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EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO
Principios Fundamentales del Estado

A. Principio de Supremacia Constitucional y de Soberania. Inejecutabilidad de
decisiones de Organos Jurisdiccionales Internacionales establecidos en Tra-
tados suscritos y ratificados por la Republica

TSJ-SC (1939) 18-12-2008
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Interpretacion acerca de la conformidad constitucional del fallo de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 5 de agosto de
2008.

El preambulo de la “Convencion Americana sobre Derechos
Humanos” aclara que la proteccion internacional que de ella se deri-
va es “coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho in-
terno de los Estados americanos”. Es decir, que la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos no puede pretender excluir o desconocer
el ordenamiento constitucional interno, pues la Convencion coadyu-
va o complementa el texto fundamental que, en el caso de nuestro pa-
is, es “la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridi-
co” (articulo 7 constitucional).

Véase pagina 89 de esta Revista
El Ordenamiento Juridico

A. Constitucion: Lagunas Axiolégicas (Juez Constitucional)

TSJ-SC (1684) 4-11-2008
Magistrado Ponente: Arcadio de Jesus Delgado Rosales

Caso: Juan Eduardo Gimenéz Colmenares (Interpretacion articulo 266,
cardinal 3 de la Constitucion).

...La presente solicitud de interpretacion tiene por finalidad que esta Sala Constitucional,

como maxima y ultima intérprete del Texto Fundamental, determine el contenido y alcance
del articulo 266, cardinal 3 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Al respecto, este 6rgano jurisdiccional, en sentencia N° 1.309 del 19 de julio de 2001

(caso: Hermann Escarrd), manifestd su intencion de explicar el sentido de la interpretacién
constitucional, en atencion al postulado del articulo 335 de la Carta Magna, para lo cual
precis6 la nocién y alcance de su propia potestad interpretativa, sefialando al respecto lo

siguiente:
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“...La interpretacion constitucional hace girar el proceso hermenéutico alrededor de las
normas y principios basicos que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
ha previsto. Ello significa que la proteccion de la Constitucion y la jurisdiccion constitucio-
nal que la garantiza exigen que la interpretacion de todo el ordenamiento juridico ha de
hacerse conforme a la Constitucion (ver-fassungskonfome Auslegung von Gesetze). Pero es-
ta conformidad requiere el cumplimiento de varias condiciones, unas formales, como la téc-
nica fundamental (division del poder, reserva legal, no retroactividad de las leyes, generali-
dad y permanencia de las normas, soberania del orden juridico, etc.) [Ripert. Les Forces
créatices du droit, Paris, LGDJ, 1955, pp. 307 y ss]; y otras axiologicas (Estado social de
derecho y de justicia, pluralismo politico y preeminencia de los derechos fundamentales, so-
berania y autodeterminacion nacional), pues el cardcter dominante de la Constitucion en el
proceso interpretativo no puede servir de pretexto para vulnerar los principios axiologicos
en que descansa el Estado constitucional venezolano. Interpretar el ordenamiento juridico
conforme a la Constitucion significa, por tanto, salvaguardar a la Constitucion misma de to-
da desviacion de principios y de todo apartamiento del proyecto politico que ella encarna
por voluntad del pueblo.

(..)

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela prevé dos clases de interpreta-
cion constitucional. La primera esta vinculada con el control difitso de la constitucionalidad
de las leyes y de todos los actos realizados en ejecucion directa de la Constitucion; y la se-
gunda, con el control concentrado de dicha constitucionalidad. Como se sabe, el articulo
334 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela impone a todos los jueces
la obligacion de asegurar la integridad de la Constitucion; y el articulo 335 eiusdem pres-
cribe la competencia del Tribunal Supremo de Justicia para garantizar la supremacia y efec-
tividad de las normas y principios constitucionales, por lo que declara a esta Sala Constitu-
cional su maximo y ultimo intérprete, para velar por su uniforme interpretacion y aplica-
cion, y para proferir sus interpretaciones sobre el contenido o alcance de dichos principios y
normas, con cardcter vinculante, respecto de las otras Salas del Tribunal Supremo de Justi-
cia 'y demas tribunales de la Republica (jurisprudencia obligatoria). Como puede verse, la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela no duplica en estos articulos la com-
petencia interpretativa de la Constitucion, sino que consagra dos clases de interpretacion
constitucional, a saber, la interpretacion individualizada que se da en la sentencia como
norma individualizada, y la interpretacion general o abstracta prescrita por el articulos 335,
que es una verdadera jurisdatio, en la medida que se declara erga omnes y pro futuro (ex
nunc), el contenido y alcance de los principios y normas constitucionales cuya interpreta-
cion constitucional se insta a través de la accion extraordinaria correspondiente. Esta juris-
datio es distinta de la funcion que controla concentradamente la constitucionalidad de las
leyes, pues tal funcion monofildctica es, como lo ha dicho Kelsen, una verdadera legislacion
negativa que decreta la invalidez de las normas que colidan con la Constitucion, aparte de
la interpretacion general o abstracta mencionada no versa sobre normas subconstituciona-
les sino sobre el sistema constitucional mismo. El recto sentido del articulo 335 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela hace posible la accion extraordinaria de
interpretacion, ya que, de otro modo, dicho articulo seria redundante en lo dispuesto por el
articulo 334 eiusdem , que solo puede dar lugar a normas individualizadas, como son, inclu-
so, las sentencias de la Sala Constitucional en materia de amparo. La diferencia entre am-
bos tipos de interpretacion es patente y produce consecuencias juridicas decisivas en el ejer-
cicio de la jurisdiccion constitucional por parte de esta Sala. Esas consecuencias se refieren
al diverso efecto de la jurisdictio y la jurisdatio y ello porque la eficacia de la norma indivi-
dualizada se limita al caso resuelto, mientras que la norma general producida por la inter-
pretacion abstracta vale erga omnes y constituye, como verdadera jurisdatio, una interpre-
tacion cuasiauténtica y paraconstituyente, que profiere el contenido constitucionalmente de-
clarado por el texto fundamental...”.
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...En efecto, al omitir la referencia a los delitos politicos, la conclusién por argumento
“a contrario sensu” es que el Constituyente dispuso que solo si el delito es comun corres-
pondera a la Sala Plena el enjuiciamiento de los altos funcionarios comprendidos en el cardi-
nal 3 del articulo 266; mientras que si se tratare de un delito de naturaleza politica deberan
seguir conociendo del juicio los tribunales ordinarios. Tal conclusion es absurda.

Cabe ahora preguntarse ;de qué alternativas dispone un juez, en este caso los Magistra-
dos que integran la Sala Constitucional, ante una solucién inconsistente, contenida en la
consecuencia juridica de un enunciado de rango constitucional que deba interpretar?

Es decir, jpuede un juez apartarse de la solucién que le ha dado el constituyente a un
caso 0 a una accion contenida en un enunciado juridico de rango constitucional?, o, planteado
de otro modo: jun juez, a la hora de resolver una controversia, s6lo puede aplicar el derecho
segun el sentido evidente de las expresiones usadas por el “legislador”, sea éste constituyente
o constituido?

Esta es sin duda, una pregunta cuya respuesta no es sencilla, pues las realidades juridi-
cas, politicas y socioldgicas que se verian afectadas por cualquiera de las soluciones que se
ensayen son de la mayor entidad, como es 16gico suponer. No obstante, hay una serie de
premisas elaboradas con ayuda de la Teoria del Derecho, la Filosofia del Derecho y el Dere-
cho Constitucional desde las cuales es posible sostener que, si bien los jueces estan vincula-
dos al derecho, el propio derecho los habilita para elaborar un juicio en caso de incongruen-
cia, inconsistencia o falta de pertinencia en una norma, y corregir dicha situacion.

En primer lugar, a tal fin habria que afirmar la potestad que tienen los jueces de corregir
una falta de prevision normativa o apartarse de la solucion dada por el legislador ante su
evidente injusticia o incoherencia. Tal declaracién no es pacifica en la doctrina, como bien
puede suponerse, visto que hay autores que no reconocen en los jueces tal posibilidad, par-
tiendo en su mayoria de la distincioén entre dos actividades que estiman distintas y contradic-
torias. Ellos se refieren, por un lado, a la actividad judicial de “aplicar derecho” y, de otro
lado, a la actividad de “resolver conflictos juridicos”. Dichos autores consideran que el juez
s6lo esta llamado a “aplicar el derecho” y no a “resolver conflictos”, de lo que se sigue que
en caso de lagunas normativas y de lagunas axioldgicas, el juez debe declarar, en el primer
supuesto, que no tiene nada que decidir, pues no hay una norma que prevea el conflicto plan-
teado; y, en el segundo, no le restaria mas que aplicar la norma tal cual fue prevista, sin aten-
der a su injusticia o incoherencia.

Frente a tal postura se encuentra la que si admite la posibilidad de que los jueces, ante la
ausencia de norma aplicable, o ante la incoherencia de la solucion que una norma contiene,
resuelva integrar el derecho en ambos casos. Los autores que sostienen esta postura traen a
colacion la distincion que formuld Hart entre normas primarias y normas secundarias.

Las normas primarias tendrian como destinatarios a los particulares, ¢ impondrian con-
ductas u otorgarian potestades a dichos particulares; por su parte, las normas secundarias
“...establecen qué contenido deben tener o tendrdn las decisiones dictadas por la Adminis-
traciéon Publica o por los jueces en determinados casos...” (Vid. R. Hernandez Marin, op.
cit., p. 98).

Estos autores establecen que si no existe una norma primaria o €sta es incoherente (pues
su solucion no es pertinente con su supuesto de hecho), podria haber una norma secundaria
que ordenara al juez resolver el conflicto. Ponen como ejemplos normas tales como la conte-
nida en el articulo 19 de nuestro Codigo de Procedimiento Civil, el cual impone al juez la
obligacion de decidir, no obstante que no exista norma aplicable, o esta sea contradictoria,
deficiente, ambigua u obscura.
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Como corolario de estas consideraciones es que se admite que “...también los jueces
ordinarios se ven obligados a crear normas generales, cuando se enfrentan con casos de
lagunas o contradicciones normativas...” (Bulygin), o que “...dado que los sistemas juridi-
cos no estan sélo compuestos por reglas primarias, sino también por reglas secundarias que
establecen —entre otras cosas— deberes sobre los jueces, la pregunta acerca de qué debe
hacer un juez (ante tales lagunas) admite un andlisis descriptivo a la luz de las reglas secun-
darias...” (Rodriguez) (Vid. Atria, Bulygin y otros, Lagunas en el Derecho, pp. 43 y 154).

Siendo asi, lo correcto es admitir que el juez no esta atado de manos frente a una posible
incoherencia o inconsistencia por parte del legislador.

Obviamente, debe destacarse que la Constitucion, es la norma fundamental (tanto desde
un punto de vista politico como socioldgico); la norma suprema (en la medida en ella estan
fundadas las bases del sistema politico y de la relacion de los ciudadanos con el Estado); y
que, aparte de ello, es norma supralegal por excelencia (en vista de que todas las restantes
disposiciones juridicas que forman el ordenamiento le son tributarias). No obstante todo ello,
dicho texto no deja de ser obra humana, y en tal sentido es, por una parte, susceptible de
contener disposiciones que estén en contradiccion (antindmicas), o cuyos enunciados dupli-
quen o repitan expresiones normativas (redundancias), o, de otra parte, contenga normas
cuyos términos dificulten conocer a qué hechos o conductas se refieren (lagunas de conoci-
miento), o que adolezcan de vaguedad o ambigliedad manifiesta (lagunas de reconocimiento),
o carezca de soluciones para un conjunto de acciones que amerite un tratamiento normativo
(lagunas normativas) o que, habiendo dado solucion, dicha solucién no se corresponda con la
naturaleza de las acciones o conductas reguladas (lagunas axiologicas).

B. Ley: Fraude (elementos constitutivos)
TSJ-SE (175) 3-11-2008
Magistrado Ponente: Luis Alfredo Sucre Cuba
Caso: José Gregorio Munoz Parra vs. Consejo Nacional Electoral

La Sala Electoral advierte que la postulacion del ciudadano
Eduardo Lapi como candidato al cargo de Gobernador del estado
Yaracuy, cumple con los elementos constitutivos de un fraude a la
ley, a saber: a) una norma juridica, cuya imperatividad eludida hiere
o vulnera el orden ptiblico; b) la intencién de eludir su aplicacién; y
¢) la utilizacion de un medio legalmente eficaz para lograrlo.

En cuanto al tercer planteamiento, relacionado con el interés de los recurrentes, es me-
nester sefalar que la legitimacion que se exige para interponer el recurso contencioso electo-
ral, esta consagrada en términos bastante amplios en el articulo 236 de la Ley Orgénica del
Sufragio y Participacion Politica, al incluir como eventuales accionantes al ente rector del
Poder Electoral, a los partidos politicos, a los grupos de electores y a toda persona que tenga
interés en ello, situacion que evidencia que el Legislador no calificé el interés requerido para
intentar el recurso, de lo que se infiere que basta un simple interés para proponerlo.

En el caso presente, basta la condicion de elector en el estado Yaracuy para impugnar la
postulacion de cualquier candidato que aspire a la gobernaciéon de esa entidad federal, razoén
por la cual se desestima la delacién formulada a este respecto, y asi se decide.

Respecto al cuarto planteamiento, esta Sala debe sehalar que los documentos indispen-
sables para verificar si la accion o recurso es admisible, no son otros que los antecedentes
administrativos, los cuales son requeridos con anterioridad al examen que sobre la admisién
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efecttia el Juzgado de Sustanciacion, sin perjuicio, claro esta, de que el recurso pueda admi-
tirse en casos de urgente tramitacion. Ademas, el acto impugnado es de los que debe necesa-
riamente publicarse en la Gaceta Electoral, situacién que lo hace del conocimiento publico.

En adicién a todo lo expuesto, es preciso senalar que en aplicacion del principio pro ac-
tione, la interpretacion de los requisitos de admisibilidad de las demandas debe hacerse en el
sentido que mas favorezca el derecho de acceso a la justicia. De lo contrario, se generaria una
violacion directa al derecho constitucional a la tutela judicial efectiva a que se refiere el arti-
culo 26 constitucional.

Respecto al fondo del asunto, la Sala Electoral observa que el primer argumento de los
recurrentes estd relacionado con la situacion factica en la que se encuentra el ciudadano
Eduardo Lapi respecto al proceso electoral que se celebrara el proximo 23 de noviembre de
2008, esto es, que dicho ciudadano es profugo de la justicia desde el 1° de abril de 2007 y
que, desde el 25 de enero de 2008 no se encuentra en el territorio de la Republica sino en
Pert, quien le otorgd asilo territorial. En tal sentido, explicaron que Eduardo Lapi se fugd del
centro de reclusion de San Felipe, para evitar la aplicacion del orden juridico, autoexcluyén-
dose del ejercicio de sus derechos politicos y demas actos de soberania, en virtud de lo cual
consideran que no puede ser candidato a la gobernacion del estado Yaracuy.

Sobre el particular, es necesario reconocer que la situacion en la que se encuentra el
candidato Eduardo Lapi corresponde al conocimiento ptblico, de suerte que no amerita prue-
ba alguna. En efecto, es por todos conocidos que ¢l Ministerio Ptblico dio inicio a la investi-
gacion penal contra el ciudadano Eduardo Lapi, por la presunta comision de diversos delitos
contra el patrimonio ptiblico.

También es un hecho puiblico, que luego de la detencion del ciudadano Eduardo Lapi, el
Juzgado de Control 2 del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del Estado
Yaracuy, decreté medida de privacion preventiva de libertad por la imputacion de los delitos
de trafico de influencias, evasion de procedimientos licitatorios y concierto de funcionarios
publicos para favorecer a contratistas, estableciendo a este respecto como sitio de reclusion el
Centro Penitenciario de Yaracuy, ubicado en la ciudad de San Felipe.

Igualmente, es un hecho ptblico que el 1° de abril de 2007 el ciudadano Eduardo Lapi
se evadio en horas de la madrugada del Internado Judicial de San Felipe, presuntamente a
través de los ductos del aire acondicionado, conociéndose luego que la Reptblica del Pert
otorg¢ asilo territorial al ciudadano Eduardo Lapi.

Asi las cosas, es evidente que la postulacion de Eduardo Lapi persigue eludir, en caso de
resultar electo, el cumplimiento de los actos dictados por los 6rganos del Poder Judicial, en
especial la medida de privacion preventiva de libertad a que se refiere el articulo 250 del
Cédigo Orgénico Procesal Penal. Ello, a pesar de que articulo 131 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, establece:

“Articulo 131. Toda persona tiene el deber de cumplir y acatar esta Constitucion, las leyes y
los demdas actos que en ejercicio de sus funciones dicten los érganos del Poder Publico”.

De modo que el ciudadano Eduardo Lapi, al evadirse del Internado Judicial de San Feli-
pe, no hizo otra cosa sino incumplir con su deber constitucional de acatar las leyes y demas
actos que en ejercicio de sus funciones dictaron los 6rganos del Poder Judicial, pretendiendo
ahora valerse de otras disposiciones de indole constitucional (en especial las que consagran
el derecho al sufiragio) para sortear las obligaciones que le impone la Constitucion.
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Se trata de un fraude a la ley, entendido éste como la situacion en la que se pretende evi-
tar la aplicacion de una norma juridica que no le favorece o no le interesa al sujeto de que se
trate, amparandose en otra u otras normas juridicas que le permiten sortear las obligaciones
que le impone la norma vulnerada. En tales casos, los actos realizados al amparo de una
norma juridica que persiga un resultado contrario al ordenamiento juridico se consideraran
ejecutados en fraude a la ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere
tratado de eludir. De alli que la sancion al fraude es la aplicacion de la norma burlada.

