contra del
primero, menos aun después de que la Asamblea Nacional como cuerpo
legislador dict6 diversas reformas a ese texto normativo. Asi las cosas, para
los efectos de este proceso, ni siquiera si las normas impugnadas hubiesen
sido reproducidas en las leyes que le siguieron, podria esta Sala entrar a
analizar el contenido de las mismas (vid., en este sentido, SC No. 2495/2006,
Caso: Estado Carabobo), a menos que le fueran aplicables a las normas
reproducidas los argumentos que fundaban originalmente la demanda de
nulidad, lo que no es el caso de autos.

Con base en lo anterior, era evidente que, como lo dijo la Sala, “la
afirmacioén de la parte accionante segun la cual, como las normas aca
impugnadas no sufrieron modificacién alguna (al menos en el Decreto-
Ley de 2001) tuvieron su origen en el Decreto de 1999, lo que
justificaria su analisis en esta oportunidad, debe ser desechada’.

Pero sin embargo, ello no ocurri6 asi, y la Sala de oficio,
consider6 que era necesario verificar “si las normas impugnadas
preservan sus efectos de modo que amerite un pronunciamiento de
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fondo de la Sala”. Recuérdese, sin embargo, que la propia Sala
reconocié que no se le habia requerido en el libelo de la accion
popular pronunciamiento alguno de fondo sobre el tema tributario,
pues las denuncias de inconstitucionalidad formuladas se referian a
vicios de forma en la emision del decreto ley sin sujetarse a los limites
de la ley habilitante. Y fue por ello por lo que la Sala concluyd
sefialando que:

‘mas alla de las denuncias abstractas planteadas por la parte actora, no
surge de sus afirmaciones que de preservar sus efectos, los fundamentos de
la nulidad pudieran ser aplicables en la actualidad, por lo que si bien -como
antes se analizé- ella detentd inicialmente suficiente legitimacion para
intentar la demanda de autos, de forma sobrevenida perdié interés en el
presente proceso, por las razones que se han expuesto y, en tal virtud, debe
declararse inadmisible la accién que dio lugar a esta causa. Asi se decide.

Es decir, la Sala declaré6 inadmisible la accién popular,
diciendo ademas que nada tenia que “decir respecto del resto de las
denuncias planteadas”. Con la inadmisibilidad de la accion, concluia el
juicio, sin embargo, ello tampoco fue asi, y la Sala entonces paso6 a
legislar, de oficio, sobre materias que ni siquiera habian sido objeto de
debate procesal, cuidandose de que los propios 6rganos del Estado
con interés en el tema, como el SENIAT y la Asamblea Nacional
conocieran de sus intenciones legislativas.

IV. LA SALA CONSTITUCIONAL COMO LEGISLADOR POSITIVO
DE OFICIO EN MATERIA TRIBUTARIA

En efecto, no obstante el pronunciamiento de declarar inadmisible
la accion intentada, la Sala Constitucional invoco el texto del articulo 5,
segundo aparte, in fine de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, argumentando que “en las causas relativas al control
concentrado de la constitucionalidad no priva el principio dispositivo,
por tratarse de un asunto de orden publico, dada la enorme relevancia
y el intenso grado de afectacion colectiva que caracteriza a los actos
normativos”, concluyendo que:

“Conforme a ello, este maximo exponente de la Jurisdiccion Constitucional
esta autorizado para apreciar, de oficio, la violacion de la Norma
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Fundamental, no obstante que la parte impugnante no haya advertido tales
infracciones, o su técnica recursiva haya sido deficiente”.

El articulo de la Ley Organica del Tribunal Supremo citado por la
Sala, en realidad, dispone que:

5. P3. De conformidad con la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela, el control concentrado de la constitucionalidad solo
correspondera a la Sala Constitucional en los términos previstos en esta Ley,
la cual no podra conocerlo incidentalmente en otras causas, sino
unicamente cuando medie un recurso popular de inconstitucionalidad,
en cuyo caso nho privara el principio dispositivo, pudiendo la Sala suplir,
de oficio, las deficiencias o técnicas del recurrente sobre las
disposiciones expresamente denunciadas por éste, por tratarse de un
asunto de orden publico. Los efectos de dicha sentencia seran de
aplicacion general, y se publicara en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, y en la Gaceta Oficial del Estado o Municipio
segun corresponda.

