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Resumen: Este estudio esti destinado a analizar la sentencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1684 del 4 de noviembre
de 2008 mediante la cual la Sala ha cambiado la redaccidn del articulo 266,
3 de la Constitucion, usurpando el poder constituyente.

I

El articulo 266,3 de la Constitucion establece un privilegio a favor de altos funcionarios
publicos, en el sentido de que para poder ser enjuiciados se requiere que previamente se
declare, por el Tribunal Supremo de Justicia, si hay o no méritos para tal enjuiciamiento. Se
trata del denominado antejuicio de mérito, siendo atribucién del Tribunal Supremo:

“3. Declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento del Vicepresidente Ejecutivo o Vice-
presidenta Ejecutiva, de los o las integrantes de la Asamblea Nacional o del propio Tribunal
Supremo de Justicia, de los Ministros o Ministras, del Procurador o Procuradora General, del
Fiscal o la Fiscal General, del Contralor o Contralora General de la Republica, del Defensor
o Defensora del Pueblo, los Gobernadores o Gobernadoras, oficiales, generales y almirantes
de la Fuerza Armada Nacional y de los jefes o jefas de misiones diplomaticas de la Republica
y, en caso afirmativo, remitir los autos al Fiscal o a la Fiscal General de la Reptiblica o a
quien haga sus veces, si fuere el caso; y si el delito fuere comun, continuara conociendo de la
causa hasta la sentencia definitiva.

En cuanto a la competencia para conocer de los juicios, la norma, dispone claramente 1o
que se desprende de su propio texto y del sentido propio de las palabras utilizadas: que en los
casos en los cuales el Tribunal Supremo declare que hay meéritos para enjuiciar a altos fun-
cionarios indicados (distintos al Presidente de la Reptblica), si se trata de delitos comunes es
el Tribunal Supremo el que debe conocer de la causa hasta sentencia definitiva; lo que signi-
fica que respecto de otros delitos, incluidos los politicos, los autos se deben remitir al Fiscal
General de la Republica para que este siga el proceso ante la jurisdiccién ordinaria. Sean
cuales fueren las fallas que el interprete le encuentre a esta regulacién, eso es lo que dispone
la Constitucion.

Sin embargo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia N°
1684 del 4 de noviembre de 2008 (Caso: Carlos Eduardo Giménez Colmendrez, Expediente
N° 08-1016), ha cambiado la redaccién de la norma constitucional, usurpando la voluntad del
pueblo al asumir el poder constituyente originario en contravencién con las exigencias del
propio texto fundamental que expresamente dispone, no sélo los procedimientos que pueden
ser seguidos para las reformas constitucionales (Enmienda, Reforma, Asamblea Constituyen-
te) (arts. 340-349), sino la necesaria intervencion del pueblo para efectuarla, mediante refe-
rendo o mediante la elecciéon de una Asamblea Constituyente.
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I

La Sala Constitucional, en efecto, en dicha sentencia, ha dispuesto que si el Tribunal
Supremo declarase que hay méritos para enjuiciar a esos mismos altos funcionarios, en ese
caso:

“deben remitirse los autos al Fiscal o a la Fiscal General de la Republica o a quien haga sus
veces, si el delito fuere comun a los fines contemplados en el Coédigo Organico Procesal Pe-
nal; y si el delito fuere politico, continuara conociendo de la causa el Tribunal Supremo de
Justicia en Sala Plena, hasta la sentencia definitiva.”

Es decir, la Sala Constitucional reformé completamente la norma, estableciendo una re-
gulacion radicalmente distinta, en el sentido de que en casos de delitos comunes, en lugar de
ser el Tribunal Supremo el que conozca de la causa hasta sentencia definitiva como lo dice
expresamente el articulo 266,3 de la Constitucién, sean los tribunales ordinarios los que
conozcan de dichas causas; agregando, ademads, una previsiéon que no estaba en el texto de
la Constitucion, y es la relativa a los “delitos politicos”, disponiendo una nueva competen-
cia del Tribunal Supremo para conocer de las causas sobre los mismos, que no existe en la
Constitucion.

Para materializar esta usurpacién la Sala Constitucional siguié un camino tortuoso, a
través de los siguientes pasos:

Primero, parti6é de un auto de la Sala Plena del Tribunal Supremo en el cual €sta habia
renunciado a aplicar la Constitucién y, consecuencialmente, decliné en la Sala Constitucional
la competencia para conocer, no de un “recurso o accién de interpretacion constitucional”,
sino de una declinatoria de competencia para resolver una colision de leyes.