A proposito del fraude a la ley, el autor Jests Gonzalez Pérez sefiala que el mismo exis-
te siempre que se elude la norma realmente aplicable, adoptando la vestidura de una figura
juridica regulada por norma que responde a una finalidad distinta, con independencia de que
sea 0 no la conducta que logicamente cabria esperar de un comportamiento leal y honesto
hacia las personas que con nosotros se relacionan. (El Principio General de la Buena Fe en el
Derecho Administrativo, 3° Edicion, Civitas, Madrid /Espafia, 1999, pp. 27 y ss).

A este respecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sen-
tencia nimero 2361 del 03 de octubre de 2002 (Caso: Municipio Iribarren del Estado Lara),
con ponencia del Magistrado Jesus Eduardo Cabrera, sefiald respecto al fraude a la ley, lo que
se indica a continuacién:

“El fraude a la ley se caracteriza por la circunstancia de que se respeta la letra de la ley,
mientras que, de hecho, se trata de eludir su aplicacion y de contravenir su finalidad con
medios indirectos (Messineo, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Trad: San-
tiago Sentis Melendo. Tomo II, EJEA, Buenos Aires, 1979, p. 480), haciendo que opere una
norma juridica con la finalidad de evitar la aplicacién de otra.

Constituye un modo de violacion de la ley, un proceso técnico de violacion indirecta, in
fraudem agere, diverso de la violacion directa, contra legem agere, ya conocido desde el
derecho romano y que perdura hasta hoy en los varios ramos del derecho, especialmente en
el derecho publico (por ejemplo, nacionalidad y servicio militar), fiscal, electoral, civil (fa-
milia, bienes muebles, contratos, sucesiones) y del trabajo (Valladao, Haroldo Texeiro. De-
recho Internacional Privado. Introduccion y parte general. Ed. Trillas, México, 1987, p.
591). Ya Paulo en el Digesto (citado por Cabanellas, Guillermo. Repertorio Juridico, “Locu-
ciones, maximas y aforismos latinos y castellanos”, Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1973, p. 10)
expresaba contra legem facit, qui id facit, quod lex prohibet; infraudem vero, qui salvis
verbis, sententiam ejus circumvenit, vale decir, obra contra la ley quien hace lo que la ley
prohibe; y en fraude de la ley, quien salva sus palabras pero elude su sentido.

Se requieren tres elementos en el fraude a la ley: a) una norma juridica imperativa u obliga-
toria, cuya imperatividad eludida hiera o vulnere el orden publico, cause o no perjuicio a
terceros; b) la intencion de eludir su aplicacion, elemento subjetivo que constituye el fin
Sraudulento; y c) la utilizacion de un medio legalmente eficaz para lograrlo, creando las
condiciones para, formalmente, neutralizar los efectos de la regla obligatoria y obtener, por
otra via, el resultado contrario a derecho o antijuridico (Zannoni, Eduardo. Ineficacia y Nu-
lidad de los Actos Juridicos, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1986, p. 359-361, fundamentandose
basicamente en Ghestin, Jacques- Gobeaux, Giles. Traité de droit civil. “Introduction genera-
le”, N° 748, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1977, p. 630y ss.)

Aguilar Navarro (citado por Guzman, Diego y Millan, Marta. Curso de Derecho Internacio-
nal Privado, Ed. Juridico de Chile, Santiago de Chile, 1973, p. 670) agrega que:

...el fraude comienza por caracterizarse como una evasion legal realizada de acuerdo a una
concreta técnica. Se califica una actuacion de fraudulenta, legalmente hablando, cuando el
individuo elude el cumplimiento de una norma que le resulta embarazosa, apoyandose en la
proteccion -una coartada- que le puede dispensar otro precepto legal, que se utiliza tan sélo
como instrumento para escapar de la sancion que se desencadenaria de incumplir abierta-
mente la norma. En conclusion: en el fraude existe una aplicacion indebida de una norma
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con el propésito de dejar sin cumplimiento el precepto que por naturaleza correspondia aca-
tar, sin incurrir en las sanciones previstas por la norma incumplida. En el fraude se combina
un resultado y una técnica. El resultado es la no observancia del precepto, y la técnica es la
artificial y anormal utilizacion de una norma para eludir las consecuencias de esa inobser-
vancia”.

Cabe senalar, que el fraude a la ley es una figura de gran trascendencia juridica dado su
caracter multidisciplinario, pues, tiene eficacia y aplicacion en todos los ambitos y ramas del
derecho, incluso en el ambito electoral. De modo que la utilizacién de las leyes con fines
diversos a los que constituyen su naturaleza, podra considerarse fraude, y por ende, podra
tenerse como ilegal o inconstitucional el acto constitutivo del mismo, cumpliendo asi la fun-
cidn tuitiva del orden publico que compete a este Organo jurisdiccional.

Bajo este marco conceptual y jurisprudencial, la Sala Electoral advierte que la postula-
ciéon del ciudadano Eduardo Lapi como candidato al cargo de Gobernador del estado Yara-
cuy, cumple con los elementos constitutivos de un fraude a la ley, a saber: a) una norma
juridica, cuya imperatividad eludida hiere o vulnera el orden ptiblico; b) la intencion de eludir
su aplicacion; y ¢) la utilizacion de un medio legalmente eficaz para lograrlo.

En efecto, la norma burlada no es otra que el articulo 131 constitucional, que establece
el deber de todas las personas de acatar las leyes y demas actos que en ejercicio de sus fun-
ciones dicten los drganos del Poder Publico. La intencion de eludir su aplicacion se ha hecho
publica por distintos voceros que respaldan su candidatura. Muestra de ello es la afirmacion
contenida en el escrito presentado por el apoderado judicial del ciudadano Eduardo Lapi,
cuando senala lo que se copia de seguidas:

“... Conviene recordar, los precedentes de Modesto Freites, quien resulto electo gobernador
estando encarcelado; la eleccion del ex presidente de la Republica, Carlos Andrés Pérez,
David Nieves y Salom Meza Espinoza, quienes privados de su libertad fueron postulados
como candidatos por su respectivas organizaciones politicas, con_el explicito propdsito de
rescatarlos de la prision.

(..)

Ninguna marramucia juridica fue intentada para bloquear las candidaturas y posterior vic-
toria de los postulados, menos, podrad pensarse que EDUARDO LAPI estando asilado, cuya
proteccion es reconocida ope legis por mandato constitucional no pueda postularse a un
cargo de eleccion popular como al que resulté admitido...”.

No obstante, aun cuando la afirmacion anterior evidencia el propdsito que persigue la
postulacion de Eduardo Lapi, esto es, “rescatarlo de la prision”’; es menester advertir que los
casos antes citados difieren radicalmente del suyo, por cuanto los ciudadanos arriba mencio-
nados estaban en prision, mientras que el ciudadano Eduardo Lapi se evadié de la misma,
incurriendo flagrantemente en el delito de fuga previsto en el articulo 259 del Codigo Penal.
Dicho en otros términos, mientras aquellos ciudadanos cumplian con las 6rdenes dictadas por
los 6rganos del Poder Judicial, el candidato impugnado pretende evadir tales ordenes. Por lo
que resulta inaceptable la comparacion de ambas situaciones. En cuanto al tercer elemento,
esto es, la utilizacién de un medio legalmente eficaz para lograrlo, estad representado en el
proceso electoral que se celebrara el proximo 23 de noviembre de 2008, a través del cual el
ciudadano Eduardo Lapi pretende obtener el cargo de Gobernador del estado Yaracuy.

Siendo ello asi, resulta forzoso concluir que el ciudadano Eduardo Lapi no puede ser
candidato, pues, ello se haria en fraude a la ley, y no precisamente de cualquier ley, sino de la
ley suprema: la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela; siendo obligacion de
todos los Jueces o Juezas de la Republica, asegurar la integridad de la Constitucion, por dis-
posicion expresa de su articulo 334.
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Por tales razones, la Sala Electoral estima que la postulacion del ciudadano Eduardo
Lapi es ilegal, al hacerse en fraude a la ley, pues la misma tiene por objeto un resultado con-
trario al ordenamiento juridico, esto es, eludir la obligacion a que se refiere el articulo 131
constitucional, respecto a las decisiones que han dictado los 6rganos del Poder Judicial con
motivo del proceso penal que se inicid en su contra por la presunta comision de diversos
delitos contra el patrimonio ptblico, y asi se decide.

TSJ-SC (1806) 20-11-2008
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Eduardo Cateno Lapi (Solicitud de Revisién Decision N° 175 del
3-11-2008, de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia).

El juez debe ser racional, es decir, debe actuar conforme a prin-
cipios y reglas, pero al mismo tiempo debe ser razonable, esto es,
ubicarse en un plano contextual mas amplio, en el que tengan cabida
consideraciones de orden valorativo, tales como las de justicia, paz
social y sana convivencia. Dentro de este contexto, la Sala declara un
fraude al ordenamiento juridico la evasion de la carcel del ciudadano
Eduardo Lapi y su posterior postulacion a un cargo de eleccion po-
pular.

La via extraordinaria de revision ha sido concebida como un medio para preservar la
uniformidad de la interpretacion de las reglas y principios constitucionales, o para corregir
graves infracciones a sus principios o reglas (¢f. sents. 1760/2001 y 1862/2001). Su extraor-
dinariedad justifica la manera selectiva con que se juzga la admisibilidad de las solicitudes
interpuestas, pues la Sala no esta vinculada a las peticiones que se hagan en este sentido (cf-
sent. 44/2000, caso: Francia Josefina Rondén Astor).

En este caso, la solicitud de revision constitucional plantea que la decision de la Sala
Electoral del Tribunal Supremo de Justicia desconocid las normas constitucionales que ga-
rantizan el ejercicio de los derechos politicos, y en particular, fue obviado el articulo 65 de la
Constitucion. Se afirma que so6lo la circunstancia de haber sido condenado por delitos come-
tidos durante el ejercicio de sus funciones limita el ejercicio activo al sufragio. Por tanto, el
hecho de que el ciudadano Eduardo Lapi se hubiese evadido del establecimiento penitencia-
rio en el que fue recluido como cumplimiento de una orden judicial, no es razon admisible
para declarar que se cometié un fraude constitucional, y mucho menos un delito; en conse-
cuencia, la decision objeto de revision viold los derechos constitucionales del ciudadano
Eduardo Lapi a la presuncion de inocencia, al debido proceso, a la defensa, al sufragio activo
y a ser condenado s6lo en caso de que la conducta desplegada estuviese prevista como delito
en una norma que preexistiera el hecho cometido.

Sin embargo, luego de una atenta lectura de la decisién objetada, la Sala estima que la
denuncia presentada carece de fundamento.

A fin de justificar esta apreciacion, van destinadas las siguientes consideraciones:

La tarea que les corresponde ejecutar a los jueces no es sencilla. Sobre ella gravitan
enormes dificultades. Para afrontar y salir airosos de esas dificultades, el juez debe estar
provisto de una serie diversa de habilidades, facultades y conocimientos. De igual modo,
debe estar provisto de unas determinadas cualidades personales. Debe tener el temple y el
caracter necesario para no dejar que lo persuadan razones ajenas a la naturaleza del asunto
debatido, y debe tener la voluntad para tomar decisiones que estén conformes con la razén y
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con su conciencia, para interpretar la produccion normativa garantizando el ntcleo esencial
de los derechos fundamentales. (Ferreyra, Raul: Notas sobre Derecho Constitucional y Ga-
rantias, Edar, Buenos Aires, 2003, p. 275).

Al mismo tiempo, debe mostrar sensibilidad ante los requerimientos de la justicia. En
este sentido, le corresponde examinar los intereses en juego, escrutar los motivos que animan
a los contendientes, ubicar estos intereses y motivos en ¢l plano de los valores que subyacen
a la relacion juridica que les vincula, ponderar estos valores y decidir lo que mas se ajusta al
horizonte de sentido en el que tales valores se ubican.

Por otra parte, el juez debe ser una persona cultivada. Es obvio decir que le corresponde
conocer ¢l Derecho. Ahora bien, cabe la pregunta acerca del sentido de la expresion “Dere-
cho” que se ha utilizado. ;Se trataria del Derecho como norma, como ordenamiento, como
justicia o como pretension? Considera la Sala que el juez debe conocer el “Derecho” en su
sentido mas amplio, es decir, visto como un sistema normativo y como un sistema de pro-
cedimientos. Evidentemente, el juez debe tener nociones tanto de los conjuntos de enun-
ciados juridicos que integran el Derecho venezolano como de la disciplina o disciplinas
juridicas relacionadas mas directamente con la competencia que el tribunal al que pertene-
ce tiene atribuidas (sistema normativo). Al estudio de estos puntos se le denomina Dogma-
tica Juridica.

Como sistema de procedimiento, en el entendido de “sistema de acciones basadas en re-
glas y guiadas por ellas, mediante las cuales se crean, se justifican, se interpretan, se aplican y
se coaccionan normas” (R. Alexy), el juez debe conocer como decidir, o sea, como resolver
una controversia. Para ello debe dominar la teoria de la norma juridica, la teoria de los cuer-
pos juridicos (Leyes, Ordenanzas, Decretos) y la teoria del sistema juridico, pues a la hora de
dar solucién a una controversia, debe interpretar los enunciados juridicos, entender la rela-
cion entre las fuentes del derecho y las relaciones logicas entre las normas. A todos estos
puntos se les tiene como pertenecientes a la Teoria General del Derecho. En fin, respecto del
Derecho Constitucional éste presenta los mismos problemas de las dimensiones precitadas,
como conceptualizacién de género.

Tanto la Dogmatica Juridica como la Teoria General del Derecho son instrumentos para
un objetivo: la solucién de un caso concreto.

Pero al mismo tiempo, la labor del juez exige que esté al tanto de los estudios filos6ficos
y socioldgicos que han tenido como objeto el examen del Derecho. Se trata de la Filosofia del
Derecho, con sus aspectos ontologico, gnoseoldgico y, particularmente, axioldgico; y la
Sociologia Juridica. Estos son necesarios por la misma razon que las disciplinas mencionadas
anteriormente: para resolver las controversias.

Una tarea que esta integrada en el proceso de solucion de controversias es el de la apli-
cacion de la norma juridica. Algunos autores incluso han llegado a afirmar que la funcién del
juez acaba con la mera aplicacion de enunciados juridicos. Esto fuera parcialmente cierto si
en todos los casos la norma juridica a aplicar estuviese dada en sus elementos fundamentales.
Se advierte que seria parcialmente cierta esta afirmacion si no fuera porque también en estos
casos al juez le corresponde interpretar la norma juridica seglin su texto y su contexto, es
decir, no sélo la aplica o la subsume al caso sino que contribuye a su concrecion. Por eso el
juez no es un autdémata, ni la actividad jurisdiccional una maquinaria (Ferreyra, Op. Cit., p.
54). Asi, se considera que el juez crea derecho. Pero en otros casos al juez le corresponde
construir la norma. Por ello se hizo la distincion entre “aplicacion” y “solucioén de controver-
sias”, debido a que cuando no existe la norma, cuando se advierte una laguna, o cuando la
norma que existe es inconsistente, la actividad del juzgador asume la elaboracion de la nor-
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ma, en virtud de que su cometido no es meramente técnico sino finalista. El juez no sélo tiene
competencias, sino funciones. Se quiere decir con ello que el juez le cumple alcanzar un
objetivo. El cumplimiento de ese objetivo le impone ser proactivo. Debe resolver el caso, y
resolver un caso supone o la concrecion de una norma juridica o la creacion de ella. Asi,
Fuller afirma que “la interpretacion normativa, legal, no es, pues, una simple traduccion de
los elementos formales que el legislador emplea”; seria, en cambio, “un proceso que busca
ajustar la ley a las necesidades y valores implicitos de la sociedad que ha de regir”; en tal
sentido, “ninguna norma juridica promulgada resulta totalmente ‘creada’ (L. Fuller, Ana-
tomia del Derecho, p. 107).

A la actividad de construir la norma juridica se le ha denominado integracion del Dere-
cho. También se le conoce como creacion judicial del Derecho. Los estudios de Filosofia del
Derecho son los que han contribuido en mayor medida a aclarar el fenémeno de la contribu-
cion del juez en la elaboracion de la norma juridica. Sin embargo, también desde la Dogmati-
ca Juridica o de la Teoria General del Derecho se han elaborado algunas explicaciones. Mu-
chos son los caminos que se han tomado para esclarecer este fendémeno. En algunos casos se
dice que es el propio ordenamiento juridico ¢l que manda al juez a integrar el derecho, por lo
que se trataria de una actividad que se explica desde el ordenamiento mismo. Seglin esta
postura, el ordenamiento se integra con arreglo a normas propias (analogia legis) o bien con
los principios generales del Derecho (analogia iuris). Ejemplo de ello serian los enunciados
contenidos en el articulo 19 del Codigo de Procedimiento Civil (que prohibe la denegacion de
justicia) y en el segundo parrafo del articulo 4° del Codigo Civil (que autoriza el uso de la
analogia y del recurso a los principios generales del derecho). El Derecho asi debe ser visua-
lizado como prescripcion normativa: porque es un sistema que posee fuerza para hacerse
cumplir y/o corregir, en la medida de lo posible, las consecuencias de su incumplimiento
(Ferreyra). Otro camino plantea la posibilidad de que, ante la ausencia de una norma sujeta a
aplicacion, se apele a prescripciones contenidas en sistemas normativos distintos al derecho,
como lo serian el moral, el religioso o el convencional.