De esta norma resulta indubitable que lo que se permite a la Sala
es poder suplir de oficio las deficiencias del recurrente sobre las
disposiciones denunciadas, pero de ello la Sala dedujo
impropiamente sus supuestos poderes, no sélo para conocer de oficio
de un juicio de interpretacién abstracta de la Ley sin que mediara un
juicio de nulidad20, ya que el juicio de inconstitucionalidad que se
habia intentado habia sido declarado inadmisible; sino, ademas, para
establecer de oficio nuevos argumentos respecto de normas distintas
a las que habian sido originalmente impugnadas, interpretarlas vy
modificarla como si fuera el Legislador. Y todo ello de oficio, es decir,
a iniciativa propia. Como se ha dicho, los articulos que fueron
denunciados como inconstitucionales en la accion popular fueron los
articulos 67, 68, 69, 72, 74 y 79 de la ley, y el articulo que la Sala
reform6 en su sentencia fue el articulo 31 de la misma Ley, que ni
siquiera se habia mencionado en el debate procesal.

20 Véase el cuestionamiento sobre esos poderes de oficio véase, Allan R. Brewer-
Carias, “Régimen y alcance de la actuacién de oficio en materia de Justicia
Constitucional en Venezuela”, en la Revista luridica. Universidad Arturo Michelena,
Centro de Investigaciones Juridicas Dr. Anibal Rueda, No 4, San Diego, 2006, pp. 13-
39
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Para justificar este desprecio absoluto al principio dispositivo, a la
separacion de poderes y a las previsiones constitucionales sobre
ejercicio de la funcion de legislar, la Sala se basd en las siguientes
consideraciones:

Por otra parte, siendo la Sala Constitucional el garante de la supremacia y
efectividad de las normas y principios constitucionales, y maximo y ultimo
intérprete de la Constitucién, correspondiéndole velar por su uniforme
interpretacion y aplicacion, tal como lo dispone el articulo 335 constitucional,
la Sala tiene el deber de interpretar el contenido y alcance de las normas vy
principios constitucionales, y por ello, si bien puede declarar inadmisible una
demanda de nulidad, como en el caso de autos, la Sala puede, para cumplir
su funcion tuitiva y garantista de la Constitucion, y con miras a evitar
interpretaciones erradas, analizar de oficio la norma legal cuya nulidad ha
sido solicitada, a fin de sefialarle una lectura que la haga congruente con los
principios constitucionales, evitando asi una errada interpretacion por las
otras Salas o los otros Tribunales de la Republica.

Se trata de una facultad de la Sala, derivada de la funcion que le asigna el
articulo 335 constitucional, y del segundo aparte del articulo 5 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, que le permite a la Sala no sélo
suplir de oficio deficiencias o técnicas del recurrente, sino que al considerar
que la nulidad de normas es de orden publico, autoriza al Juez -como
principio general del derecho- a proceder de oficio en resguardo del orden
publico (articulo 11 del Cédigo de Procedimiento Civil) y dictar cualquier
providencia legal.

De alli, que a juicio de la Sala, cuando no procede la nulidad de una norma
por inconstitucional, la Sala puede no limitarse a declarar sin lugar la
demanda, sino que al declarar la validez de la norma, puede sefalar la
interpretacion obligatoria que la adapta a la Constitucion, tal como lo ha
sefalado entre otros, en sentencia N° 2573 del 16 de octubre de 2002.

Esta potestad de la Sala, que emerge de su funcion constitucional, y que en
otras oportunidades ha efectuado no decae porque se declare inadmisible la
accioén del particular y no sin lugar la solicitud, ya que por proteccion al orden
publico, la accidn queda viva, impulsada de oficio, maxime cuando lo que la
Sala va a efectuar es una interpretacion en beneficio de la constitucionalidad
de una norma, y por ello la Sala deja viva a la accién y entra a analizar las
normas cuestionadas.

Y con fundamento en estas potestades que la Sala se auto
atribuyd, pas6 entonces a revisar las bases constitucionales que
regulan el sistema tributario venezolano, “con el fin de que -sobre ese



marco- sea revisada la ley objeto del presente examen”, por supuesto,
en su conjunto y en los articulos que quiso la Sala o alguno de sus
magistrados, sin relacion alguna con los articulos de la Ley que habian
sido denunciados como inconstitucionales, e independientemente del
debate procesal realizado en el juicio que concluia por inadmisibilidad
de la accion.

Reviso asi la Sala, en su sentencia, conforme a su propio criterio
y sin que nadie se lo hubiera requerido, las escuetas normas de los
articulos 133, 316 y 317 de la Constitucion que regulan el sistema
tributario21, y de las cuales la Sala extrajo:

“los caracteres esenciales de los tributos que, intimamente vinculados entre
si, sirven de base para materializar la exigencia axiolégica de la justicia
tributaria: generalidad (todos deben soportar las cargas tributarias), iqualdad

(al momento de contribuir, se proscribe la discriminacion) y capacidad

contributiva (que actia como gozne entre la generalidad y la igualdad, como
herramienta de medicion concreta de la aptitud econémica -absoluta o
relativa- del contribuyente). En sintesis, todos deben pagar tributos, conforme
su capacidad”.