Segundo, la Sala Constitucional, al recibir los autos, convirtié de oficio, es decir, sin que
nadie se lo hubiese pedido, dicha declinacién de competencia en un “recurso o accién de
interpretaciéon constitucional,” que supuestamente habia intentado o interpuesto el propio
Tribunal Supremo de Justicia en Sala Plena, para lo cual declaré que el maximo Tribunal de
la Republica, tenia la “legitimacion activa™ necesaria para intentarlo; y que en virtud de ello,
entonces, la Sala Constitucional tenia que resolverlo, cuando la Sala Plena, en realidad, no
habia intentado “recurso” o “acciéon” algunos y menos uno de interpretacion constitucional,
y lo tinico que habia hecho era haber declinado la competencia para conocer de una coli-
sién de leyes en la Sala Constitucional, que era lo que habia solicitado la Fiscal General de
la Republica.

I

En efecto, el origen remoto del proceso fue una solicitud de antejuicio de mérito que
formulé la Fiscal General de la Reptblica ante la Sala Plena del Tribunal Supremo, contra un
Gobernador de uno de los Estados de la Federacion (Estado Yaracuy), en la cual se planted la
necesidad de resolver una colisiéon de leyes que supuestamente existia entre los articulos 5 y
22 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia y el articulo 378 del Cédigo Organi-
co Procesal Penal a los efectos de determinar el Tribunal que debia conocer el juicio penal
contra un Gobernador de un Estado de la Republica, por la presunta comision de los delitos
de peculado doloso impropio, evasién de procesos licitatorios y concierto con contratista,
tipificados en los articulos 52, 58 y 70 de la Ley contra la Corrupcion.

En tal sentido, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, en su articulo 5,2, si-
guiendo lo expresado en la Constitucién, disponia que si el delito fuere comtn, el Tribunal
Supremo era el que debia continuar conociendo de la causa hasta sentencia definitiva; y el
Codigo Organico Procesal Penal, por su parte, establecia en su articulo 378, que “Cuando se
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trate de los otros altos funcionarios del Estado y se declare que hay lugar al enjuiciamiento, el
Tribunal Supremo de Justicia debera pasar los autos al tribunal ordinario competente si el
delito fuere comun, y continuara conociendo de la causa hasta sentencia definitiva, cuando se
trate de delitos politicos, salvo lo dispuesto en la Constitucion de la Republica respecto del
allanamiento de la inmunidad de los miembros de la Asamblea Nacional”. Se trataba, por
tanto, de una prevision que no se ajustaba a lo dispuesto en la Constitucion, por lo que debia
considerarse como tacitamente derogada o contraria a la previsién constitucional.

Pero la Sala Plena (es decir, el Tribunal Supremo en pleno), a pesar de constatar esta si-
tuacién, se declard incompetente para aplicar la Constitucién, lo que fue insélito, y resolvid
que existia una colision normativa entre el Coédigo Organico Procesal Penal, por un lado, y la
Constitucion y la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, por el otro, que exigia “el
examen y analisis de la disposicién constitucional y de las disposiciones legales,” pero re-
nunciando a hacerlo, indicando:

“que la Sala Plena sélo tiene competencia para decidir si procede o no la solicitud de antejui-
cio de mérito. Por consiguiente, no tiene competencia para examinar y analizar los articulos
constitucional y legales que regulan la competencia del tribunal que conocera un eventual
juicio penal producto de la declaratoria con lugar del antejuicio de mérito; en casos como el
presente, en los cuales se hace imprescindible acudir a la interpretacién constitucional para
resolver la colision de normas supra referida; determinandose que tal competencia esta atri-
buida constitucional y legalmente a la Sala Constitucional....”

Para llegar a esta conclusion, la Sala Plena consider6 que la Constitucion otorgaba a la
Sala Constitucional “la competencia exclusiva para conocer de cualquier accién cuya natura-
leza sea de orden constitucional,” y que “consecuencia de ello, constituye la interpretacion
que del articulo 266 (numeral 3) de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela
debe hacer la Sala Constitucional en relacién con los articulos 5 y 22 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia y el articulo 378 del Codigo Orgéanico Procesal Penal.” Plan-
teado en esa forma, era evidente que la Sala Plena del Tribunal Supremo no tenia competen-
cia para resolver sobre la colision de leyes, que es una competencia expresa de la Sala Cons-
titucional, por lo que la peticidon de la Fiscal General condujo a que la Sala Plena, mediante
sentencia N° 90 de 22 de julio de 2008, declinara la competencia para conocer de tal colisién
de leyes denunciada, en la Sala Constitucional.

v

Pero en lugar de resolver sobre la colision de leyes, la Sala Constitucional, estim6 de
oficio, “de la solicitud planteada,” que la misma se traducia “en realidad en una pretension de
interpretacion” del contenido del articulo 266,3 de la Constitucién, “especificamente en lo
concerniente a la determinacion del tribunal competente para seguir conociendo de la causa,
una vez declarada con lugar la solicitud de antejuicio de mérito presentada en contra de cual-
quiera de los altos funcionarios publicos;” agregando ademas, que “la presunta colisioén no se
limita a las disposiciones aludidas contenidas en dos leyes orgénicas, sino que la antinomia
también involucra una norma constitucional cuya redaccion coincide con una de las disposi-
ciones legales, es decir, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.”