La Sala ha hecho uso de algunos de estos recursos, y en consecuencia, avala la utilidad
de los mismos. Sin embargo, considera que para responder adecuadamente a la pregunta
acerca del alcance de la funciéon que desempenan los jueces, habria que ubicar esta tarea en el
horizonte del quehacer cultural del hombre.

En tal sentido, debe senalarse que, si bien la existencia humana supone un entorno fisi-
co, lo que implica una aclimataciéon o adaptacion al ambiente que lo circunda, a un mismo
tiempo, y a diferencia del resto de los animales, el ser humano hace uso de su conciencia y de
su razon para proyectar su vida en pos de la realizacion de metas, fines y propositos mas alla
de la satisfaccion de necesidades basicas (alimentacion o procreacion, por nombrar sélo dos).

Lo que distingue al ser humano seria su “...capacidad de poner, mediante la conscien-
cia intencional, lo posible mas alld de lo necesario, lo abierto por encima de lo cerrado™; 1o
que define a la especie humana seria “su capacidad de ‘superar las estructuras creadas para
crear otras nuevas” (Bilbeny, N., Aproximacién a la Etica, p. 21). “Comparado con el ani-
mal, que dice siempre si a la realidad, incluso cuando la teme y rehitye, el hombre es el ser
que sabe decir no, el asceta de la vida, el eterno protestante contra toda mera realidad’
(Max Scheler, El puesto del hombre en el cosmos, p. 72).

Estas metas, fines y propositos estan signados por una vision de desarrollo personal y
social, de progreso y de logros. Al mismo tiempo, tales metas, fines y propositos se fijan
conforme a valoraciones. Es decir, se eligen y deciden mediante el uso de criterios de valora-
cidn, criterios de preferencia o criterios de pertinencia.
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Un medio que el hombre ha encontrado adecuado a la normalizacion de su entorno, a la
solucion de conflictos y a la consecucion de sus objetivos, es el de fijar, estabilizar y norma-
lizar su conducta, previamente valorada, a través de la imposicion a si mismo de normas. Se
ha escrito que “en los animales no humanos estos conflictos pueden zanjarse sencillamente
mediante disposiciones naturales de segundo orden”, pero en nuestro caso “fenemos que
arbitrar de algun modo estos conflictos para obtener un sentido de la vida razonablemente
coherente y continuo™; para ello “establecemos prioridades entre metas, y esto significa
aceptar principios o normas duraderas” (Mary Midgley, “El origen de la Ltica”, en P. Singer
(ed.), Compendio de Etica, p. 37). Estas normas surgen en el marco de unos sistemas, y entre
los mas importantes de los sistemas normativos encontramos el moral y el juridico.

Pero visto que tales sistemas responden al objetivo de desarrollo y progreso del ser
humano, y siendo que los mismos nacen y se desarrollan a la par de su hacer cotidiano, es
decir, no se construyen ni surgen de una vez y para siempre ni de modo aislado, sino mas
bien en estrecha vinculacion con los problemas a superar y las metas a alcanzar, es natural
que existan lazos evidentes entre tales sistemas. La prohibicién de quitarle la vida a otro ser
humano, por poner sélo un ejemplo, ha sido, simultanea o alternativamente, objeto de pres-
cripciones religiosas, morales y juridicas. La prohibicioén de laborar en dia domingo impuesta
por algunos ordenamientos juridicos, asi como el disfrute de ciertos dias festivos, responden,
sin lugar a dudas, a la influencia de las creencias religiosas. Por su parte, la despenalizacion
de ciertas conductas se hace desde una reflexion de orden juridico que termina influyendo en
la conciencia moral del conjunto de los miembros de la sociedad.

Tal como Hart dejo constancia en un estudio sobre el positivismo, ni Bentham ni Aus-
tin, “negaron nunca la coincidencia frecuente entre los dos oérdenes normativos”; por el
contrario, siempre “sefialaron como las prescripciones juridicas a menudo expresan princi-
pios morales; y como los propios tribunales pueden hallarse juridicamente obligados a deci-
dir de acuerdo a lo que consideran mejor y mds justo desde el punto de vista moral” (F.
Salmerén, “Sobre moral y derecho-Apuntes para la historia de la controversia Hart-
Dworkin”, en R. Vazquez (Comp.), Derecho y Moral, p. 82). Sin embargo, una cosa es de-
mostrar la convivencia, y hasta la correspondencia, del orden moral y el juridico, y otra es
explicar lo que hace el juez con su conocimiento de tal influencia o de tales normas.

A este proposito debe resaltarse que la labor judicial, visto que esta enmarcada en el ob-
jetivo del progreso del ser humano, debe hacer uso de diversos recursos y medios para con-
tribuir al logro de este objetivo. En primer lugar, de los instrumentos asociados naturalmente
a ella, como lo serian las propias normas juridicas puestas por los 6rganos legislativos.

Sin embargo, en el examen y aplicacion de tales normas, el juez se encontrara con obs-
curidades y ambigtiedades. En tal caso, debe aclarar correctamente los términos de la ley a la
luz de su texto y su contexto.

En el contexto de la norma se encuentran, por supuesto, otras normas, tanto constitucio-
nales, legales como sublegales; pero también se encuentra el fin, el propdsito o el objetivo
que se quiso alcanzar mediante el establecimiento de esa norma. Estos responden en alto
grado a las valoraciones que hiciera el constituyente o el legislador de los intereses involu-
crados. Estas valoraciones habrian tomado muchas veces como criterios axioldgicos normas
morales, como quiera que dichas normas también pretenden y persiguen el desarrollo pleno y
justo de las capacidades humanas. Ello es asi, por cuanto “las normas juridicas bdsicas fun-
damentables intersubjetivamente van acompafiadas —funcionalmente y también en gran
medida en la realidad- por las correspondientes normas de una moral social generalmente
aceptada que refuerzan aquéllas” (N. Hoerster, “Etica juridica sin metafisica”, en E. Garzén
Valdés (comp.), Derecho y Filosofia, p. 135).
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En consecuencia, como bien expresaria el Tribunal Constitucional aleman, “El derecho
no es idéntico con la totalidad de las leyes escritas”, ya que, frente a las enunciados juridicos
escritos puede haber un conjunto de normas “que tiene su fuente en el orden juridico consti-
tucional como un todo de sentido, y que puede actuar frente a la ley como un correctivo”;
la tarea del juez consiste, entonces, en “descubrirlo y realizarlo en sus decisiones y fallos”
(citado por R. Dreier, “Derecho y Moral”, en E. Garzén Valdés (comp.), Derecho y Filoso-

fia, p. 89).

Pero también el juez, por si mismo, podria interpretar las normas juridicas objeto de
examen a la luz de una moral critica correctiva de la moral social, que, como producto del
hombre, también adolece de fallas o inadvertencias, porque el Derecho es la razon de la fuer-
za que lo distingue de otros sistemas normativos dada su nota de coercibilidad, pero dentro de
un paradigma nuevo en la historia de la cultura juridica.

De igual modo, en caso de que el juez no consiguiere una norma en la cual subsumir la
controversia planteada, al juez le toca elaborar la norma correspondiente. Ello en virtud de
que el Derecho, enmarcado como esta en el horizonte cultural del ser humano, debe contri-
buir al progreso y al desarrollo de la humanidad, y que tal objetivo se logra a través de, entre
otros mecanismos, con la solucion pacifica de los conflictos.

Con este fin, el juez le cumple, primero, pasearse por el ordenamiento juridico propio en
busca de una norma analoga, o hacer uso de su capacidad logica para construir una regla
general o un principio general del Derecho, como mejor se conoce; sin embargo, la comunioén
de funciones y las coincidencias histéricas, haran de las normas morales un recurso mas que
apropiado para elaborar la norma con la cual integrar el derecho.

Incluso un positivista como Austin consideraba que, “...en las situaciones de penumbra,
los jueces no pueden siempre apoyarse en analogias, sino que tienen que adaptar sus deci-
siones a las necesidades sociales y pueden verse llevados a crear un nuevo derecho”; el que
se haya argumentado en contra del cumplimiento de esta funcion por parte de los jueces no
provendria “de los viejos positivistas sino, en todo caso, de una vision formalista y equivoca-
da de la tarea judicial como una empresa mecdnica y poco inteligente” (F. Salmerén, “Sobre
moral y derecho — Apuntes para la historia de la controversia Hart-Dworkin”, en R. Vazquez
(Comp.), Derecho y Moral, p. 85).

El juez debe tener siempre en cuenta que la técnica juridica debe estar al servicio de la
convivencia, del desarrollo y del progreso humano; que la técnica juridica es un instrumento
util para alcanzar estos propositos, pero que, en caso de insuficiencia, se impone la busqueda
de otros medios adecuados a la satisfaccion de la necesidad de hacer justicia.

Debe siempre tener en cuenta que “una ley ademds de la estructura con que se constitu-
ve y ademds de las determinaciones que contiene, contiene representada una valoracion
Juridica” (Carlos Cossio, La Valoracién Juridica y la Ciencia del Derecho, p. 81), y que la
“correccion” del Derecho “solo puede pensarse en términos de valor” (J.M. Delgado Ocando,
Una Introduccion a la Etica Social Descriptiva, p. 16). Por consecuencia, en caso de ausen-
cia de ley, debe recurrirse al acopio de normas, interpretaciones y valoraciones que la inteli-
gencia y la razén humana han entresacado de la experiencia de siglos; siglos durante los
cuales, sin duda, se han dado retrocesos y fracasos, pero en los que también se han logrado
avances y €xitos.

Es por ello que la Sala, a la luz de todos estos elementos, respalda las decisiones en las
que los jueces, a partir de un analisis de la situacion planteada, y ante la ausencia de una
regulacion expresa, conscientes de su cometido, recurren al propio ordenamiento o a otros
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ordenamientos en busca de la solucion correcta para el conflicto que se les ha exigido resuel-
van. La funcion judicial se degradaria si no se actuara de esta forma, se pondria a si misma en
contra del progreso y del desarrollo, y al final quedaria deslegitimada ante los que confian en
su buen juicio. El juez debe ser racional, es decir, debe actuar conforme a principios y reglas,
pero al mismo tiempo debe ser razonable, esto es, ubicarse en un plano contextual mas am-
plio, en el que tengan cabida consideraciones de orden valorativo, tales como las de justicia,
paz social y sana convivencia.

Dentro de estas consideraciones de orden valorativo se encuentran, precisamente, las
que se utilizaron en la decision que fue objeto de impugnacion, referidas al acatamiento de
las 6rdenes impartidas por los jueces aunque no nos convengan en lo inmediato, ¢ incluso
cuando nos perjudiquen; o al uso honesto de los derechos, y no a su abuso o tergiversacion en
pro de un fin contrario al que se fijo con ocasion de su establecimiento.

Lo que ha animado a la Sala a decir lo que queda dicho, es dejar constancia de la plausi-
bilidad de tal decision, de su correccion técnica y axioldgica y, por ultimo, de su coherencia a
la luz de los principios y reglas constitucionales, que, como es bien sabido, propician el uso
honesto de los recursos juridicos en general, y judiciales en particular, y ordenan el cumpli-
miento estoico de lo que prescriban sus propias normas y las leyes y de las decisiones que se
toman conforme a las mismas. Principios éstos anclados en la vida civil, pues si todos estu-
viésemos autorizados a violar las normas y a desobedecer a la autoridad, no habria ni autori-
dad ni leyes.

Es por ello que la Sala se identifica plenamente con el siguiente pasaje, que se transcribe
a continuacion:

“...el hombre se reconoce y se debate entre el ser y el deber-ser: entre el saber y el querer
esta el deber; entre la conciencia y la libertad esta la ley. Mas alla de su capacidad cognosci-
tiva y de su grado de inteligencia, mas alla de sus estructuras lingiiisticas, lo que distingue al
hombre sobre cualquier otro animal, es su conciencia responsable: el no poder eludir el im-
perativo del deber ante si mismo, ante el otro y ante el mundo” (Angel Marin Sanchez, Intro-
duccion a la Etica y a la critica de la Moral, p. XIII).

En el caso planteado, la confluencia de ciertos hechos, como la evasion de la carcel por
parte del ciudadano Eduardo Lapi y su posterior postulacion a un cargo de eleccion popular,
son eventos que, vistos desde el orden juridico penal que fue violado y desde el orden juridi-
co electoral que fue usado, podrian coexistir. Sin embargo, hay que tomar en cuenta lo que
establece, tal como lo hizo la Sala Electoral, el articulo 131 de la Constitucién, segtn el cual,
toda persona tiene “el deber de cumplir y acatar esta Constitucion, las leyes y los demds
actos que en ejercicio de sus funciones dicten los érganos del Poder Piiblico”.

De alli que el ciudadano Eduardo Lapi tuviese el deber de acatar la orden de privacion
preventiva de libertad de la cual fue objeto. Dicha decision no contiene una advertencia o una
solicitud, es, por el contrario, una orden, es decir, un acto de voluntad expresa de una institu-
cién juridica en un sentido claro y determinado, producto de un tramite en el cual dicho ciu-
dadano tuvo oportunidad de defenderse y alegar razones contrarias a las sostenidas por la
parte acusadora.

Ahora bien, el caso es que se ha abierto la posibilidad para los electores y electoras de
participar en el proceso electoral pautado para el 23 de noviembre del afio en curso, en el cual
se elegiran, entre otras autoridades, a los gobernadores de los Estados. La situacion se planted
con ocasion de la postulacion del ciudadano Eduardo Lapi, quien, de resultar ganador, se
veria beneficiado por la regulacion juridico procesal penal en que consiste el antejuicio de
mérito y un posible decaimiento de la orden de privacion preventiva de libertad.
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Es decir, por mecanismos juridicos, el ciudadano Eduardo Lapi obtendria por derecho lo
que ha logrado mediante su sola fuerza, cual es estar libre de prision, y ello a pesar de que fue
dictada una orden en contrario por parte de un juez.

Se combina asi una conducta opuesta a un deber juridico (la evasion que desconoce el
Derecho), con una conducta admitida por el régimen juridico electoral (la participacion en
una eleccion), pero, con un fin claro, la consolidacioén de una situacién de hecho producto del
incumplimiento de la normativa juridico-penal.

Es evidente para esta Sala, que un comportamiento tal no puede justificarse en el ejerci-
cio del derecho a la presuncion de inocencia, pues dicho derecho no fue afectado con la orden
judicial de prisién preventiva. Luego ;que justificacion podria darse? La Sala no advierte
ninguna ni los solicitantes aducen nada al respecto.

Por el contrario, tal conducta debe ser reprochada firmemente. Ello en virtud de que si el
Derecho y las 6rdenes que con ocasion del mismo son dictadas deben ser obedecidas, y si en
vez del cumplimiento de la orden lo que se pretende es evadirla a través de mecanismos
juridicamente admitidos, se produce un fraude a los principios de acatamiento a las 6rdenes
de la autoridad, que estd en la base del Derecho como sistema regulador de conductas, y que
fue recogido por el articulo 131 de la Constitucion. Observa esta Sala que el fraude todo lo
vicia (Fraus omnia corrumpit).

Pero, y al mismo tiempo, se advierte la violacion a los principios de justicia y paz social
que estan en la base del articulo 131 citado. Es decir, o la Constitucién controla cualquier ley
contraria a ella o las acciones fraudulentas ¢ ilicitos pueden alterar la Constitucion.

Que tales principios morales sostienen la institucion del Derecho y la Justicia ha sido
advertido desde la Antigliedad.

Muestra de ello es el didlogo que se teje en el Criton (Sobre el Deber) de Platon entre
Socrates y el amigo cuyo nombre dio titulo a la obra. En la misma el personaje de Socrates,
quien aguarda la ejecucion de la sentencia que fue dictada en su contra, intenta convencer a
su amigo Criton del atentado que cometeria contra las Leyes de la Ciudad y la Justicia si
aceptara el plan que le propone éste de evadirse de la carcel, y evitar asi el castigo impuesto.

Socrates argumenta mediante la formulacion de una serie de preguntas, las que pone en
boca de “las Leyes”, y ante la insistencia de Criton, le amonesta del siguiente modo:

“Miralo desde otro punto de vista: si, estando ya en el paso mismo de escaparnos de aqui,
haya que llamarlo con esto o con otro nombre, llegaran las Leyes, se presentase la manco-
munidad de la Ciudad y preguntaran: dime Socrates ;qué es lo que estas pensando hacer?
(Que piensas con esta obra destruirnos a nosotras las Leyes y en cuanto estd de tu parte a la
Ciudad entera?”

Seguidamente le formula la pregunta fundamental, que al mismo tiempo es una afir-
macion:

“¢...crees que puede persistir sin arruinarse aquella Ciudad en que las decisiones judiciales

nada puedan y en que los particulares las anulen y depongan de su sefiorio?”

Y ante la posibilidad de que se dijese que la sentencia fue injusta, las Leyes le pregon-
tarian:

“¢...no convinimos nosotras y ti en acatar las decisiones judiciales por las que la Ciudad da
su juicio?
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Luego Socrates reafirma su compromiso con la Patria y las Leyes mediante la siguiente
interrogante:

“;piensas que respecto de la Patria y de las Leyes te estard permitido, caso de que nosotras
intentemos deshacernos de ti por creerlo justo, que t a tu vez atentes, en la medida de tus
fuerzas, contra nosotras las Leyes y la Patria, y sobre esto digas que, haciéndolo, obras segin
justicia tu, el de veras gran preocupado por la virtud?”

La conclusion es ineludible, y es como sigue:

“...en guerra, en tribunal, en todas partes hay que hacer lo que manden Ciudad y Patria, o
tratar de persuadirlas en lo que permita la justicia, mas no hacerles fuerza; que si no es piado-
so hacérsela ni a madre ni a padre, muchisimo menos lo sera hacérsela a la Patria.”