Pasé luego la Sala a analizar la “compleja nocion de capacidad
contributiva”, que encuentra su limite en la prohibicibn de la
confiscacién, enlazada directamente con la exigencia de progresividad
del sistema tributario, considerando que “el conjunto de instrumentos
de politica tributaria debe gravar en menor proporcion a los
contribuyentes de menores recursos. El sistema sera regresivo si, por
el contrario, los ciudadanos con menor dotacion soportan el mayor
peso de las cargas que el Estado impone por la via impositiva”.

La Sala pasé de seguidas a referirse, en particular, a la
importancia del Impuesto sobre la Renta, para lo cual consider6 “basta
anunciar la progresividad que informa este gravamen a la renta, como
mas acabada expresion de la capacidad contributiva y, por ello, al
menos en teoria, eficiente instrumento de politica tributaria y de

21 Sobre esas normas véase Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la
Asamblea Nacional Constituyente), Tomo [l (18 octubre-30 noviembre 1999),
Fundacion de Derecho Publico-Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp.52 y
Ss.
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redistribucion de la riqueza’, deduciendo las siguientes notas
caracteristicas de este impuesto:”

(i) Es impuesto directo: ya que grava una manifestacion inmediata de
capacidad contributiva, como es la renta.

(i) Es un impuesto de caracter personal. esta referido a la situacion de un
sujeto concreto y determinado.

(iii) Es un impuesto subjetivo: pues atiende las circunstancias personales del
obligado. De tal caracter, se siguen, aunque a ellas no estan limitadas, un
conjunto de aminoraciones de la base imponible y de la cuota tributaria.

(iv)] Es un impuesto de caracter progresivo: grava escalonadamente los
distintos niveles de renta, sin perjuicio de que a determinadas rentas les
resulte aplicable una tarifa proporcional.

(v) Es un impuesto periddico: se calcula sobre una base temporal concreta o
ejercicio economico sefialado por la ley que, generalmente, coincide con el
ano civil.

Partiendo de estos principios pasé entonces la Sala en su
sentencia a “estudiar la presencia de los sefalados caracteres,
particularmente, en el gravamen que se efectua a las personas
naturales, con ocasion de los enriquecimientos obtenidos por la
prestacion de servicios personales bajo relacion de dependencia’.
Destacé como conforme el articulo 7, literal a) de la Ley de Impuesto
sobre la Renta, las personas naturales son sujetos de aplicacion de la
misma, para lo cual deben pagar impuestos sobre sus
enriquecimientos netos (articulo 8). A los efectos de determinarlos, el
articulo 16 se refiere a los ingresos brutos constituidos, entre otros, por
“los proventos producidos por el trabajo bajo relacién de dependencia”;
y sobre este tema en particular, es decir, “el caso de los ingresos
percibidos con ocasion de la relacion de trabajo”, la Sala
Constitucional entonces, por primera vez en su sentencia, hizo
referencia al articulo 31 de la Ley que define como enriquecimiento
neto “los sueldos, salarios, emolumentos, dietas, pensiones,
obvenciones y demas remuneraciones similares, distintas de los
viaticos, obtenida por la prestacion de servicios personales bajo
relacion de dependencia”. A juicio de la Sala, “la consideracion de
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tales ingresos como enriquecimiento neto, impide entonces que sobre
ese monto se sustraiga costo o deduccion alguna”.

Luego analizé la Sala el tema de las sustracciones de
desgravamenes autorizados por el articulo 59 y en el articulo 60
(sobre desgravamen unico) de la Ley para la determinacion del
ingreso gravable, indicando que “La operacion matematica derivada de
tales parametros, ya sea sustrayendo de los enriquecimientos netos
asi estimados los desgravamenes particulares, o en su lugar, el
denominado desgravamen unico; da lugar a la determinacion de la
base imponible de este tributo”.