De alli, en lugar de resolver la Sala Constitucional que la otra disposicién legal (Codigo
Organico Procesal Penal) era contraria a la disposicioén constitucional y a la propia la Ley
Organica del Tribunal Supremo, por lo que debia considerarse derogada, sin embargo lo que
hizo fue decidir que debia resolver la “antinomia entre leyes” pero considerando “imprescin-
dible precisar mediante la interpretacion” el adecuado sentido que debe darse al articulo
266.3 de la Constitucion vigente, todo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5,52 y
primer aparte de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia que regulan la acciéon de
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interpretacién constitucional, es decir, como si se tratase de una “accién de interpretacion
constitucional,” la cual sin embargo nadie habia intentado. Para ello comenzé analizando los
requisitos de admisibilidad de estas acciones, considerando que en este caso, “el recurso fue
planteado” (cuando ningln recurso o accién habia sido interpuesto) cumpliéndose dichos
requisitos, en particular, el referente a la legitimacion activa, considerando que la acciéon “la
habia interpuesto” el Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Plena, como “interesada en la
interpretacion,” ante otra de sus Salas, la Constitucional.

A%

Después de hacer un recorrido histérico sobre la institucién del antejuicio de mérito en
las Constituciones anteriores, la Sala constaté que la Constitucion de 1961, que habia sido
derogada por la Constitucion de 1999, en su articulo 215,2 establecia que en el caso de altos
funcionarios del Estado, si la Corte Suprema de Justicia declaraba que habia mérito para el
enjuiciamiento, debia “pasar los autos al Tribunal ordinario competente, si el delito fuere
comun, o continuar conociendo la causa hasta sentencia definitiva, cuando se trate de delitos
politicos, salvo lo dispuesto en el articulo 144 con respecto a los miembros del Congreso...”.
(Subrayado de la Sala). Es decir, la Sala constaté que la Constitucion anterior, que fue dero-
gada por la Constitucion de de 1999, si distinguia entre delitos comunes y delitos politicos
para disponer la competencia judicial para la continuaciéon del proceso, lo que expresamente
fue “suprimido” de esta Gltima, y con ello se modifico “el criterio para determinar el 6rgano
jurisdiccional competente que debera continuar conociendo de la causa una vez declarada ha
lugar la solicitud de antejuicio de mérito.”

Sin atender al hecho de que esa fue precisamente la voluntad del Constituyente al cam-
biar el régimen, la Sala simplemente expresé que de la nueva norma le llamaba la atencién
“su inconsistencia con los antecedentes histéricos de su creacién,” entrando en una larga
disquisicion sobre lo que debe entenderse por “delito comin” y por “delito politico,” la cual
concluy6 sehalando que “delitos comunes” son los “sancionados en la legislacion criminal
ordinaria,” y que pueden lesionar u ofender bienes juridicos individuales (como los delitos de
violacién, robo, hurto, lesiones, etc.) o causar dafios o afectacion de trascendencia social,
como los delitos perpetrados contra la cosa o erario publico, tipificados, por ejemplo, en la
Ley contra la Corrupcion; y los “delitos politicos” son aquellos “que atentan contra los pode-
res publicos y el orden constitucional, concretamente, los delitos de rebelién y sedicion, asi
como también los que atentan contra la seguridad de la Nacion, entre ellos la traicién y el
espionaje.”

VI

En cuanto al cambio introducido en el articulo 266,3 de la Constitucion, la Sala simple-
mente concluyé senalando que “a pesar de representar un cambio, no se puede entender como
una eliminacién absoluta del vocablo, ya que el mismo se encuentra presente de manera tacita
en el contenido de la norma, es decir, cuando el delito no sea comun este se debe considerar
politico,” lo que por lo demas, nadie duda. Pero de que el cambio en la norma constitucional
se establecid, no hay la menor duda, atin cuando la Sala lo haya considerado en cuanto a
“determinar el 6rgano jurisdiccional competente que debera continuar conociendo de la causa
una vez declarada ha lugar la solicitud de antejuicio de mérito” como “una sustancial altera-
cion del espiritu, propdsito y razén de la referida norma -en lo que respecta a sus antecedes
histoéricos- ...”