Al final, Criton, a pesar del dolor que le causaba la prision de su amigo, queda con-
vencido.

En esta obra, las menciones a la Justicia, a la Ciudad y a la Patria, aluden a normas que,
si bien contenidas en el ordenamiento juridico, poseen un aliento moral indiscutible. Estas
mismas ideas son las que sostienen nuestro modo de vivir, nuestra convivencia social y nues-
tro gobierno. Estas mismas ideas son las que ha intentado subvertir con la evasion y posterior
postulacion del ciudadano Eduardo Lapi.

Accion de evasion que se quiere pulverizar por parte del ciudadano Eduardo Lapi con la
iniciativa y participacion legal en el proceso electoral del 23 de noviembre, pero en fraude a
las leyes electorales, a la Constitucién Nacional y, en general, al ordenamiento juridico vene-
zolano, al pretender en consecuencia, mediante un acto ilicito (evasion), provocar un acto
licito con plena validez, pero en fraude del orden normativo venezolano y contrario a la fina-
lidad moral del Derecho en su dimension epistemoldgica, normativa y axiologica, en el en-
tendido de que el ordenamiento juridico y el Derecho protegen al acto juridico licito y no a la
conducta ilicita como es la evasion, que serviria de fundamento para crear la validez de la
aceptacion de la postulacion del ciudadano Eduardo Lapi a la gobernacion del Estado Yara-
cuy con la finalidad de lograr algunos beneficios en su favor; pero, como se dijo ut supra, en
fraude a la ley ordinaria, a la Constitucién y a la moral, implicita como un valor a tomar en
cuenta por los jueces en el juicio de valor que emiten al momento de dictar sentencia.

Tal pretension del ciudadano Eduardo Lapi, en consecuencia, no puede volverse un be-
neficio. “Adequum est ut fraus in suum auctorem netor queatur” — “Es justo que el fraude se
vuelva contra su propio autor”.

De cuyo efecto deriva que la revision de autos debe ser declarada en el Dispositivo que
no ha lugar respecto a los ciudadanos Juan Carlos Rodriguez Alfonzo y Biagio Pilieri, e
inadmisible respecto del ciudadano Eduardo Cateno Lapi Garcia. Asi se establece.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz manifiesta su disentimiento del fallo que an-
tecede, razon por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Justicia, expresa su voto salvado en los siguientes términos:

1. Como punto previo, se reitera la disidencia constante de quien se aparta del criterio
prevalente en el sentido de que se requeriria facultad expresa, en los poderes judiciales, para
la interposicion de una solicitud de revision constitucional:
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..., la mayoria sentenciadora, en violacion al principio pro actione, pronuncié la inadmision
de la revision por cuanto, para la interposicién de una peticion de revision, seria necesario el
otorgamiento de facultad expresa para ello, ain cuando tal exigencia no es requerida ni por el
Codigo de Procedimiento Civil ni por la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia. En
razdn de la inexistencia legal de tal requerimiento, este Magistrado disidente estima que para
la proposicion de una pretension de revision constitucional basta con la existencia de un po-
der general.

4. Como lo ha expresado quien se aparta del criterio mayoritario en otras oportunidades,
el alcance del principio pro actione (a favor de la accidén) ha sido objeto de un sistematico
tratamiento por parte de esta Sala. La conclusion que se puede extraer de los juzgamientos
que han considerado el tema, es que las condiciones y requisitos de acceso a la justicia no
deben imposibilitar o frustrar injustificadamente el ejercicio de la accion a través de la cual se
deduce la pretension, toda vez que “el propio derecho a la tutela judicial eficaz garantiza la
posibilidad de ejercicio eficiente de los medios de defensa, asi como una interpretacion de
los mecanismos procesales relativos a la admisibilidad que favorezca el acceso a los ciuda-
danos a los organos de justicia” (s.S.C. N° 1.064/2000, de 19 de septiembre; y, N° 97/2005,
de 02 de marzo, entre otras).

Ademas, ha sido criterio pacifico y reiterado de esta Sala Constitucional que la tutela
judicial eficaz, de amplio contenido, comprende ¢l derecho a ser oido por los 6rganos de
administracion de justicia que establece el Estado, es decir, no solo el derecho de acceso sino
ademas el derecho a que, en cumplimiento con los requisitos que preceptiian las leyes adjeti-
vas, los o6rganos judiciales conozcan el fondo de las pretensiones de los particulares, dentro
de un debido proceso, y resuelvan la controversia mediante una decision que sea expedida
conforme a derecho. En este sentido, el Texto Fundamental precepttia que no se sacrificara la
justicia por la omision de formalidades no esenciales y que el proceso constituye un instru-
mento fundamental para la realizacion de la justicia (ex articulo 257). En un Estado social de
derecho y de justicia (ex articulo 2), donde se garantiza una justicia expedita, sin dilaciones
indebidas y sin formalismos o reposiciones inttiles (ex articulo 26), “la interpretacion de las
instituciones procesales debe ser amplia, tratando que si bien el proceso sea una garantia
para que las partes puedan ejercer su derecho de defensa, no por ello se convierta en una
traba que impida lograr las garantias que el articulo 26 constitucional instaura”. La corre-
lacion de los articulos 2, 26 y 257 de la Constitucion obliga, asi, al juez a la interpretacion de
las instituciones procesales al servicio de un proceso cuya meta es la resolucion del conflicto
de fondo, de manera imparcial, idonea, transparente, independiente, expedita y sin formalis-
mos o reposiciones inutiles. (s. S.C. N° 708/2001, de 10 de mayo)

Respecto al derecho al acceso a los medios que dispone la ley como parte del derecho
fundamental a la tutela judicial eficaz, se destaca que se requiere que este Tribunal Constitu-
cional, en forma ejemplarizante para los demas tribunales de la Reptblica, realice una inter-
pretacion razonada y razonable de las causas de inadmisién de aquellos y, en caso de duda
interpretativa de normas procesales, debe optarse siempre por aquélla que haga posible su
admision y sustanciacion, es decir, por la que resulte mas favorable para el ejercicio del
derecho de acceso a la justicia, como parte medular de la tutela judicial eficaz. De alli que
resulte contrario a los derechos y garantias constitucionales que, como en el caso que se
examina, se exijan requisitos que la ley no contenga expresamente ni puedan deducirse de
su interpretacion.

5. (...) / El razonamiento que se sigue en ¢l acto decisorio del cual se discrepa, la exi-
gencia de otras formalidades, que no han sido establecidas expresamente por la ley, restringe
el acceso a la justicia, lo cual es contrario a los postulados de la Constitucion sobre la tutela
judicial eficaz. Por consiguiente, lo ajustado a derecho hubiese sido la admision de la peticion
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en cuestion y el juzgamiento sobre el fondo de lo que fue planteado para la verificacion de la
procedencia o no de dicha solicitud. (Vid., por todos, voto salvado en s. S.C. N° 1590 de 21-
10-08, exp. N° 08-0468).

2. La mayoria sentenciadora declard, cuando analizé la sentencia de la Sala Electoral
objeto de revision, que esa Sala “supuso” que el ciudadano Eduardo Lapi, cuando se postuld
como candidato a la gobernacion del Estado Yaracuy, “demuestra objetivamente su intencion
de evadir la justicia” y que “[l]a justificacion de esa presuncion es que, si [ese] ciudadano
Juese elegido gozaria de la prerrogativa procesal en que consiste el antejuicio de mérito.
Dicha prerrogativa [dice la Sala Constitucional], como se sabe, estd prevista en el art. 266
de la Constitucion. Por lo tanto, la posibilidad de modificar su status juridico frente al dere-
cho penal, lo habria impulsado a postularse para el referido cargo.”

Tal afirmacion sorprende cuando se contrasta con el veredicto a que se refiere, el cual
no menciona, ni siquiera, el antejuicio de mérito o alguna otra prerrogativa procesal. S6lo
sorprende mas la ausencia de ese y de algun otro fundamento en dicha decision, la cual, como
se vera de seguidas, se limit6 a la determinacion de la existencia de un fraude a laley y a la
Constitucion sin la explicacion acerca de como la postulacion a que se ha hecho referencia
consistiria en un fraude, ya que no establecié la Sala Electoral de qué manera serviria esa
postulacion para la evasion del deber de acatamiento a la Constitucion y las leyes. Tampoco
entre los argumentos de quienes pretendian la nulidad del acto de aceptacion de postulacion,
que se recogieron en la parte narrativa, se puede leer alguna referencia a esa circunstancia. En
efecto, la totalidad de la motivacion, en cuanto al fondo del acto jurisdiccional de la Sala
Electoral N° 175 de 03 de noviembre de 2008, es la siguiente:

Respecto al fondo del asunto, la Sala Electoral observa que el primer argumento de los recu-
rrentes esta relacionado con la situacion factica en la que se encuentra el ciudadano Eduardo
Lapi respecto al proceso electoral que se celebrara el proximo 23 de noviembre de 2008, esto
es, que dicho ciudadano es profugo de la justicia desde el 1° de abril de 2007 y que, desde el
25 de enero de 2008 no se encuentra en el territorio de la Reptiblica sino en Pert, quien le
otorgd asilo territorial. En tal sentido, explicaron que Eduardo Lapi se fugd del centro de re-
clusién de San Felipe, para evitar la aplicacién del orden juridico, autoexcluyéndose del ejer-
cicio de sus derechos politicos y demas actos de soberania, en virtud de lo cual consideran
que no puede ser candidato a la gobernacion del estado Yaracuy.

Sobre el particular, es necesario reconocer que la situacion en la que se encuentra el candida-
to Eduardo Lapi corresponde al conocimiento publico, de suerte que no amerita prueba algu-
na. En efecto, es por todos conocidos que el Ministerio Publico dio inicio a la investigacion
penal contra el ciudadano Eduardo Lapi, por la presunta comision de diversos delitos contra
el patrimonio publico.

También es un hecho publico, que luego de la detencion del ciudadano Eduardo Lapi, el Juz-
gado de Control 2 del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del Estado Yara-
cuy, decretdé medida de privacién preventiva de libertad por la imputacion de los delitos de
trafico de influencias, evasién de procedimientos licitatorios y concierto de funcionarios pu-
blicos para favorecer a contratistas, estableciendo a este respecto como sitio de reclusion el
Centro Penitenciario de Yaracuy, ubicado en la ciudad de San Felipe.

Igualmente, es un hecho publico que el 1° de abril de 2007 el ciudadano Eduardo Lapi se
evadio en horas de la madrugada del Internado Judicial de San Felipe, presuntamente a través
de los ductos del aire acondicionado, conociéndose luego que la Reptblica del Pert otorgd
asilo territorial al ciudadano Eduardo Lapi.

Asi las cosas, es evidente que la postulacion de Eduardo Lapi persigue eludir, en caso de
resultar electo, el cumplimiento de los actos dictados por los 6rganos del Poder Judicial, en
especial la medida de privacion preventiva de libertad a que se refiere el articulo 250 del
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Codigo Orgénico Procesal Penal. Ello, a pesar de que articulo 131 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, establece:

“Articulo 131. Toda persona tiene el deber de cumplir y acatar esta Constitucion, las leyes y
los demdas actos que en ejercicio de sus funciones dicten los érganos del Poder Publico”.

De modo que el ciudadano Eduardo Lapi. al evadirse del Internado Judicial de San Felipe, no
hizo otra cosa sino_incumplir con su deber constitucional de acatar las leyes v demas actos
que en ejercicio de sus funciones dictaron los érganos del Poder Judicial, pretendiendo ahora
valerse de otras disposiciones de indole constitucional (en especial las que consagran el de-
recho al sufragio) para sortear las obligaciones que le impone la Constitucion.

Se trata de un fraude a la ley, entendido éste como la situacion en la que se pretende evitar la
aplicacion de una norma juridica que no le favorece o no le interesa al sujeto de que se trate,
amparandose en otra u otras normas juridicas que le permiten sortear las obligaciones que le
impone la norma vulnerada. En tales casos, los actos realizados al amparo de una norma juri-
dica que persiga un resultado contrario al ordenamiento juridico se consideraran ejecutados
en fraude a la ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de
eludir. De alli que la sancién al fraude es la aplicacion de la norma burlada.

A proposito del fraude a la ley, el autor Jesus Gonzalez Pérez sefiala que el mismo existe
siempre que se elude la norma realmente aplicable, adoptando la vestidura de una figura juri-
dica regulada por norma que responde a una finalidad distinta, con independencia de que sea
o no la conducta que légicamente cabria esperar de un comportamiento leal y honesto hacia
las personas que con nosotros se relacionan. (El Principio General de la Buena Fe en el De-
recho Administrativo, 3 Edicion, Civitas, Madrid /Espana, 1999, pp. 27 y ss).

A este respecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia
numero 2361 del 03 de octubre de 2002 (Caso: Municipio Iribarren del Estado Lara), con
ponencia del Magistrado Jesus Eduardo Cabrera, sefiald respecto al fraude a la ley, lo que se
indica a continuacién:

“El fraude a la ley se caracteriza por la circunstancia de que se respeta la letra de la ley,
mientras que, de hecho, se trata de eludir su aplicacion y de contravenir su finalidad con
medios indirectos (Messineo, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Trad: San-
tiago Sentis Melendo, Tomo II, EJEA, Buenos Aires, 1979, p. 480), haciendo que opere una
norma juridica con la finalidad de evitar la aplicacion de otra.

Constituye un modo de violacion de la ley, un proceso técnico de violacion indirecta, in
fraudem agere, diverso de la violacion directa, contra legem agere, ya conocido desde el
derecho romano y que perdura hasta hoy en los varios ramos del derecho, especialmente en
el derecho publico (por ejemplo, nacionalidad y servicio militar), fiscal, electoral, civil (fa-
milia, bienes muebles, contratos, sucesiones) y del trabajo (VALLADAO, Haroldo Texeiro.
Derecho Internacional Privado. “Introduccion y parte general”. Ed. Trillas. México. 1987.
p. 591). Ya Paulo en el Digesto (citado por CABANELLAS, Guillermo. Repertorio Juridico.
“Locuciones, maximas y aforismos latinos y castellanos”’, Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1973,
p. 10) expresaba contra legem facit, qui id facit, quod lex prohibet; infraudem vero, qui
salvis verbis, sententiam ejus circumvenit, vale decir, obra contra la ley quien hace lo que
la ley prohibe; y en fraude de la ley, quien salva sus palabras pero elude su sentido.

Se requieren tres elementos en el fraude a la ley: a) una norma juridica imperativa u obliga-
toria, cuya imperatividad eludida hiera o vulnere el orden publico, cause o no perjuicio a
terceros; b) la intencion de eludir su aplicacion, elemento subjetivo que constituye el fin
Sraudulento; y c) la utilizacion de un medio legalmente eficaz para lograrlo, creando las
condiciones para, formalmente, neutralizar los efectos de la regla obligatoria y obtener, por
otra via, el resultado contrario a derecho o antijuridico (Zannoni, Eduardo. Ineficacia y Nu-
lidad de los Actos Juridicos, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1986, p. 359-361, fundamentandose
basicamente en Ghestin, Jacques- Gobeaux, Giles. Traité de droit civil. Introduction gene-
rale. N° 748, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris. 1977, p. 630y ss.)
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AGUILAR NAVARRO (citado por GUZMAN, Diego y MILLAN, Marta. Curso de Derecho
Internacional Privado. Ed. Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1973. p. 670) agrega que:

...el fraude comienza por caracterizarse como una evasion legal realizada de acuerdo a una
concreta técnica. Se califica una actuacion de fraudulenta, legalmente hablando, cuando el
individuo elude el cumplimiento de una norma que le resulta embarazosa, apoyandose en la
proteccion -una coartada- que le puede dispensar otro precepto legal, que se utiliza tan sélo
como instrumento para escapar de la sancion que se desencadenaria de incumplir abierta-
mente la norma. En conclusion: en el fraude existe una aplicacion indebida de una norma
con el propésito de dejar sin cumplimiento el precepto que por naturaleza correspondia aca-
tar, sin incurrir en las sanciones previstas por la norma incumplida. En el fraude se combina
un resultado y una técnica. El resultado es la no observancia del precepto, y la técnica es la
artificial y anormal utilizacion de una norma para eludir las consecuencias de esa inobser-
vancia”.

Cabe senalar, que el fraude a la ley es una figura de gran trascendencia juridica dado su
caracter multidisciplinario, pues, tiene eficacia y aplicacion en todos los ambitos y ramas del
derecho, incluso en el ambito electoral. De modo que la utilizacién de las leyes con fines
diversos a los que constituyen su naturaleza, podra considerarse fraude, y por ende, podra
tenerse como ilegal o inconstitucional el acto constitutivo del mismo, cumpliendo asi la fun-
cidn tuitiva del orden publico que compete a este Organo jurisdiccional.

Bajo este marco conceptual y jurisprudencial, la Sala Flectoral advierte que la postula-
cion del ciudadano Eduardo Lapi como candidato al cargo de Gobernador del estado Yara-
cuy, cumple con los elementos constitutivos de un fraude a la ley, a saber: a) una norma
juridica, cuya imperatividad eludida hiere o vulnera el orden ptblico; b) la intencién de eludir

su aplicacion: y ¢) la utilizacion de un medio legalmente eficaz para lograrlo.