De acuerdo con el hilo de la sentencia, la Sala, en este punto,
destacod la nocion de base imponible que reviste una naturaleza
trascendental para constatar la adecuacion del tributo a los principios
constitucionales que gobiernan la institucion, indicando que “en el caso
de las personas naturales cuya fuente de ingresos proviene de una
relacion laboral, la legislacion impositiva tom6 una amplisima base:
“los sueldos, salarios, emolumentos, dietas, pensiones, obvenciones y
demas remuneraciones similares, distintas de los viaticos, obtenida por
la prestacion de servicios personales bajo relacion de dependencia’,
nocidon que la Sala considerd ’que guarda correspondencia con lo que
la doctrina del derecho laboral define como salario integral, a partir de
lo dispuesto en el articulo 133 de la Ley Organica del Trabajo, segun
el cual se “entiende por salario la remuneracion, provecho o ventaja,
cualquiera fuere su denominacién o método de calculo, siempre que
pueda evaluarse en efectivo, que corresponda al trabajador por la
prestacion de su servicio y, entre otros, comprende las comisiones,
primas, gratificaciones, participacion en los beneficios o utilidades,
sobresueldos, bono vacacional, asi como recargos por dias feriados,
horas extras o trabajo nocturno, alimentacion y vivienda”.

El tema central de este analisis fue la consideracién que hizo la
Sala en el sentido de que “frente a la extensa estimacion de los
enriquecimientos netos de los trabajadores, contrasta la minima
posibilidad a ellos dada para disminuir razonablemente la base sobre
la cual habran de tributar’, considerando respecto de los
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desgravameles, que contienen "escasos conceptos que les resultan
aplicables para lograr tal reduccion; lo que practicamente conduce a la
utilizacion de la figura del desgravamen unico, no como una opcion,
sino como la unica alternativa legitima.”

Y asi concluyo la Sala su tesis, encontrando, sin que nadie se lo
hubiera pedido, que “la instrumentacion del impuesto sobre la renta
que pecha a los asalariados, desdibuja los principales rasgos de este
instrumento impositivo, gravando tan extensa base imponible que, en
vez de consultar la razonable manifestacion de riqueza derivada de la
renta, pesa en mayor medida sobre sus ingresos”; concluyendo con
que:

El impuesto sobre la renta a los asalariados, entonces, se aleja en demasia

de la progresividad propia de esta clase de tributos, sobre todo si se toma en

cuenta que aquella fuente de enriquecimiento se encuentra también incidida
por una serie de contribuciones parafiscales (Seguro Social, Politica

Habitacional, INCE). Ademas, quizas con un impacto mayor, en cuanto

consumidor final, el trabajador se ve obligado a soportar el traslado del

gravamen al consumo (IVA), que acaso consulta su capacidad contributiva
en forma mediata. Estas afirmaciones, ponen en evidencia una elevada

presion fiscal claramente regresiva sobre las fuentes de enriquecimiento de
los trabajadores asalariados.

Ello no sélo se aparta de la potestad tributaria que acuerda al Poder Nacional
el articulo 156.13 de la Constitucion, sino que lesiona la proteccion especial
que a este estrato social confiere el articulo 83 del Texto Fundamental, en la
medida produce una merma en el valor del salario como instrumento de
dignificacion de la calidad de vida de la clase trabajadora.

Pero, la Sala Constitucional, después del anterior analisis y
conclusion, reconocid6 que “La contrariedad absoluta al texto
fundamental, sin embargo, no resulta apreciable de manera franca en
las normas objeto del presente estudio”, por lo que entonces decidid
referirse a su propia doctrina “en relacion con el rol atribuido al Juez
Constitucional” que establecié en la sentencia No 952/2003 (Caso:
Margarita Farias), para pretender fundamentar sus poderes de
legislador positivo de oficio y pasar a reformar una ley. En dicha
sentencia, la Sala, en efecto, habia sentado el siguiente criterio:

En tal sentido, resulta necesario destacar que en los sistemas Kelsenianos
de Justicia Constitucional, del cual esta Sala forma parte, siempre han
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partido de la premisa de que su ejercicio se asemeja a lo que la doctrina ha
denominado “legislador negativo” (KELSEN), debido a que ejerce la funcién
de eliminar del ordenamiento juridico, normas que sean claramente
contrarias al dispositivo constitucional. Sin embargo, y asi ha sido su
desarrollo en el derecho comparado, esta actividad no se agota con su
exclusion, sino que se han suscitado situaciones en que el texto del
articulado genere confusiones que si bien pueden tener un halo de
inconstitucionalidad, no llega a ser de una evidencia tal, que pueda afirmar la
necesidad de su anulacién. Esto ha conllevado a que la jurisdiccidon
constitucional vaya mas alla de ejercer sus funciones como “legislador
negativo”, teniendo que dar una interpretacion normativa a los fines de
esclarecer, delimitar o delinear el sentido de un determinado articulo con
respecto a la Constitucion [...].