Continud la Corte considerando que la consecuencia juridica que presenta la nueva
norma constitucional al atribuirle al Tribunal Supremo continuar conociendo de las causas
solo en los casos de delitos comunes, “constituye una situacion inconsistente con el criterio
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que histéricamente se ha mantenido en nuestro ordenamiento juridico sobre la naturaleza del
delito comtn y del delito politico y con ello del tribunal competente para conocer de los
mismos;” considerando al contrario de lo dispuesto en la norma que:

“en virtud de la respectiva entidad de los delitos y la distinta afectacién del orden social, la
competencia para el conocimiento de los delitos comunes debe corresponder a los tribunales
ordinarios, mientras que en el caso de los delitos politicos el bien juridico protegido a través
del mismo es el orden juridico y social del Estado.”

Pero esto en realidad no fue asi, siendo la voluntad del Constituyente que sélo quedaran
en el conocimiento del Tribunal Supremo las causas por delitos comunes. Pero en lugar de
respetar lo que decidié el pueblo al sancionar la Constitucién, la Sala Constitucional conside-
r6 que:

“atribuirle a la Sala Plena de este Maximo Tribunal el conocimiento de las causas instauradas
contra los altos funcionarios publicos cuando el delito por ellos presuntamente cometido fue-
se calificado como “delito comun”, revela la existencia de un error material del Constituyen-
te de 1999, y con ello una inconsistencia de la norma, es decir, que la solucidén aportada no
responde a las propiedades que tomd en cuenta el mismo Constituyente para establecer el su-
puesto de hecho de dicha consecuencia juridica. Siendo asi, se esta en presencia de un enun-
ciado que presenta una laguna, que a su vez conduce a una solucién juridica iléogica e inacep-
table.”

En otras palabras, la Sala Constitucional consideré “absurdo” que el Constituyente
hubiese dispuesto lo que dispuso: “que solo si el delito es comin correspondera a la Sala
Plena el enjuiciamiento de los altos funcionarios comprendidos en el cardinal 3 del articulo
266; mientras que si se tratare de un delito de naturaleza politica deberan seguir conociendo
del juicio los tribunales ordinarios.”

VII

Frente a esta solucion constitucional del articulo 266,3 de la Constitucion, que la Sala
k el
Constitucional consideré como una “solucién inconsistente,” la misma Sala Constitucional se
pregunté en la sentencia si un juez podia “apartarse de la solucién que le ha dado el constitu-
yente a un caso;” y si “un juez, a la hora de resolver una controversia, sélo puede aplicar el
derecho segtn el sentido evidente de las expresiones usadas por el ‘legislador’, sea €ste cons-
tituyente o constituido;” concluyendo su inquisicién con la afirmaciéon de que “si bien los
>

jueces estan vinculados al derecho, el propio derecho los habilita para elaborar un juicio en
caso de incongruencia, inconsistencia o falta de pertinencia en una norma, y corregir dicha
situacidn;” y, ademas, de que los jueces tienen potestad “de corregir una falta de prevision
normativa o apartarse de la solucion dada por el legislador ante su evidente injusticia o inco-
herencia.”

En otras palabras, que existe “la posibilidad de que los jueces, ante la ausencia de norma
aplicable, o ante la incoherencia de la soluciéon que una norma contiene, resuelva integrar el
derecho en ambos casos;” y que “el juez no esta atado de manos frente a una posible incohe-
rencia o inconsistencia por parte del legislador.”

En definitiva, la Sala consider6 que en el caso habia una “laguna axioldgica” debido a la
inconsistencia del enunciado del articulo 266,3 de la Constitucién, en cuyo caso, considerd
que “puede darse la posibilidad politica y juridica de acudir a un texto constitucional dero-
gado para integrar dicha laguna,” resolviendo, entonces que el articulo 266,3 de la Constitu-
cion no dice lo que dice sino que dice otra cosa; es decir, que dicha norma, a pesar de que
dispone que en caso de declararse que hay méritos para el enjuiciamiento de los altos funcio-
narios, el Tribunal Supremo debe remitir los autos al Fiscal General de la Republica, si fuere
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el caso, “y si el delito fuere comtn, continuara conociendo de la causa hasta la sentencia
definitiva,” sin embargo no dispone lo que dispone sino que lo que dice es que en esos su-
puestos de declararse que hay méritos para el enjuiciamiento de los altos funcionarios, “de-
ben remitirse los autos al Fiscal o a la Fiscal General de la Republica o a quien haga sus
veces, si el delito fuere comtin a los fines contemplados en el Cédigo Organico Procesal
Penal; y si el delito fuere politico, continuara conociendo de la causa el Tribunal Supremo de
Justicia en Sala Plena, hasta la sentencia definitiva.” (destacado de la Sala).

Y en esa forma, pura y simplemente, “vista la integracion de la laguna axiologica de que
adolecia la norma constitucional,” la Sala declard “resuelta la interpretacion solicitada” modi-
ficando o “corrigiendo” ilegitimamente la Constitucion.