En efecto, la norma burlada no es otra que el articulo 131 constitucional, que establece
el deber de todas las personas de acatar las leyes y demas actos que en ejercicio de sus fun-
ciones dicten los drganos del Poder Publico. La intencion de eludir su aplicacion se ha hecho
publica por distintos voceros que respaldan su candidatura. Muestra de ello es la afirmacion
contenida en el escrito presentado por el apoderado judicial del ciudadano Eduardo Lapi,
cuando senala lo que se copia de seguidas:

“... Conviene recordar, los precedentes de Modesto Freites, quien resulto electo gobernador
estando encarcelado; la eleccion del ex presidente de la Republica, Carlos Andrés Pérez,
David Nieves y Salom Meza Espinoza, quienes privados de su libertad fueron postulados
como candidatos por su respectivas organizaciones politicas, con_el explicito propdsito de

rescatarlos de la prision.
(..

Ninguna marramucia juridica fue intentada para bloquear las candidaturas y posterior vic-
toria de los postulados, menos, podrad pensarse que EDUARDO LAPI estando asilado, cuya
proteccion es reconocida ope legis por mandato constitucional no pueda postularse a un
cargo de eleccion popular como al que resulté admitido...”.

No obstante, aun cuando la afirmacién anterior evidencia el propdsito que persigue la postu-
lacién de Eduardo Lapi, esto es, “rescatarlo de la prision”’; es menester advertir que los ca-
sos antes citados difieren radicalmente del suyo, por cuanto los ciudadanos arriba menciona-
dos estaban en prision, mientras que el ciudadano Eduardo Lapi se evadi6 de la misma, incu-
rriendo flagrantemente en el delito de fuga previsto en el articulo 259 del Codigo Penal. Di-
cho en otros términos, mientras aquellos ciudadanos cumplian con las 6rdenes dictadas por
los 6rganos del Poder Judicial, el candidato impugnado pretende evadir tales 6rdenes. Por lo
que resulta inaceptable la comparacion de ambas situaciones.
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En cuanto al tercer elemento, esto es, la utilizaciéon de un medio legalmente eficaz para lo-
grarlo, esté representado en el proceso electoral que se celebrara el proximo 23 de noviembre

de 2008, a través del cual el ciudadano Eduardo Lapi pretende obtener el cargo de Goberna-
dor del estado Yaracuy.

Siendo ello asi, resulta forzoso concluir que el ciudadano Eduardo Lapi no puede ser candi-
dato, pues, ello se haria en fraude a la ley, y no precisamente de cualquier ley, sino de la ley
suprema: la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela; siendo obligacién de to-
dos los Jueces o Juezas de la Republica, asegurar la integridad de la Constitucidn, por dispo-
sicion expresa de su articulo 334.

Por tales razones, la Sala Electoral estima que la postulacién del ciudadano Eduardo Lapi es

ilegal, al hacerse en fraude a la ley, pues la misma tiene por objeto un resultado contrario al

ordenamiento juridico, esto es, eludir la obligacion a que se refiere el articulo 131 constitu-
cional, respecto a las decisiones que han dictado los 6rganos del Poder Judicial con motivo

del proceso penal que se inicid en su contra por la presunta comisién de diversos delitos co-
ntra el patrimonio publico, y asi se decide. (Subrayado afiadido).

Tampoco quienes demandaron la nulidad del acto del Consejo Nacional Electoral que
declar6 la validez de la postulacion del ciudadano Lapi mencionaron,—ni ante este Tribunal
Supremo de Justicia ni ante el Consejo Nacional Electoral-, el antejuicio de mérito como
causa del fraude, como se afirmo, segin da cuenta el mismo fallo, que, al respecto, expresé:

Seflalan los recurrentes (...) [que] impugnan la decision del Consejo Nacional Electoral, por
las siguientes razones:

1) Porque es un hecho ptiblico y notorio que dicho ciudadano es préfugo de la justicia desde
el 1° de abril de 2007 y que, desde el 25 de enero de 2008 no se encuentra en el territorio de
la Republica sino en Peru. En tal sentido, explicaron que Eduardo Lapi se fugd del centro de
reclusion de San Felipe, para evitar la aplicacion del orden juridico, autoexcluyéndose del
ejercicio de sus derechos politicos y demas actos de soberania, razoén por la cual consideran
que no puede ser candidato a la gobernacion del estado Yaracuy.

2) Porque el ciudadano Eduardo Lapi fue electo como Gobernador del estado Yaracuy para
el periodo 2000-2004, optando por la reeleccion en el ailo 2004, por lo que no puede partici-
par nuevamente el proceso electoral pautado para el proximo 23 de noviembre de 2008, en
virtud de que su derecho a la reeleccion precluyd, agotando la tinica oportunidad que tenia,
pues, solo se puede optar a la reeleccion una sola vez, segun lo dispuesto en el articulo 160
constitucional.

3) Porque el ciudadano Eduardo Lapi no puede reelegirse nuevamente sino hasta después
de transcurrido dos (2) periodos consecutivos contados a partir de la tltima eleccién, a te-
nor de lo previsto en el articulo 7 de la Ley sobre Eleccion y Remocion de Gobernadores
de Estados.

4) Porque el ciudadano Eduardo Lapi, al encontrarse residenciado en la ciudad de Lima, Re-
publica del Perti, ha debido obligatoriamente actualizar su inscripcioén el Registro Electoral,
siendo que el 6rgano electoral debe suspender de oficio la inscripcidén que tenga en el Regis-
tro Electoral, cuando compruebe que la persona de que se trate no reside en el lugar por ella
indicado en su tltima actualizacion.

5) Porque el momento de su postulacion, se violaron los requisitos formales atinentes a la
presentacion y recepcion de la planilla de postulacion, en virtud de que una de las planillas
no aparece firmadas por el candidato en sefial de aceptacion, siendo insuficiente la firma que
aparece en el resto de las planillas de postulacion.

6) Porque uno de los recaudos que ha debido acompaiiarse a las planillas de postulacion, es
la declaracion jurada de la persona postulada relativa al tiempo minimo de residencia exigido
por la ley, siendo que la presentada ha de considerarse nula, por no ser cierto que el candida-
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to Eduardo Lapi tenga quince (15) afios de residencia ininterrumpido en el estado Yaracuy,
pues, lo cierto es que actualmente esta residenciado en la Republica del Peru, en virtud del
asilo que le concedieron en ese pais, a tal punto que tiene cédula de extranjero.

7) Porque la aceptacion de la postulacién que hiciera Eduardo Lapi no cumple con los requi-
sitos de legalizacién.

8) Porque la constancia de inscripcion en el Registro Electoral no esta actualizada, y

9) Porque el acto de postulacion, asi como la aceptacion de la postulacion, la declaracion ju-
rada sobre el tiempo de residencia y la consignacion de los demas recaudos exigidos al pos-
tulante, son infuito personae, es decir, deben ser presentados de manera personal, razéon por
la cual el ciudadano Filipo Lapi, hermano del candidato, no pudo aceptar en su nombre la
postulacién del Eduardo Lapi como candidato a la Gobernacion del estado Yaracuy.

3. Las muy elaboradas consideraciones del veredicto del que se discrepa son, por si
mismas, prueba elocuente de la ausencia de fundamento legal o constitucional, tanto del
mismo como del que analizd, ya que se fabricd una laguna que no existe y, luego, se echd
manos a Socrates, entre otros, para la justificaciéon de una decision a través de la aplicacion
de un sistema de normas distinto del juridico aplicable en Venezuela: “la Moral”.

Con esfuerzo, puede deducirse de los largos y complicados razonamientos de la Sala,
que la laguna en cuestion, en su criterio, seria la que habria dejado el Constituyente cuando
olvidé la incorporacion, entre las causales de inelegibilidad para cargos publicos, el hecho de
que sobre el aspirante a uno de ellos pesase una medida preventiva privativa de libertad y éste
hubiese evadido su cumplimiento. De nuevo, la mayoria sentenciadora se entiende habilitada
para, mas alla de la integracion de las normas que corresponde a todo juez, corregir al consti-
tuyente, que, en ¢l caso de la Constitucion venezolana vigente, fue directamente el pueblo, en
ejercicio directo de la soberania que le pertenece, a través del referéndum aprobatorio. Tal
conducta debe rechazarse expresa y enérgicamente una vez mas.

La Sala reconocid que “... la evasion de la cdarcel por parte del ciudadano Eduardo La-
pi y su posterior postulacion a un cargo de eleccién popular, son eventos que, vistos desde el
orden juridico penal que fue violado vy desde el orden juridico electoral que fite usado, po-
drian coexistir. Sin embargo, hay que tomar en cuenta lo que establece el articulo 131 de la
Constitucion, segun el cual, toda persona tiene ‘el deber de cumplir y acatar esta Constitu-
cidn, las leyes y los demas actos que en ejercicio de sus funciones dicten los 6rganos del
Poder Publico’. (Subrayado anadido).

En criterio de la mayoria, ese deber seria burlado si el ciudadano Lapi resultase electo
gobernador porque, en tal circunstancia, “se veria beneficiado por la regulacion juridico
procesal penal en que consiste el antejuicio de mérito y un posible decaimiento de la orden
de privacion preventiva de libertad.” De seguidas, la Sala asume que ese seria el unico moti-
vo por el cual dicho ciudadano fue postulado, conducta que “debe ser reprochada firme-
mente” y produce “un fraude a los principios de acatamiento de las ordenes (sic) de la
autoridad”.

4. El concepto de fraude implica una maquinacion enganosa, una induccioén a error me-
diante la cual una persona trate de convencer a otra de que es falso lo que es cierto o vicever-
sa. En el presente caso, ni la Sala Electoral ni la Sala Constitucional explicaron cémo es que
el ciudadano Eduardo Lapi pretendid el engano que se le imputd por la via presuntiva. En
efecto:
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4.1 No es falsa su cualidad de ciudadano, de conformidad con el concepto que, de tal,
contiene el articulo 39 de la Constitucion, porque, como no ha sido condenado penalmente
por sentencia definitiva, no esta inhabilitado politicamente.

4.2 Tampoco seria falsa o engafosa su postulacion para el cargo de Gobernador del Es-
tado Yaracuy, en la medida en que sea politicamente habil y satisfaga los demas requisitos
para la opcion a dicho cargo y, en el veredicto, no se acreditd que el ciudadano Eduardo Lapi
hubiera inducido a engafio sobre su situacion personal, respecto del cumplimiento con los
requisitos legales para su postulacion, cuya verificacion es, en todo caso, una acreditacion
objetiva por parte del 6rgano competente del Poder Electoral, quien, en la resolucion que fue
objeto del proceso contencioso electoral que produjo la decision a que se contraen estas ac-
tuaciones, declard satisfechos a cabalidad.

4.3 Es posible -y hasta probable- que el ciudadano Eduardo Lapi hubiera aspirado a
que, mediante su eventual elecciéon como Gobernador del Estado Yaracuy, se hubiera parali-
zado el juicio penal que se le sigue. Se trata, en todo caso, de una cuestion de hecho eminen-
temente subjetiva, cuya prueba es harto dificil, porque supone el escudrifiamiento de la inti-
midad, si no se cuenta con manifestaciones objetivas, externas, de conducta (hechos conoci-
dos) para que, mediante una valoracion 16gica de las mismas, puedan extraerse conclusiones
sobre la real existencia de la supuesta intencion fraudulenta (hecho desconocido) que se le
atribuy? a ese ciudadano (véase articulo 1394 del Cédigo Civil). Si no se concreta este proce-
so dialéctico, la afirmacion de fraude no pasa de ser meramente especulativa, sin ningin
soporte probatorio, el cual resulta esencial en nuestro proceso y no, precisamente, como mera
formalidad. Tales elementos objetivos externos no aparecen acreditados por el juzgador ni,
por supuesto, mucho menos la valoracion de los mismos.

5. Por ultimo, es pertinente la insistencia en que ni la Sala Electoral ni la Sala Constitu-
cional establecieron de qué modo la eleccién del ciudadano Eduardo Lapi como gobernador
le habria servido a su supuesto proposito de evasion de cumplimiento con el articulo 131
constitucional. Al respecto, debe destacarse, por una parte, que los gobernadores de estado no
gozan de inmunidad (como la que la Constitucion otorga a los legisladores) y, por la otra, que
quien fuere electo gobernador en las circunstancias que se han descrito (en estado de evasion
de una medida preventiva privativa de libertad) no podria considerarse como beneficiario, a
posteriori, del antejuicio de mérito, el cual, como sunombre lo indica, tiene lugar anfes de un
juicio que pretenda llevarse en contra de los altos funcionarios a que se refiere el articulo 266,
cardinales 2 y 3, de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y, en el caso
del ciudadano Lapi, dicho juicio ya se inicié contra una persona que no era, para ese momen-
to, destinataria de dicha norma.

En cuanto a los beneficiarios del antejuicio de mérito, esta Sala Constitucional ha sido
conteste con la doctrina que, a tal respecto, la Sala Plena sent6 en la decision que la misma
pronuncié el 22 de mayo de 2000 (caso: Pedro Mantellini):

Ahora bien, se explica facilmente que para el enjuiciamiento del ciudadano que ejerce la
Primera Magistratura del pais y aun para los Ministros y demas altos funcionarios, se esta-
blezca una competencia especial en la Corte Suprema de Justicia y se les rodee de una serie
de prerrogativas o privilegios, pues las multiples y delicadas funciones de que estan investi-
dos dichos ciudadanos asi lo demandan.

Por ejemplo, es comprensible que con respecto a esos Altos Funcionarios, haya necesidad de
declarar previamente, ante una acusacion penal, si hay o no mérito para un enjuiciamiento,
pues no es logico, ni el interés del Estado asi lo permite, que a cada momento esos funciona-
rios pudieran verse entrabados en sus complejas y delicadas funciones por cualquier acusa-
cion que fuera dado hacerles cualquier ciudadano, sin ser suficiente, seria y fundada. Se
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comprende, asimismo, que debe pasérseles a dichos funcionarios copia integra de la querella
y de la documentacién acompaifiada para su debido conocimiento y defensa, pues no es com-
patible con esas mismas funciones el que dichos funcionarios tengan que estar concurriendo
al Tribunal en horas de audiencia o de secretaria, como cualquier reo, a imponerse de las ac-
tas del expediente. Por esas mismas razones, se comprende también que el Tribunal compe-
tente para conocer del antejuicio sea la Corte y que se les otorguen los demas privilegios y
prerrogativas que sus complejos y delicados cargos imponen. Todo ello enmarca perfecta-
mente dentro de la definicion de ‘prerrogativa’. (omissis)

Este criterio fue reiterado en sentencia del 20 de julio de 1991, recaida en el caso Andrés Ve-
lasquez al sefialar que “la finalidad primordial del antejuicio —como lo ha sefialado con ante-
rioridad esta Corte- (es) ‘preservar la funcion publica y por ende a los funcionarios que la
desempefian, contra las perturbaciones derivadas de posibles querellas precipitadas, injustifi-
cadas o maliciosas’ (...) Estima, por tanto, este Tribunal Supremo de Justicia en Pleno que la
necesidad de realizar un antejuicio respecto de determinados funcionarios de mérito, es una
excepcidn al principio de igualdad consagrado en el ordenamiento constitucional, que se jus-
tifica en razén de la importante investidura de esos funcionarios respecto de los cargos que
ejercen, mecanismo adjetivo de proteccion (antejuicio de mérito) que surte efectos inicamen-
te durante el tiempo en que dichos funcionarios ostentan los aludidos cargos. Asi se declara
(criterio ratificado en fallos posteriores, tales como los de 14 de marzo de 2001 —caso Javier
Elechiguerra-, 28 de junio de 2001 —caso Emery Mata Millan- y 10 de julio de 2001 —
igualmente, Javier Elechiguerra).

Dijo este Alto Tribunal que el antejuicio de mérito esta concebido como garante de la
estabilidad de los altos funcionarios del poder publico, durante el ejercicio de las mas altas
funciones de conduccion de los asuntos publicos, contra cualquier accién judicial que carezca
de méritos, bien por ausencia de fundamentos en la misma, o bien porque esta persiga la
obtencién de un resultado extra-juridico, como seria una decisién o un cambio politico; ello,

con la finalidad de prevenir procesos penales, respecto de los cuales se pueda temer funda-
damente, ab initio, que van a concluir en una decisién absolutoria.

Se concluye, entonces, que la determinacion de los sujetos pasivos del antejuicio de mé-
rito debe ser hecha en atencidn, no a los atributos de la persona, sino a las altas funciones
publicas que, al momento de la decision sobre el imperativo de dicho antejuicio, se encuentre
cumpliendo el referido sujeto; de suerte que, si al momento de la apertura de la incidencia del
antejuicio, la persona de quien se trate no lo ejerce aun, no existe, entonces, “la necesidad de
preservar la funcién publica y por ende a los funcionarios que la desemperian, contra las
perturbaciones derivadas de posibles querellas precipitadas. injustificadas o maliciosas...”
(sentencia de 20 de julio de 1991, caso Andrés Veldsquez, reproducida en el caso Pedro Man-
tellini).

Con fundamento en las consideraciones que anteceden, y en atencion a la manifiesta au-
sencia de fundamento legal o constitucional de la sentencia N° 175 de 03 de noviembre de
2008 de la Sala Electoral, ha debido ser declarada con lugar la solicitud de revision que enca-
beza estas actuaciones y, por tanto, ha debido declararse la nulidad de dicho fallo.

Queda asi expresado el criterio del Magistrado disidente.

Il. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

1. Régimen de los Derechos Humanos: Desconocimiento del rango supraconstitucio-
nal de los Tratados y de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos
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TSJ-SC (1939) 18-12-2008
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Interpretacion acerca de la conformidad constitucional del fallo de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 5 de agosto de
2008.