Estas posiciones han conllevado a que Tribunales Constitucionales tales
como el aleman, primeramente, y luego el italiano y el espafiol, tuvieran que
desarrollar una modalidad de analisis de leyes para aquellos casos en que se
evidencien normas cuya inconstitucionalidad no sea evidente, pero que
requieren adaptaciones con el objeto de adecuarlas al orden constitucional
vigente. Esto dio por origen la elaboracién de sentencias que han recibido el
calificativo de interpretativas, por cuanto mediante las mismas lo que se
busca lograr es una correcta adecuacion del ordenamiento juridico dictado
con anterioridad a la promulgacion de una nueva constitucion, teoria que se
derivd de la circunstancia factica de preservar ciertas disposiciones que
fueron dictadas con anterioridad a la transicion politica de regimenes de facto
a gobiernos democraticos acaecidos en esos paises. Ello conllevo a que en
esos casos dichos Tribunales detenten la potestad para revisar si la norma
discutida en una solicitud de impugnacion se adecua correctamente con los
principios de supremacia jerarquica, formal, material, teleoldgica y axioldgica
de la Constitucion. Si de dicho estudio se observa que la norma cuestionada
origina una duda razonable respecto a su constitucionalidad, entonces en
esos casos resultaba permisible que la Instancia Constitucional proceda a
revisar los términos bajo los cuales fue consagrada dicha normativa,
permitiéndose realizar modificatorias en torno a la proposicion, bajo la cual
esta se formuld, a los fines de aclarar que los elementos que la conforman se
presten a plantear posibles inconstitucionales, para asi acomodarla al marco
de la Constitucion.

Esta modalidad de sentencias constituye un instrumento importante en la
preservacion del ordenamiento juridico, toda vez que conlleva a que los
jueces constitucionales no sélo eliminen normas contrarias a la Constitucion
que podrian originar lagunas que necesitan de otra regulacion que si sea
acorde a la norma primaria, sino que les permite en tanto y en cuanto la
norma sea subsanable, interpretarla correctamente o reestructurarla (siendo
en este caso una decision cuyos efectos seran ex nunc), siendo en caso de
imposible reparacion de la norma su consecuente eliminacion, toda vez que

21



la interpretacion no constituye una suerte de legislacion para el juez
constitucional [...].

Respecto al ejercicio de la labor interpretativa ejercida por los Tribunales
Constitucionales, la doctrina las ha clasificado como “sentencias
interpretativas de rechazo” y “sentencias interpretativas de acogida”
(BISCARETTI DI RUFFIA), 6 “sentencias interpretativas desestimatorias” y
“sentencias interpretativas estimatorias” (PENA SOLIS). En primer orden, se
ha entendido como decisiones “de rechazo” o “desestimatorias”, cuando el
tribunal extrae del analisis de la norma o de la interpretacion de la
proposicién normativa que la misma no es contradictoria a la Constitucion,
siempre y cuando el precepto normativo sea interpretado conforme al analisis
que haya asentado el Juez Constitucional en su motivacién. Por su parte, en
lo relativo a los fallos interpretativos “estimatorios” o “de acogida”, se ha
expuesto que dichos fallos versan sobre aquellas situaciones en las cuales
una disposicion normativa se presta a multiples acepciones o analisis que
pudiesen ser considerados validos. Tales supuestos originan que la labor del
sentenciador se preste a verificar si cada una de las interpretaciones que
conlleva la norma resulta viable respecto al postulado constitucional ante el
cual se le cuestiona. Bajo esos supuestos, de verificarse que una o varias de
las acepciones derivadas de esa norma resultan inconstituciones, el juez
debe entonces suprimir la interpretacion que sea erronea y sefalar cual es el
verdadero sentido de la misma. Ello conduce a que esta modalidad de
decisiones tengan distintas clasificaciones, toda vez que la sentencia puede
conllevar a una supresion de la norma (entendida en sentido intrinseco), o en
una adicién e inclusive, en una sustitucién. En el primer supuesto, la decisién
debe acordar que la norma es inconstitucional en aquello “que no dice”, por
lo que debe establecer en su motivacién el analisis sobre el cual existe el
vacio legal. Contrariamente, en aquellas decisiones en que el fallo tenga un
caracter supresivo o reductivo, la decision acuerda la inconstitucionalidad en
“aquello que dice la norma”, por lo que restringe el sentido de la misma.
Finalmente, en lo concerniente a las sentencias sustitutivas, o las llamadas
por un sector de la doctrina como “manipulativas”, el tribunal sustituye una
parte del texto, tal como lo indica DI RUFFIA, implica en términos literales la
ilegitimidad constitucional y la cambia por otra que esté formulada al mismo
nivel de interpretacion.