La Sala Constitucional declara inejecutable el fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 5 de agosto de 2008,
en la que se ordend la reincorporacion en el cargo de los ex-
magistrados de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
con fundamento en los articulos 7, 23, 25, 138, 156.32, del Capitulo
III del Titulo V de la Constitucién de la Reptiblica y la jurispruden-
cia de las Salas Constitucional y Politico Administrativa.

Determinada la competencia para el conocimiento del presente asunto, esta Sala pasa a
emitir pronunciamiento, previas las siguientes consideraciones:

En primer término, es necesario advertir que la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos es un tratado multilateral que tiene jerarquia constitucional y prevalece en el orden
interno solo “en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favora-
bles” a las establecidas en la Constitucion, de conformidad con lo pautado en el articulo 23
de nuestro texto fundamental.

Dicho articulo 23 constitucional, dispone a la letra:

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

Por otro lado, es importante sehalar que Venezuela ratificd dicha Convencion el 23 de
junio de 1977, y los dias 9 de agosto de 1977 y 24 de junio de 1981 reconocid expresamente
las competencias de la Comisioén Interamericana y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, respectivamente. En concreto, de conformidad con lo previsto en el articulo 62 de
la Convencion, el Estado parte puede declarar que reconoce como obligatoria de pleno dere-
cho y sin convencion especial la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de su texto, lo cual efectivamente fue hecho por nuestro pais.

Ahora bien, para determinar el alcance del fallo del 5 de agosto de 2008 de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos y su obligatoriedad, es preciso observar lo siguiente:

El preambulo de la “Convencion Americana sobre Derechos Humanos™ aclara que la
proteccion internacional que de ella se deriva es “coadyuvante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno de los Estados americanos”. Es decir, que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos no puede pretender excluir o desconocer el ordenamiento constitucio-
nal interno, pues la Convencidén coadyuva o complementa el texto fundamental que, en el
caso de nuestro pais, es “la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico” (arti-
culo 7 constitucional).

Por otra parte, el citado articulo 23 de la Constitucion no otorga a los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos rango “supraconstitucional”, por lo que, en caso de anti-
nomia o contradiccion entre una disposicion de la Carta Fundamental y una norma de un
pacto internacional, corresponderia al Poder Judicial determinar cual seria la aplicable, to-
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mando en consideracion tanto lo dispuesto en la citada norma como en la jurisprudencia de
esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, atendiendo al contenido de los
articulos 7, 266.6, 334, 335, 336.11 eiusdem y el fallo ntimero 1077/2000 de esta Sala.

Sobre este tema, la sentencia de esta Sala N° 1309/2001, entre otras, aclara que el dere-
cho es una teoria normativa puesta al servicio de la politica que subyace tras el proyecto
axioldgico de la Constitucion y que la interpretacion debe comprometerse, si se quiere man-
tener la supremacia de la Carta Fundamental cuando se ejerce la jurisdiccion constitucional
atribuida a los jueces, con la mejor teoria politica que subyace tras el sistema que se interpre-
ta o se integra y con la moralidad institucional que le sirve de base axiologica (interpretatio
Sfavor Constitutione). Agrega ¢l fallo citado: “en este orden de ideas, los estandares para
dirimir el conflicto entre los principios y las normas deben ser compatibles con el proyecto
politico de la Constitucion (Estado Democrdtico y Social de Derecho y de Justicia) y no
deben afectar la vigencia de dicho provecto con elecciones interpretativas ideologicas que
privilegien los derechos individuales a ultranza o que acojan la primacia del orden juridico
internacional sobre el derecho nacional en detrimento de la soberania del Estado”.

Concluye la sentencia que: “no puede ponerse un sistema de principios supuestamente
absoluto y suprahistdrico por encima de la Constitucion” y que son inaceptables las teorias
que pretenden limitar “so pretexto de valideces universales, la soberania y la autodetermina-
cién nacional”.

En el mismo sentido, la sentencia de esta Sala N° 1265/2008 establecié que en caso de
evidenciarse una contradiccion entre la Constitucion y una convencion o tratado internacio-
nal, “deben prevalecer las normas constitucionales que privilegien el interés general y el
bien _comun, debiendo aplicarse las disposiciones que privilegien los intereses colecti-
vos...(...) sobre los intereses particulares...”.

Ahora bien, se advierte del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
este organo pretende que el Estado venezolano indemnice a los ex jueces de la Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo Ana Maria Ruggeri Cova, Perkins Rocha Contreras y Juan
Carlos Apitz, a quienes califica de “victimas” por haber presuntamente sido violados sus
derechos individuales; pero en la supuesta constatacion por dicha Corte de la violacion de los
derechos o libertades protegidos por la Convencion, dictd pautas de caracter obligatorio sobre
gobierno y administracién del Poder Judicial que son competencia exclusiva y excluyente del
Tribunal Supremo de Justicia y establecio directrices para ¢l Poder Legislativo, en materia de
carrera judicial y responsabilidad de los jueces, violentando la soberania del Estado venezo-
lano en la organizacion de los poderes ptblicos y en la seleccion de sus funcionarios, lo cual
resulta inadmisible.

En efecto, el parrafo 147 de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos del 5 de agosto de 2008, dispone que la omisién de la Asamblea Nacional de dictar el
Codigo de Ftica del Juez o Jueza Venezolano, “ha influido en el presente caso, puesto que
las victimas fueron juzgadas por un érgano excepcional que no tiene una estabilidad defini-
da y cuyos miembros pueden ser nombrados o removidos sin procedimientos previamente
establecidos y a la sola discrecion del TSJ’. Sorprendentemente, en ese mismo parrafo y de
manera contradictoria, afirma que no se pudo comprobar que la Comisiéon de Emergencia y
Reestructuracion del Poder Judicial haya incurrido en desviacién de poder o que fuera pre-
sionada directamente por el Ejecutivo Nacional para destituir a los mencionados ex jueces y
luego concluye en el cardinal 6 del Capitulo X que “no ha quedado establecido que el Poder
Judicial en su conjunto carezca de independencia”.



JURISPRUDENCIA 91

En consecuencia, al margen de la eventual antinomia entre normas protectoras de dere-
chos individuales y las relativas al bien comun, es claro que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, al no limitarse a ordenar una indemnizacion por la supuesta violacion de
derechos, utiliz6 el fallo analizado para intervenir inaceptablemente en el gobierno y adminis-
tracion judicial que corresponde con caracter excluyente al Tribunal Supremo de Justicia, de
conformidad con la Constitucién de 1999.

En ese orden de ideas, es menester citar las normas que sobre administracion, gobierno
y autonomia del Poder Judicial establece la Carta Fundamental, las cuales textualmente esta-
blecen:

“Articulo 254. El Poder Judicial es independiente y el Tribunal Supremo de Justicia gozard
de autonomia funcional, financiera y administrativa. A tal efecto, dentro del presupuesto ge-
neral del Estado se le asignara al sistema de justicia una partida anual variable, no menor
del dos por ciento del presupuesto ordinario nacional, para su efectivo funcionamiento, el
cual no podra ser reducido o modificado sin autorizacion previa de la Asamblea Nacional.
El Poder Judicial no esta facultado para establecer tasas, aranceles, ni exigir pago alguno
por sus servicios.

Articulo 255. El ingreso a la carrera judicial y el ascenso de los jueces o juezas se hara por
concursos de oposicion publicos que aseguren la idoneidad y excelencia de los o las partici-
pantes y seran seleccionados o seleccionadas por los jurados de los circuitos judiciales, en
la forma y condiciones que establezca la ley.

El nombramiento y juramento de los jueces o juezas corresponde al Tribunal Supremo de
Justicia. La ley garantizard la participacion ciudadana en el procedimiento de seleccion y
designacion de los jueces o juezas. Los jueces o juezas solo podran ser removidos o suspen-
didos de sus cargos mediante los procedimientos expresamente previstos en la ley.

La ley propendera a la profesionalizacion de los jueces o juezas y las universidades colabo-
rardn en este proposito, organizando en los estudios universitarios de Derecho la especiali-
zacion judicial correspondiente.

Los jueces o juezas son personalmente responsables, en los términos que determine la ley,
por error, retardo u omisiones injustificados, por la inobservancia sustancial de las normas
procesales, por denegacion, parcialidad, y por los delitos de cohecho y prevaricacion en que
incurran en el desemperio de sus funciones.

Articulo 267. Corresponde al Tribunal Supremo de Justicia la direccion, el gobierno y la
administracion del Poder Judicial, la inspeccion y vigilancia de los tribunales de la Republi-
ca y de las Defensorias Publicas. Igualmente, le corresponde la elaboracion y ejecucion de
su propio presupuesto y del presupuesto del Poder Judicial.

La jurisdiccion disciplinaria judicial estara a cargo de los tribunales disciplinarios que de-
termine la ley.

El régimen disciplinario de los magistrados o magistradas y jueces o juezas estara funda-
mentado en el Codigo de Etica del Juez Venezolano o Jueza Venezolana, que dictard la
Asamblea Nacional. El procedimiento disciplinario serd publico, oral y breve, conforme al
debido proceso, en los términos y condiciones que establezca la ley.

Para el ejercicio de estas atribuciones, el Tribunal Supremo en pleno creard una Direccion
Ejecutiva de la Magistratura, con sus oficinas regionales”.

Por otra parte, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en su decision N°
1942/2003 preciso, en relacion con el articulo 23 constitucional, lo siguiente:
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“A juicio de la Sala, dos elementos claves se desprenden del articulo 23: 1) Se trata de de-
rechos humanos aplicables a las personas naturales; 2) Se refiere a normas que establezcan
derechos, no_a fallos o dictamenes de_instituciones, resoluciones de organismos, etc., pres-
critos en los Tratados, sino sélo a normas creativas de derechos humanos. (...)

‘Repite la Sala, que se trata de una prevalencia de las normas que conforman los Tratados,
Pactos y Convenios (términos que son sinonimos) relativos a derechos humanos, pero no de
los informes u opiniones de organismos internacionales, que pretendan interpretar el alcan-
ce de las normas de los instrumentos internacionales, ya que el articulo 23 constitucional es
claro: la jerarquia constitucional de los Tratados, Pactos y Convenios se refiere a sus nor-
mas, las cuales, al integrarse a la Constitucion vigente, el unico capaz de interpretarias, con
miras al Derecho Venezolano, es el juez constitucional, conforme al articulo 335 de la vigen-
te Constitucion, en especial, al intérprete nato de la Constitucion de 1999, y, que es la Sala
Constitucional, y asi se declara. (....)

Resulta asi que es la Sala Constitucional quien determina cudles normas sobre derechos
humanos de esos tratados, pactos y convenios, prevalecen en el orden interno; al igual que
cudles derechos humanos no contemplados en los citados instrumentos internacionales tie-
nen vigencia en Venezuela.

Esta competencia de la Sala Constitucional en la materia, que emana de la Carta Funda-
mental, no puede quedar disminuida por normas de cardcter adjetivo contenidas en Trata-
dos ni en otros textos Internacionales sobre Derechos Humanos suscritos por el pais, que
permitan a los Estados partes del Tratado consultar a organismos internacionales acerca de
la interpretacion de los derechos referidos en la Convencion o Pacto, como se establece en
el articulo 64 de la Ley Aprobatoria de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
Pacto de San José, ya que, de ello ser posible, se estaria ante una forma de enmienda consti-
tucional en esta materia, sin que se cumplan los tramites para ello, al disminuir la compe-
tencia de la Sala Constitucional y trasladarla a entes multinacionales o transnacionales (in-
ternacionales), quienes harian interpretaciones vinculantes. (...)

A las decisiones de esos organismos se les dard cumplimiento en el pais, conforme a lo que
establezcan la Constitucion y las leyes, siempre que ellas no contrarien lo establecido en el
articulo 7 de la vigente Constitucion-, el cual reza: ‘La Constitucion es la norma suprema y el
fundamento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los drganos que ejercen el Poder
Publico estan sujetos a esta Constitucion’ siempre que se ajusten a las competencias organi-
cas, sefialadas en los Convenios y Tratados. Debido a ello, a pesar del respeto del Poder Ju-
dicial hacia los fallos o dictamenes de esos organismos, éstos no pueden violar la Constitu-
cién de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, asi como no pueden infringir la normativa de
los Tratados y Convenios, que rigen esos amparos u otras decisiones.

Si un organismo_internacional, aceptado legalmente por la Republica, amparara a_alguien
violando derechos humanos de grupos o personas dentro del pais, tal decision tendria que
ser rechazada aunque emane de organismos internacionales protectores de los derechos
humanos.. (...)

La Sala considera que, por encima del Tribunal Supremo de Justicia y a los efectos del arti-
culo 7 constitucional, no existe érgano jurisdiccional alguno, a menos que la Constitucion o
la ley asi lo sefiale, y que aun en este wltimo supuesto, la decision que se contradiga con las
normas constitucionales venezolanas, carece de aplicacion en el pais, y asi se declara. (...)

Los articulos 73 y 153 constitucionales, contemplan la posibilidad que puedan transferirse
competencias venezolanas a organos supranacionales, a los que se reconoce que puedan
inmiscuirse en la soberania nacional. Pero la misma Constitucion sefiala las dareas donde
ello podria ocurrir, cuales son -por ejemplo- las de integracion latinoamericana y caribefia
(articulo 153 eiusdem). Areas diversas a la de los Derechos Humanos per se, y donde las
sentencias que se dicten son de aplicacion inmediata en el territorio de los paises miembros,
como lo apunta el articulo 91 de la Ley Aprobatoria del Estatuto del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina.
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Entiende la Sala que, fuera de estas expresas areas,- la soberania nacional no puede sufiir
distension alguna por mandato del articulo 1 constitucional, que establece como derechos
irrenunciables de la Nacion: la independencia, la libertad, la soberania, la integridad terri-
torial, la inmunidad y la autodeterminacion nacional. Dichos derechos constitucionales son
irrenunciables, no estan sujetos a ser relajados, excepto que la propia Carta Fundamental
lo seiiale, conjuntamente con los mecanismos que lo hagan posible, tales como los contem-
plados en los articulos 73y 336.5 constitucionales, por ejemplo.

Consecuencia de lo expuesto es que en principio, la ejecucion de los fallos de los Tribunales
Supranacionales no pueden menoscabar la soberania del pais, ni los derechos fundamenta-
les de la Republica” (subrayados de este fallo).

Asimismo, ¢l fallo de la Corte Interamericana equipara de forma absoluta los derechos
de los jueces titulares y los provisorios, lo cual es absolutamente inaceptable y contrario a
derecho. Al respecto, en sentencia N° 00673-2008 de la Sala Politico Administrativa, se
expreso lo siguiente:

“... es necesario precisar que el ejercicio de la funcion disciplinaria en toda su extension,
esto es, sobre jueces titulares que han alcanzado la garantia de estabilidad por haber me-
diado el concurso de oposicion respectivo, y los jueces provisorios, es dirigida hoy en
Jorma exclusiva por la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judi-
cial, como un organo creado con cardcter transitorio hasta tanto sea creada la jurisdic-
cion disciplinaria.

Distinta es la facultad de remover directamente a un funcionario de cardcter provisorio o
temporal, sin que opere alguna causa disciplinaria, dado que tal atribucion se encuentra a
cargo de la Comision Judicial del Tribunal Supremo de Justicia, por delegacion expresa que
le hiciera la Sala Plena. Vale decir, que tanta potestad tiene la Comision Judicial para de-
signar a los jueces, de forma provisoria, como para dejar sin efecto su designacion, cuando
ast lo considere la mayoria de sus miembros, y siempre que no medie una causa disciplina-
ria que obligue a la actuacion del ente encargado de aplicar las sanciones.

En este orden de ideas, debe esta Sala traer a colacion el criterio sostenido por la Sala
Constitucional, en funcion del cual -la_potestad que tiene la Comision Judicial de este
Maximo Tribunal para remover de sus cargos a los funcionarios designados con cardcter
provisional, es de estricto cardcter discrecional.

En efecto, a través de sentencia N° 2.414 del 20 de diciembre de 2007, a proposito de la re-
vision de oficio de la decision N° 1.415 del 7 de agosto de 2007 dictada por esta Sala Politi-
co-Administrativa sobre un caso andlogo al presente que fue declarado con lugar, aquella
Sala sefialo:

‘Sin duda, hay una distincion entre jueces de carrera y jueces provisorios: Los primeros ad-
quieren titularidad luego de la aprobacion del concurso; en cambio, los jueces y juezas pro-
visorios se designan de manera discrecional, previo andlisis de credenciales. Los jueces y
Juezas de carrera gozan de estabilidad y sélo pueden ser sancionados o destituidos de sus
cargos si se demuestra, en el curso de una audiencia oral y publica con garantias de defen-
sa, y regulado por el Reglamento de la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del
Sistema Judicial (publicado en la Gaceta Oficial N° 38.317, del 18 de noviembre de 2005)
que han resultado incursos en faltas disciplinarias previstas en la Ley Organica del Consejo
de la Judicatura y la Ley de Carrera Judicial, ne asi los jueces y juezas provisorios, que son
susceptibles de ser separados del cargo de la misma manera como fueron designados: dis-
crecionalmente.’ (Resaltado del presente fallo).