Esta doctrina, sin embargo, a lo que podria conducir es a la
interpretacion de una norma tachada de inconstitucionalidad
secundum constitucione, a los efectos de no eliminarla del
ordenamiento juridico mediante su anulacion, y dejarla vigente pero
para ser aplicada conforme a una interpretacion acorde con el texto
fundamental. Pero derivar de esta doctrina la pretendida potestad
legislativa genérica de la Sala Constitucional, para modificar incluso de
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oficio normas legales que no han sido impugnadas de
inconstitucionalidad, no tiene asidero alguno ni en Venezuela ni en el
derecho comparado.

Sin embargo, supuestamente tomando en consideracion el criterio
jurisprudencial antes esbozado, la Sala consideré que en su
“opinion” la norma del articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la
Renta que estipula los conceptos que conforman el enriquecimiento
neto de los trabajadores,

‘puede ser interpretada conforme a los postulados constitucionales,
estimando que éste sélo abarca las remuneraciones otorgadas en forma
regular (salario normal) a que se refiere el paragrafo segundo del articulo 133
de la Ley Organica del Trabajo, con ocasion de la prestacion de servicios
personales bajo relacién de dependencia, excluyendo entonces de tal base
los beneficios remunerativos marginales otorgados en forma accidental, pues
de lo contrario el trabajador contribuyente perderia estas percepciones —si no
en su totalidad, en buena parte- s6lo en el pago de impuestos.

El mencionado articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta
tal como habia sido sancionado por la Asamblea Nacional, tenia el
siguiente texto:

Articulo 31. Se consideran como enriquecimientos netos los sueldos,
salarios, emolumentos, dietas, pensiones, obvenciones y demas
remuneraciones similares, distintas de los viaticos, obtenidos por la
prestacion de servicios personales bajo relacion de dependencia. También se
consideran como enriquecimientos netos los intereses provenientes de
préstamos y otros créditos concedidos por las instituciones financieras
constituidas en el exterior y no domiciliadas en el pais, asi como las
participaciones gravables con impuestos proporcionales conforme a los
términos de esta ley.

Fue precisamente en relacion con esta norma que la Sala formuld
su “opinion” sobre el tema de las remuneraciones que deberian ser
gravables respecto de quienes prestan servicios personales bajo
relacion de dependencia, y esa “opinion” la convirtié en ley, “con el
objeto de adecuar el régimen impositivo a la renta aplicable a las
personas naturales con ocasion de los ingresos devengados a titulo
salarial, con los presupuestos constitucionales sobre los que se funda
el sistema tributario”; supuestamente “ponderando, por una parte, el
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apego al principio de justicia tributaria y, por la otra, la preservacion del
principio de eficiencia presente en tales normas, en los términos bajo
los cuales han sido definidos a lo largo de este fallo”, a cuyo efecto y
con caracter vinculante de acuerdo con el articulo 335 constitucional,
la “Sala Constitucional modifica la preposicion del articulo 31 de la
Ley de Impuesto sobre la Renta”, la cual entonces quedd con el
siguiente nuevo texto o texto reformado:

«Articulo 31. Se consideran como enriquecimientos netos los salarios

devengados en forma reqular y permanente por la prestacion de servicios

personales bajo relacion de dependencia. También se consideran como
enriquecimientos netos los intereses provenientes de préstamos y ofros
créditos concedidos por las instituciones financieras constituidas en el
exterior y no domiciliadas en el pais, asi como las participaciones gravables
con impuestos proporcionales conforme a los términos de esta Ley.

A los efectos previstos en este articulo, quedan excluidos del salario las

percepciones de caracter accidental, las derivadas de la prestacion de

antigiiedad y las que la Ley considere que no tienen caracter salarial»
(Subrayados de la nueva redaccion).”

En esta forma, la Sala, supuestamente “ejerciendo su labor de
maxima intérprete de la Constitucion” ajusté, o mas bien reformé una
disposicion de la Ley de Impuesto sobre la Renta para supuestamente
ajustarla “a los postulados constitucionales”, considerando ademas
que se adecuaba al texto del articulo 133 de la Ley Organica del
Trabajo, reformando asi, la norma, como si fuera el mismo Legislador.
Es decir, asumid pura y simplemente la labor de legislador positivo, y
de oficio, lo cual es absolutamente inconstitucional.