Asimismo, en el fallo citado la Sala Constitucional ratifico su posicion previamente fijada en
la sentencia N° 280 del 23 de febrero de 2007, en el sentido siguiente:
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‘(...) como el derecho de defensa y el debido proceso (articulo 49 constitucional) deben res-
petarse al imputado por la falta disciplinaria, él debe, en principio, ser sometido a acusa-
cion y procedimiento, y por ello la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sis-
tema Judicial debe solicitar a la Inspectoria General de Tribunales el inicio del procedi-
miento disciplinario con instruccion del respectivo expediente, con el fin de recibir la acusa-
cion para asi no convertirse en juez y parte. Pero es obvio que en casos de graves errores
Judiciales inexcusables reconocidos en sentencia firme por las Salas de este Tribunal Su-
premo, o desacatos a ordenes judiciales, la investigacion de la Inspectoria General de Tri-
bunales puede limitarse a oir al Juez sobre las causas del error, o del desacato o incumpli-
miento, sin necesidad de seguir un largo procedimiento, para preparar la consiguiente acu-
sacion, fundada en los fallos que califican el grave error inexcusable o el desacato, y enton-
ces no tienen razon para que la instruccion dure los noventa dias que segun el articulo 41 de
la Ley Organica del Consejo de la Judicatura puede durar la investigacion. Por ello -a jui-
cio de esta Sala, y como una alternativa- si en un término de diez (10) dias habiles de la re-
cepcion por la Inspectoria General de Tribunales de las sentencias de las Salas a que se re-
fiere este fallo, no existe acusacion por parte de ella, la Sala respectiva podra informarlo a
la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, de quien depende jerarquicamente la Ins-
pectoria General de Tribunales (articulo 17 de Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia) para que remueva al Inspector, o nombre un Inspector General de Tribunales ad hoc,
que supla al omiso en sus funciones respecto a la aplicacion de las sanciones del articulo 40
numerales 4 y 11 de la Ley de Carrera Judicial.

Lo hasta ahora seiialado sélo es aplicable a los jueces de carrera. va que los provisorios
accidentales u otros jueces que son de libre nombramiento y remocion por la Comision Judi-
cial del Tribunal Supremo de Justicia, pueden ser removidos por dicha Comision con notifi-
cacion a la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia de lo resuelto con estos jueces, a fin
de la ratificacion de lo decidido.’ (subrayado de esta Sala).

Igualmente, la Sala Politico Administrativa de este Tribunal Supremo de Justicia obser-

v, en el fallo N° 00463-2007, lo siguiente:

“...toda sancion disciplinaria contemplada en la Ley de Carrera Judicial, necesariamente
debera estar precedida por el procedimiento administrativo correspondiente, sea que se tra-
te de un funcionario de carrera o de un funcionario de libre nombramiento y remocion;
mientras que cuando lo que se persigue es la remocion de un juez cuyo nombramiento ha si-
do _efectuado de forma provisional, el acto administrativo que determine su separacion del
cargo, no tiene que ser sometido a procedimiento administrativo alguno, por cuanto la ga-
rantia de estabilidad del juez, y por consiguiente, el derecho a ser sometido al procedimiento
respectivo, se obtienen con el concurso de oposicion que instituyé el Texto Constitucional en
su articulo 255, como una exigencia indispensable para acceder al cargo de juez con cardc-
ter de titular o juez de carrera, estabilidad ésta que no poseen los jueces provisorios. (sub-
rayado de este informe).

La Sala aprecia que en este ultimo caso, cuando el funcionario goza de titularidad tendria
siempre el derecho a ser sometido al procedimiento administrativo correspondiente y no po-
dria la Comision Judicial del Tribunal Supremo de Justicia decidir su remocion en ningiin
caso, pues se insiste, la garantia de estabilidad se la otorga el haber resultado vencedor en
el concurso provisto al efecto”.

Ademas de lo anterior, la sentencia cuestionada pretende desconocer la firmeza de deci-

siones administrativas y judiciales que han adquirido la fuerza de la cosa juzgada, al ordenar
la reincorporacion de los jueces destituidos. En tal sentido, debe sehalarse que la ex jueza
Ana Maria Ruggeri Cova no ejercié recurso de reconsideracion o judicial alguno contra el
acto de destitucion (hecho reconocido en el parrafo 183 de la sentencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y en el cardinal 10 del capitulo X del mismo fallo). De otro
lado, el acto de destitucion dictado contra los ex jueces Perkins Rocha Contreras y Juan Car-
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los Apitz quedo firme por decision N° 634 del 21 de mayo de 2008, dictada por la Sala Politi-
co Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, mediante la cual se declard desistido el
recurso contencioso administrativo de nulidad interpuesto contra dicho acto, por no haber
retirado, publicado y consignado el cartel de emplazamiento a los terceros interesados en el
plazo establecido en el articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
situacion por demas omitida en el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De
alli deriva que, a juicio de esta Sala Constitucional, no puede desconocerse la cosa juzgada
que enviste a los actos de destitucion de los ex jueces de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, cuando los recursos administrativos o judiciales que prevé el ordenamiento
juridico interno no fueron instados o fueron desestimados por sentencia definitivamente firme
dictada por el Maximo Tribunal de la Republica, pues ello iria en contra de uno de los valores
esenciales del sistema de justicia venezolano, como lo es la seguridad juridica.

No se trata de interpretar el contenido y alcance de la sentencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, ni de desconocer el tratado validamente suscrito por la Republi-
ca que la sustenta o eludir el compromiso de ejecutar las decisiones segin lo dispone el arti-
culo 68 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, sino de aplicar un estandar
minimo de adecuacién del fallo al orden constitucional interno, lo cual ha sucedido en otros
casos, como cuando fue declarada la inejecutabilidad del fallo dictado por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, el 30 de mayo de 1999, en el caso: Castillo Petruzzi y otro, por
parte de la Sala Plena del Consejo Supremo de Justicia Militar del Perd, por considerar, entre
otras cosas, que el poder judicial “es autonomo y en el ejercicio de sus funciones sus miem-
bros no dependen de ninguna autoridad administrativa, lo que demuestra un clamoroso
desconocimiento de la Legislacion Peruana en la materia”;, que “pretenden desconocer la
Constitucion Politica del Perit y sujetarla a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en la interpretacion que los jueces de dicha Corte efectuan ad-libitum en esa sen-
tencia”; que el fallo cuestionado, dictado por el Tribunal Supremo Militar Especial, adquiri6
la fuerza de la cosa juzgada, “no pudiendo por lo tanto ser materia de un nuevo juzgamiento
por constituir una infraccion al precepto constitucional”; que “en el hipotético caso que la
sentencia dictada por la Corte Interamericana fuera ejecutada en los términos y condiciones
que contiene, existiria un imposible juridico para darle cumplimiento bajo las exigencias
impuestas por dicha jurisdiccion supranacional”, pues “seria requisito ineludible que pre-
viamente fiera modificada la Constitucion™ 'y que “la aceptacion y ejecucion de la sentencia
de la Corte en este tema, pondria en grave riesgo la seguridad interna de la Repiiblica”.

En este caso, estima la Sala que la ejecucion de la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos del 5 de agosto de 2008, afectaria principios y valores esenciales del
orden constitucional de la Republica Bolivariana de Venezuela y pudiera conllevar a un caos
institucional en el marco del sistema de justicia, al pretender modificar la autonomia del
Poder Judicial constitucionalmente previsto y el sistema disciplinario instaurado legislativa-
mente, asi como también pretende la reincorporacion de los hoy ex jueces de la Corte Prime-
ra de lo Contencioso Administrativo por supuesta parcialidad de la Comision de Funciona-
miento y Reestructuracion del Poder Judicial, cuando la misma ha actuado durante varios
afios en miles de casos, procurando la depuracion del Poder Judicial en el marco de la activi-
dad disciplinaria de los jueces. Igualmente, el fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos pretende desconocer la firmeza de las decisiones de destitucion que recayeron
sobre los ex jueces de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo que se deriva de la
falta de ejercicio de los recursos administrativos o judiciales, o de la declaratoria de improce-
dencia de los recursos ejercidos por parte de las autoridades administrativas y judiciales
competentes.
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En virtud de las consideraciones anteriores, esta Sala Constitucional declara inejecutable
el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 5 de agosto de 2008, en la
que se ordend la reincorporacion en el cargo de los ex-magistrados de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo Ana Maria Ruggeri Cova, Perkins Rocha Contreras y Juan Car-
los Apitz B.; con fundamento en los articulos 7, 23, 25, 138, 156.32, el Capitulo III del Titulo
V de la Constitucion de la Reptblica y la jurisprudencia parcialmente transcrita de las Salas
Constitucional y Politico Administrativa. Asi se decide.

Asimismo, con fundamento en el principio de colaboraciéon de poderes (articulo 136
eiusdem), se insta a la Asamblea Nacional para que proceda a dictar el Codigo de Ftica del
Juez y la Jueza Venezolanos, en los términos aludidos en la sentencia de esta Sala Constitu-
cional N°® 1048 del 18 de mayo de 2006. Asi se declara.

Igualmente, con base en el mismo principio y de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 78 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se solicita al Ejecutivo
Nacional proceda a denunciar esta Convencion, ante la evidente usurpacion de funciones en
que ha incurrido la Corte Interamericana de los Derechos Humanos con el fallo objeto de la
presente decision; y el hecho de que tal actuacion se fundamenta institucional y competen-
cialmente en el aludido Tratado. Asi se decide.

En relacién a la omision del Tribunal Supremo de Justicia en la designacion de los inte-
grantes de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, esta Sala Constitucional, por
notoriedad judicial, conoci¢ de las decisiones de la Sala Plena del 29 de octubre y 3 de di-
ciembre de 2008, mediante las cuales fueron designados los ciudadanos Andrés Eloy Brito
Denis, Enrique Sanchez y Maria Eugenia Mata, como Magistrados Principales de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo.

Voto Salvado de la Magistrada Carmen Zuleta de Merchdn

Quien suscribe, Magistrada Carmen Zuleta de Merchan, pese a estar conforme plena-
mente con la declaratoria de inejecutabilidad del fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de fecha 5 de agosto de 2008, se permite respetuosamente disentir de lo resuelto
por la mayoria sentenciadora cuando «...solicita al Ejecutivo Nacional proceda a denunciar
este Tratado o Convencion [se refiere a la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos]. Ello, en funcion de la evidente usurpacion de funciones en que ha incurrido la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos...», ya que dicha decision corresponde en exclusi-
va al Presidente o Presidenta de la Republica, a tenor de lo dispuesto en el articulo 236.4 de
la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.

En efecto, a lo largo de nuestra historia republicana el Presidente o Presidente de la Re-
publica es jefe del Estado y del gobierno, y con base en esa condicion tiene asignado consti-
tucionalmente la direccion de las relaciones internacionales, atribucion que le corresponde en
exclusiva, pues ni siquiera exige el texto constitucional la aprobacion del gabinete ejecutivo,
ya que la parte in fine del articulo 236 constitucional mencionado, s6lo exige que sea refren-
dado por el Vicepresidente Ejecutivo y por el Ministro respectivo, es decir, por el Ministro
del Poder Popular para las Relaciones Exteriores.

El caso es que siendo la politica exterior de la competencia exclusiva del Presidente o
Presidenta de la Republica no le es dado a ningun 6rgano del Poder Publico participar a prio-
ri sobre la pertinencia de la politica exterior ni sobre la legalidad de la actuacion del jefe o
jefa de Estado, ya que dicha actuacion en materia de politica exterior tiene el caracter de acto
de gobierno; ello sin perjuicio de que la Asamblea Nacional, que es un 6rgano de origen
popular, pueda de conformidad con el articulo 154 constitucional debatir sobre los asuntos
que comprometan internacionalmente la soberania del Estado venezolano.
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En cambio, en mi modesto criterio debid la mayoria sentenciadora por razones de orden
publico constitucional, interpretar el alcance del articulo 152 del Texto Fundamental inserto
en el Capitulo IV, en el cual se define el caracter de las relaciones internacionales de la Re-
publica, ya que precisamente es esta la normativa que respalda la direccion de la politica
exterior, cuya competencia -se insiste- es exclusiva del Presidente o Presidenta de la Republi-
ca; y asi, con dicha interpretacion constitucional, y con fundamento en el principio de colabo-
racion de poderes, como la Sala codyuvaria a ponderar la trascendencia para la Republica de
la ejecutabilidad o inejecutabilidad de los fallos de la Corte Interamericana, que de decidirlo
el Presidente puede conducir a denunciar la Convencion; o a justificar el rechazo razonado de
la sentencia del 6rgano internacional ante la Plenaria de Plenipotenciarios de la Organizacién
de Estados Americanos (OEA), ya que ciertamente existen fundadas razones -como bien lo
advierte la mayoria sentenciadora- para demostrar que el fallo de la Corte Interamericana
adolece de graves vicios violatorios del orden publico internacional, cuando no fue estimada
la defensa previa del Estado venezolano como lo es la falta de agotamiento de los recursos de
la jurisdiccion interna, lo que era causal de inadmisibilidad a tenor de los articulos 46.a 'y 47
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). De ello se infiere, que la
Corte Interamericana estaba impedida de conocer la denuncia efectuada por los ciudadanos
Ana Maria Ruggeri Cova, Perkins Rocha Contreras y Juan Carlos Apitz B. porque la norma
internacional infringida era de obligatorio cumplimiento por parte de la Corte Interamericana,
y no admite excepcion en el caso de autos, ni siquiera bajo el precedente de retardo procesal
injustificado que en similares casos ha resuelto la Corte Interamericana estimada en mas de
diez afios; lo que ademas, sugiere un trato desigual para la Reptiblica de Venezuela. En el
caso de los ex -magistrados venezolanos denunciantes que ocup¢ a la Corte Interamericana,
una de ellos no impugno; y los otros dos, desistieron de los recursos ejercidos. No obstante
este impedimento de orden legal, el fallo de la Corte Interamericana incurre en una intromi-
sién indebida de los asuntos internos que ampara la soberania nacional como lo son; el go-
bierno y la administracion del Poder Judicial, atribuido al Tribunal Supremo de Justicia en el
articulo 267 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela.

De otra parte, considera también quien suscribe, que la mayoria sentenciadora, lejos de
instar a la Asamblea Nacional para que proceda a dictar el Cédigo de Etica del Juez y la
Jueza venezolana en los términos aludidos en la sentencia de la Sala Constitucional N° 1048
de fecha 18 de mayo de 2006, ha debido dejar en evidencia que esta Sala Constitucional
desde la sentencia N° 1793 de fecha 19 de julio de 2005 habia asignado a la Comision de
Funcionamiento y Restructuracién del Sistema Judicial la tarea de realizar, ante el vacio
normativo que produce la falta legislativa del Codigo de Etica del Juez venezolano o Jueza
Venezolana -un Proyecto de Cédigo de Litica- previo a la declaratoria de omision legislativa
en la sentencia N° 1048 de 18 de mayo de 2006, y es en virtud de estos actos jurisdiccionales
que la Asamblea debe proceder a la promulgacién del Codigo de Ftica independientemente
de la pretension que a este efecto manifiesta el fallo de la Corte Interamericana cuya inejecu-
tabilidad ha sido declarada.

Queda expresado en los términos expuestos el criterio de quien suscribe.
La Presidenta,
Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz manifiesta su disentimiento del fallo que an-
tecede, razon por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Justicia, expresa su voto salvado en los siguientes términos:
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1. LEGITIMACION

La sentencia parece confundir la personalidad juridica de la Republica con la de sus re-
presentantes judiciales cuando afirma que “... los recurrentes estdn en una situacion juridica
concreta como representantes judiciales de la Republica Bolivariana de Venezuela frente a
una posible condena patrimonial, por lo que la determinacion que haga esta Sala acerca de
la pertinencia y/o extension que debe darse al contenido y forma de ejecucion de un fallo de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es de su_interés aunque no pretendan que se
declare un derecho a su favor, ...".

Conviene, por tanto, la precision de que se comparte la existencia de legitimacion en
cabeza de la Reptblica Bolivariana de Venezuela —y no de sus abogados- para la solicitud de
resolucion de una de las controversias a que se refiere el articulo 5.23 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia.

3. DECLARATORIA DE MERO DERECHO

Por lo que respecta a la declaratoria de mero derecho, por una parte, resulta dificil ima-
ginar una pretension como la que se resolvié que no lo sea. Por otro lado, la mayoria senten-
ciadora la pronuncié como justificacion para la eliminaciéon de una audiencia cuya realizacion
es potestativa y para la omision de las notificaciones necesarias, “en razon de la inminente
ejecucion de la decision”.

En criterio del disidente, en el caso de autos, la celebracion de una audiencia se imponia
en virtud de que, pese a que es un asunto de mero derecho, no sélo involucra el interés patri-
monial de la Republica, en tanto que fue condenada a prestaciones dinerarias en la sentencia
cuya ejecucion es el objeto de la interpretacion sino, como es obvio, el de los beneficiarios de
dicha condena cuyo derecho a ser oidos fue desconocido y, como declard el mismo veredicto
que antecede, el interés general, cuya proteccion compete al Ministerio Publico y a la Defen-
soria del Pueblo, dentro del &mbito de las atribuciones de cada uno. Ademas, llama la aten-
cién la alusion a la “inminente ejecucion” como motivo de urgencia porque, para la fecha de
la decision, todavia restan casi dos meses del lapso que, para el cumplimiento, fijo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, tiempo suficiente para la tramitacion de la pretension
de la Republica a través de un proceso que garantizase la participacion de todos los interesa-
dos y la proteccion de todos los intereses que estaban involucrados en este pronunciamiento.

4. LA “INEJECUTABILIDAD” DE LA SENTENCIA DE LA CORTE INTERAME-
RICANA DE DERECHOS HUMANOS DE 5 DE AGOSTO DE 2008.

Con la finalidad de “determinar el alcance del fallo del 5 de agosto de 2008 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y su obligatoriedad”, la mayoria empez6 por la deli-
mitacién del alcance de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos a la luz del
articulo 23 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, con alusion a su
rango constitucional —por oposicién a “supraconstitucional”-, a su caracter “complementa-
rio” del derecho interno y sometido a una interpretacion “conforme con el proyecto politico
de la Constitucion”, junto con la puntualizacion de que, en caso de contradiccion con ésta,
“deben prevalecer las normas constitucionales que privilegien los intereses colectivos (...)
sobre los intereses particulares”.