V. LA ACLARATORIA SOBRE LOS EFECTOS EN EL TIEMPO DE
LA SENTENCIA-REFORMA DE LA LEY DE IMPUESTO SOBRE
LA RENTA

Dictada la sentencia que reformd, con efectos vinculantes y erga
omnes, el articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, los
recurrentes originales en el recurso que fue declarado inadmisible y
ademas, los representantes del Procurador General de la Republica y
los representantes del Servicio Nacional Integrado de Administracion
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Aduanera y Tributaria (SENIAT), solicitaron diversas aclaratorias a la
Sala, particularmente en relacion con los efectos temporales de la
sentencia reformatoria, dado sus efectos erga omnes, 1o que era
importante precisar dado que no se trataba de una sentencia
anulatoria de una norma legal, sino de una sentencia “reformatoria” de
una Ley.

En atencion a las solicitudes de aclaratoria, la Sala Constitucional,
en sentencia No. 390 de 9 de marzo de 200722, establecio la
aclaratoria solicitada exclusivamente sobre los efectos del fallo en el
tiempo. A tal efecto, reconocié que si bien en el caso concreto se
habia interpuesto una accion de nulidad por inconstitucionalidad contra
varios articulos de la Ley de Impuesto sobre la Renta, la Sala la
declard inamisible y por tanto, no declaré la nulidad de los articulos
impugnados, pasando en cambio, de oficio, a interpretar
constitucionalmente el sentido y alcance de la proposicion contenida
en el articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, disponiendo
entonces la reforma a la Ley, en forma vinculante.

Tratandose de una reforma de Ley, la Sala estim6 que
“logicamente ella no puede ser mas que aplicada una vez que la
sentencia que la contiene sea publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica”, por lo que concluyd sefialando que “la interpretacion que
ha hecho la Sala, en forma vinculante, del articulo 31 de la Ley de
Impuesto sobre la Renta, tiene efectos ex nunc, esto es, a partir de la
publicacion del fallo que la contiene en la Gaceta Oficial de la
Republica, lo cual se hizo en la N° 38.635 del 1 de marzo de 2007”.

Ahora bien, tratdndose la materia de una reforma de una ley
tributaria como la de impuesto sobre la renta que se rige por periodos
fiscales anuales, la Sala “en aras de la certeza juridica que debe a los
justiciables y a la administracion fiscal” aclard en su sentencia que la
reforma legal efectuada en el fallo N° 301 del 27 de febrero de 2007,
“no es aplicable al periodo fiscal correspondiente al afio 2006 pues el

22 Expediente No. 01-2862
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mismo se inicié antes de que se hiciera tal interpretaciéon”, siendo solo
aplicable, “a partir del ejercicio fiscal siguiente, de acuerdo a lo
establecido en la normativa del Cédigo Organico Tributario vigente y la
legislacion sobre impuesto sobre la renta, la cual no ha sido
modificada”.

Los solicitantes también requirieron de la Sala aclaratorias a la
sentencia inicial referidas a “percepciones accidentales excluidas de la
base imponible”, sobre lo cual el representante del SENIAT aleg6 que
la sentencia de la Sala (es decir, la reforma a la Ley), “podria estimular
la elusion fiscal en pro del aumento de beneficios que no poseen
caracter salarial, tales como: bonos, dietas, pensiones, obvenciones y
demas privilegios afectando directamente los objetivos sociales de la
Revolucion Bolivariana”.

Este requerimiento fue desechado por la Sala, argumentando que
en la motiva de la sentencia-reforma se habia dicho con precisién que
a los efectos de calcular el “enriquecimiento neto de los trabajadores,
éste soOlo abarca las remuneraciones otorgadas en forma regular
(salario normal)”... “excluyendo entonces de tal base los beneficios
remunerativos marginales otorgados en forma accidental”, por lo
que “independientemente del nombre que pueda darsele a una
determinada remuneracion, no puede afirmarse, como lo sostiene los
representantes judiciales del SENIAT, que dicha interpretacidn “podria
estimular la elusion (sic) fiscal’, aclarando que deberia ser “evasion al
pago de los tributos”, “pues el quid para su inclusion o exclusion a los
efectos del calculo de la base imponible obedece a su forma de
ocurrir, o de percibirse, sin que pueda existir elusion alguna
proveniente del fallo ya que los pagos salariales regulares, no pueden
sustituirse con bonos u otro tipo de remuneracion”. Concluyo la Sala
en este aspecto resaltando:

“1) que esta decision se refiere al régimen impositivo de los asalariados, esto
es, de quienes perciben un salario por la prestacion de un servicio; y 2) que
los bonos y otras remuneraciones no regulares ni permanentes, no son
pechables al no estar incluidas en el salario normal”.

Finalmente la Sala defendié su fallo, indicando que el mismo:
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‘1) no se aleja de los principios constitucionales, menos aun del referido a la
igualdad social; ii) no apunta hacia un retroceso en la concepcion de salario
ni propende a la evasion fiscal; y iii) no lesiona la politica econdmica vy
tributaria del Estado, pues si se hace una lectura detenida de su motiva, se
constata que los principios que inspiran a tal decision, son eminentemente
constitucionales (justa distribucion de las cargas publicas, capacidad
contributiva, entre otros).”

VI. APRECIACION FINAL

La sentencia No. 301 de 27 de febrero de 2007, (Caso: Adriana
Vigilanza y Carlos A. Vecchio) que bien podria identificarse como
Caso: Sentencia-reforma de la Ley de Impuesto sobre la Renta, es
una sentencia mas, de caracter inconstitucional emanada de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo, viciada de usurpacion de
funciones, por la asuncién de la funcion legislativa que corresponde a
la Asamblea Nacional conforme al procedimiento constitucionalmente
prescrito para la formacion de las leyes; y, ademas, viciada de
inconstitucionalidad por violacion de la garantia del debido proceso
que es inviolable en toda actuacion judicial.

En efecto, como es bien sabido, corresponde en forma exclusiva a
la Asamblea Nacional, legislar en las materias de la competencia
nacional (articulo 187,1, Constitucion), entre las que esta la materia de
impuesto sobre la renta (articulo 156,12, Constitucion); competencia
que, ademas, solo puede ejercerse conforme a un procedimiento de
formacion de las leyes precisamente establecido en los articulos 204 y
siguientes de la misma Constitucion. Las leyes, entonces, son los
actos sancionados por la Asamblea Nacional como cuerpo legislativo
(articulo 202, Constitucidn) y las mismas sélo pueden ser reformadas o
derogadas por otras leyes (articulo 218, Constitucién). Todas esas
normas de la Constitucion fueron violadas por la Sala Constitucional al
“sancionar” una reforma de la Ley de Impuesto sobre la Renta, como
la contenida en la sentencia No. 301 de 27 de febrero de 2007, antes
comentada; y ademas, al “sancionar” dicha reforma de una ley
impositiva, sin que se hubieran cumplido con la obligacion
constitucional que se le impone al legislador ordinario, la Asamblea
Nacional, de realizar siempre una consulta popular y en esta materia
impositiva, en especial al SENIAT como o6rgano del Estado
especializado, tal como lo impone el articulo 211 de la Constitucion.
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La asuncidon de la competencia de legislar por la Sala Constitucional
sin cumplir con esta obligacion, pone en evidencia un fraude a la
Constitucion, pues se ha pretendido legislar por otro 6rgano distinto a
la Asamblea Nacional para evadir la obligacion constitucional de
consulta.

Y es que la sentencia-reforma de la Sala Constitucional es un
ejemplo de reforma legislativa secreta, sancionada con sigilo, sin que
nadie distinto a los magistrados-legisladores se enteraran del
procedimiento y de su intencion. Por ello, la sentencia de la Sala
Constitucional, ademas, es violatoria de la garantia constitucional del
debido proceso legal establecida en el articulo 49 de la Constitucion, y
que la propia Sala en multiples sentencias ha considerado como
absoluto e inviolable.

La Sala, en un proceso judicial de un juicio de nulidad de unos
articulos de la Ley de Impuesto sobre la Renta, que conforme a la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia exige un debate
contradictorio entre partes, como las que participaron en el proceso, es
decir, por una parte los accionantes denunciando la
inconstitucionalidad de unas normas de la Ley, y por la otra, los
representantes de la Asamblea Nacional, de la Procuraduria General
de la Republica y del propio SENIAT; resolvid declarar inadmisible la
accion, y entonces proceder a legislar en la oscuridad del Palacio de
Justicia, s6lo tenuemente iluminado por el bello vitral que en él se
exhibe, sin que nadie se enterara, en sigilo, a espaldas de las partes
del proceso, de la colectividad de contribuyentes en general, y de toda
otra persona que hubiera podido tener interés y que la Sala estaba
obligada a convocar.

Los vicios en los que ha incurrido la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia en esta sentencia-reforma de la Ley de
Impuesto sobre la Renta, constituyen la negaciéon de las bases del
Estado democratico de derecho, atentando en forma inexcusable
contra la majestad y prestigio de dicho Tribunal y de la Jurisdiccion
Constitucional que, al contrario, deberia ser la garantia ultima de
aquel.

Nueva York, marzo de 2007
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