Ademas de la debida ratificacion del criterio discrepante de quien, también en esta opor-
tunidad, se ve en la necesidad de dejar constancia de su desacuerdo con la opinién mayorita-
ria en relacion con el criterio anterior (¢fi. v.s. a las. S.C. N° 1265/2008), resulta imperativo
que se ponga de relieve que el acto jurisdiccional que antecede no estableciéo como entrarian
en contradiccion el fallo y/o la Convencion con la Constitucion de la Republica Bolivariana
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de Venezuela o con el proyecto politico que ésta albergaria o con los intereses colectivos. En
efecto, la lectura del veredicto en cuestion revela que, en criterio de la Sala Constitucional, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos habria intervenido en el gobierno y administra-
cién judicial, que corresponden, exclusivamente, al Tribunal Supremo de Justicia, en forma
“inadmisible”, de modo que la ejecucion de su sentencia de 5 de agosto de 2008, “afectaria
principios y valores esenciales del orden constitucional” 'y “pudiera conllevar a un caos
institucional en el marco del sistema de justicia, al pretender modificar la autonomia del
Poder Judicial constitucionalmente previsto y el sistema disciplinario instaurado legislati-
vamente”’; ademas de que dicho acto decisorio “pretende desconocer la firmeza de las deci-
siones de destitucion que recayeron sobre los ex jueces de la Corte Primera de lo Contencio-
so Administrativo que se deriva de la falta de ejercicio de los recursos administrativos o
Judiciales, o de la declaratoria de improcedencia de los recursos ejercidos por parte de las
autoridades administrativas y judiciales competentes.” Segln la Sala, tales circunstancias
harian inejecutable el acto de juzgamiento interamericano en cuestion, decision de aquélla
que tiene por fundamento los articulos 7, 23, 25, 138, 156.32 y el Capitulo III del Titulo V de
la Constitucion de la Republica y varios pronunciamientos de la Sala Constitucional y de la
Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia.

No explico la mayoria la relacion entre los hechos que establecio y las normas que en-
uncid ni entre éstas y un determinado “proyecto politico” o el “interés colectivo” frente a los
intereses de los particulares beneficiarios de la sentencia cuya inejecutabilidad declaré. Esa
inmotivacion vicia, per se, el veredicto del que se discrepa pero, adicionalmente, las supues-
tas causas que imposibilitarian la ejecucion no existen, como se razonara a continuacion. Por
el contrario, la propia Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela imponia su
cumplimiento.

5. EL DEBER DE CUMPLIMIENTO, POR PARTE DE ESTADO VENEZOLANO,
DE LA SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS DE 5 DE AGOSTO DE 2008.

El articulo 7 constitucional preceptiia que la Constitucion es la norma suprema y el fun-
damento del ordenamiento juridico; el articulo 23 de esa “norma suprema”, en el contexto del
caso concreto, determina el rango constitucional de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos; segun el articulo 30, el Estado tiene la obligacion de indemnizar integralmen-
te a las victimas de violaciones de los derechos humanos que le sean imputables, lo que in-
cluye la reparacion de dafios y perjuicios y debera adoptar la medidas legislativas y de otra
naturaleza que hagan efectivas esas indemnizaciones; como corolario, el articulo 31 eiusdem
declara el derecho de toda persona, en los términos establecidos por los tratados, pactos y
convenciones sobre derechos humanos ratificados por la Republica, a dirigir peticiones ante
los Organos internacionales que hayan sido creados para tales fines, con el objeto de solicitar
el amparo a sus derechos humanos, para lo cual, el Estado “adoptard, conforme a procedi-
mientos establecidos en esta Constitucion y en la ley, las medidas que sean necesarias para
dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los organos internacionales previstos en
este articulo.”

Por su parte, el articulo 25 del Texto Magno determina la nulidad de todo acto del Poder
Publico que viole o menoscabe los derechos que él garantiza, mientras que el 138 hace lo
propio respecto de los actos de la “autoridad usurpada”. El articulo 156.32 se contrae a la
atribucién de competencia al Poder Publico Nacional para que legisle en distintas materias
(infiere el disidente, a falta de razonamiento alguno al respecto por parte del fallo anterior,
que la Sala tomé en cuenta la que se refiere a la organizacion y funcionamiento de los orga-
nos de ese poder publico) y el Capitulo III del Titulo V de la Constitucion se dedica a la
regulacion del Poder Judicial y del Sistema de Justicia.
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5.1 En opinién de quien rinde este voto salvado, los preceptos 7 y 23 de la Constitucion
de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, que fueron mencionados como fundamento de la
decision que se rechaza, por el contrario, junto con los articulos 30 y 31 eiusdem , imponian
la ejecucion del veredicto interamericano. El primero, en cuanto refuerza la ineludible impe-
ratividad del resto de las normas constitucionales; el segundo, en cuanto da el rango y fuerza
de tales normas al tratado que recogié los derechos humanos cuya violacion determiné la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en ejercicio de competencias y mediante proce-
sos que la Republica acept6 a través de los medios internacionales idoneos; y los ultimos —
que la mayoria no recogio-, en tanto imponen al Estado la obligacién de indemnizacion a las
victimas de violacién a sus derechos humanos, precisamente la condicion que se reconocio a
quienes ejercieron el derecho que les atribuy6 el articulo 31 de solicitar el amparo a tales
derechos ante un organismo internacional que fue creado para tal fin y el deber de adopcion
de las medidas necesarias para el cumplimiento con decisiones como la que obtuvieron €stos
a su favor, todo lo contrario de lo que se hizo a través del acto jurisdiccional anterior.

5.2 En cambio, no aprecia el disidente la aplicabilidad al caso concreto de los articulos
25 y 138 constitucionales en virtud de que, en primer lugar, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos no hace parte del Poder Publico venezolano y, como se razonara infira, no
usurpo la autoridad de ningtn 6rgano de dicho poder y no infringié ni la potestad legislativa a
que se contrae el articulo 156.32 ni la organizacion del Poder Judicial que concibi6 el Capitu-
lo IIT del Titulo V de la Constitucion; por el contrario, se expresé acerca de la ausencia de
algunas caracteristicas que, a tenor de varias de las normas de ese capitulo, deberian presentar
nuestro Poder Judicial y nuestro régimen disciplinario judicial (p.e., arts. 255 —ingreso por
concurso a la carrera judicial- y 267 jurisdiccion disciplinaria judicial a cargo de tribunales
disciplinarios y régimen disciplinario garantista y fundamentado en el Cédigo de Ftica del
juez o jueza venezolanos).

5.3 La Sala no ofreci¢ razonamiento alguno segln el cual las normas interamericanas,
de rango constitucional en el derecho interno, que fueron aplicadas por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, contuviesen reglas menos favorables a las de la Constitucion o
las leyes venezolanas (Cfr. articulo 23 constitucional).

6. LAS CAUSAS QUE IMPOSIBILITARfAN LA EJECUCION DE LA SENTEN-
CIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS DE 5
DE AGOSTO DE 2008 NO EXISTEN.

6.1 La Corte Interamericana de Derechos Humanos no “dicté pautas de caracter obliga-
torio sobre gobierno y administracién del Poder Judicial” ni establecié “directrices para el
Poder Legislativo” en forma que sea violatoria de la “soberania del Estado venezolano en la
organizacion de los poderes publicos y en la seleccion de sus funcionarios” o constituya una
intervencion inaceptable en el gobierno y administracion judicial.

La mayoria sentenciadora no especificod cudles fueron esas pautas y directrices invasoras
de la soberania nacional, por lo que se impone la lectura de la sentencia “inejecutable” para
su identificacion.

El dispositivo del fallo en cuestion, reza:
X

PUNTOS RESOLUTIVOS

267. Por tanto,

LA CORTE
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DECIDE,
por unanimidad:

1. Desestimar la excepcion preliminar interpuesta por el Estado, en los términos del parrafo
24 de la presente Sentencia.

DECLARA,
por unanimidad, que:

2. El Estado no viold el derecho de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha
Contreras y de la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova a ser juzgados por un tribunal competente,
conforme a los parrafos 47 a 53 de esta Sentencia.

3. El Estado no garantizé el derecho de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Ro-
cha Contreras y de la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova a ser juzgados por un tribunal impar-
cial, lo que constituye una violacién del articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, en relacion con las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1
y 2 de la misma, conforme a los parrafos 54 a 67 de esta Sentencia.

4. El Estado no viol6 el articulo 8.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
al no oir a los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha Contreras y a la sefiora
Ana Maria Ruggeri Cova en el proceso de avocamiento ante la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia, y al no oir en audiencia piblica a los sefiores Juan Carlos
Apitz Barbera y Perkins Rocha Contreras en los recursos interpuestos, conforme a los parra-
fos 68 a 76 de este fallo.

5. El Estado incumplié con el deber de motivacion derivado de las debidas garantias del arti-
culo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo
1.1 de la misma, en perjuicio de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha Con-
treras y de la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova, conforme a los parrafos 77 a 94 de esta Sen-
tencia.

6. No ha quedado establecido que el Poder Judicial en su conjunto carezca de independencia,
conforme a lo expuesto en los parrafos 96 a 108 de esta Sentencia.

7. El Estado viol6 el derecho de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha Con-
treras y de la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova a ser juzgados por un tribunal independiente,
conforme al articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacion
con las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la misma, por las razo-
nes expuestas en los parrafos 109 a 148 de esta Sentencia.

8. El Estado viold el derecho a ser oido dentro de un plazo razonable, consagrado en el arti-
culo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo
1.1 de la misma, en perjuicio de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha Con-
treras, conforme a los parrafos 157 a 161y 172 a 181 de esta Sentencia.

9. El Estado viold el derecho a un recurso sencillo, rapido y efectivo, consagrado en el articu-
lo 25.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo
1.1 de la misma, en perjuicio de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha Con-
treras, conforme a los parrafos 150 a 156 y 171 de esta Sentencia.

10. El Estado no viol6 el derecho de la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova a la proteccion judi-
cial, consagrado en el articulo 25.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
por lo expuesto en los parrafos 182 a 185 de esta Sentencia.

11. El Estado no viol6 el derecho de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha
Contreras y de la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova a la igualdad ante la ley, consagrado en el
articulo 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, conforme a los parrafos
190 a 200 de esta Sentencia.
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12. El Estado no viold el derecho de los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha
Contreras y de la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova a tener acceso, en condiciones generales
de igualdad, a las funciones publicas, consagrado en el articulo 23.1.c) de la Convencioén
Americana sobre Derechos Humanos, conforme a los parrafos 201 a 207 de esta Sentencia.

13. El Estado no viol¢ la clausula general de no discriminacion contenida en el articulo 1.1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en relacion con el derecho sustantivo
a ser oido dentro de un plazo razonable consagrado en el articulo 8.1 de dicho tratado, con-
forme a los parrafos 208 a 215 de esta Sentencia.

14. No es procedente la alegada violacion del articulo 29.c) y 29.d) de la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, en relacidén con el articulo 3 de la Carta Democratica Inter-
americana, conforme a los parrafos 216 a 223 de esta Sentencia.

15. Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion.
Y DISPONE:
por unanimidad que:

16. El Estado debe realizar los pagos de las cantidades establecidas en la presente Sentencia
por concepto de dafio material, inmaterial v reintegro de costas y gastos dentro del plazo de
un afio a partir de la notificacion de la presente Sentencia, en los términos de los parrafos

236,242 y 260 de la misma.

17. El Estado debe reintegrar al Poder Judicial a los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y
Perkins Rocha Contreras y a la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova, si éstos asi lo desean, en un
cargo que tenga las remuneraciones, beneficios sociales y rango equiparables a los que les
corresponderia el dia hoy si no hubieran sido destituidos.

Si por motivos fundados, ajenos a la voluntad de las victimas, el Estado no pudiese reincor-
porarlas al Poder Judicial en el plazo de seis meses a partir de la notificacion de la presente
Sentencia, debera pagar a cada una de las victimas la cantidad establecida en el parrafo 246
de esta Sentencia.

18. El Estado debe realizar las publicaciones sefialadas en el parrafo 249 de esta Sentencia.
en el plazo de seis meses a partir de la notificacion de la misma.
19. El Estado debe adoptar dentro del plazo de un afio a partir de la notificacion de la presen-

te Sentencia las medidas necesarias para la aprobacion del Codigo de Etica del Juez y la Jue-
za Venezolanos, de conformidad con lo expuesto en el parrafo 253 de esta Sentencia.

20. Supervisara la ejecucion integra de esta Sentencia y dard por concluido el presente ca-
so una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma. Dentro
del plazo de seis meses a partir de la notificacion de esta Sentencia, el Estado debera ren-
dir a la Corte un informe sobre las medidas adoptadas para darle cumplimiento. (Subraya-
do anadido).

Salvo la disposicion N° 19, las 6rdenes que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos dio al Estado venezolano se contraen a la situacion juridica concreta de las victimas, a
favor de quienes se limitd a ordenar una indemnizacion por la violacién a sus derechos, y en
nada se refieren a “pautas” o “directrices” de obligatorio cumplimiento que guarden relacién
con el gobierno y administracién del Poder Judicial interno. En cuanto a esa disposicion, el
parrafo 253 del veredicto declard que:

253. Como se establecié anteriormente, en el afio 2006 la Sala Constitucional del TSJ declard
la “inconstitucionalidad por omisién legislativa de la Asamblea Nacional [...] con motivo del
procedimiento legislativo iniciado para sancionar el denominado Proyecto de Cédigo de Eti-
cay Disciplina del Juez Venezolano o Jueza Venezolana, elaborado por dicha instancia legis-
lativa en el afio 2003, que no fuera finalmente promulgado”. Teniendo en cuenta que el pro-
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pio Poder Judicial venezolano ha considerado que es imprescindible que se emita el Codigo
de Btica, considerando que el régimen transitorio se ha extendido por més de 9 afios, y en
vista de las violaciones declaradas al articulo 2 de la Convencion, esta Corte dispone que el
Estado debe adoptar dentro del plazo de un afio a partir de la notificacién de la presente Sen-
tencia las medidas necesarias para la aprobacién del Codigo de Etica.

Esta normativa debera garantizar tanto la imparcialidad del 6rgano disciplinario, permi-
tiendo, inter alia, que sus miembros puedan ser recusados, como su independencia, regu-
lando un adecuado proceso de nombramiento de sus integrantes y asegurando su estabili-
dad en el cargo.

Se refiere la Corte a la sentencia de esta Sala N° 1048/2006 en la que se dispuso —en
cuanto es relevante en esta oportunidad- que:

(..)

2.- Declara la inconstitucionalidad por omisién legislativa de la Asamblea Nacional de la
Repubhca Bolivariana de Venezuela, con motivo del procedimiento legislativo iniciado para
sancionar el denominado Proyecto de Codigo de Etica y Dlsc1p1ma del Juez Venezolano o
Jueza Venezolana, elaborado por dicha instancia legislativa en el afio 2003, que no fuera fi-
nalmente promulgado.

3. Fija un periodo de un afio para que la Asamblea Nacional realice las consultas necesarias
con todos los sectores del pais, dada la trascendencia de la materia ético-judicial y asi se de
efectivo cumplimiento al espiritu del articulo 211 constitucional. Durante ese afio la Comi-
sioén de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial dara la mayor difusion posi-
ble a los temas relacionados con la Disciplina Judicial, a los fines de informar a la comuni-
dad y a las instituciones del Estado, asi como a todos los sectores publicos o privados sobre
el desempeifio de la comision y los alcances que supone la denominada Jurisdiccion Disci-
plinaria.

4.- Exhorta a la Comisién de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial pres-
tar toda su asesoria y cooperacion a la Asamblea Nacional con el fin de desarrollar en armo-
nia el trabajo legislativo que permita la sancién y puesta en vigencia del futuro codigo disci-
plinario judicial, dentro del espiritu que prevé el articulo 136 constitucional de colaboracion
entre los 6rganos del Poder Publico.

5. Exhorta a la Asamblea Nacional considerar debidamente el Anteproyecto de Cédigo de
Etica del Juez y Jueza Venezolanos, elaborado por la Comision de Funcionamiento y Rees-
tructuracion del Sistema Judicial.

(..)

Asi, nada afiadi6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos —salvo un lapso mayor
al ya vencido infructuosamente que habia otorgado la Sala Constitucional- respecto al deber
de la Asamblea Nacional de que apruebe el Cédigo de Etica a que se refiere el articulo 267 de
la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela; por otra parte, las garantias que,
segun la Corte, debera ofrecer la normativa que sigue pendiente de que sea dictada —mucho
después del afio que fijo a la Asamblea Nacional la disposicion transitoria cuarta, cardinal 5,
de la Constitucion de 1999-, las impone el propio texto constitucional cuando garantiza los
derechos al juez natural, al debido proceso y a la estabilidad de los jueces, de modo que nada
agrega al ordenamiento juridico interno.

Resulta pertinente el sefialamiento de que el anteproyecto de Cédigo de Etica que pre-
sent6 este Tribunal Supremo de Justicia a la Asamblea Nacional recogié —y no podria haber
sido de otra manera- las garantias a que hizo referencia la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como puede comprobarse con su lectura en el sitio web del Maximo Tribunal en la
direccion electrénica:
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http://www.tsj.gov.ve/informacion/miscelaneas/proyecto_codigo_etica.html#proyecto.

También surge de la simple lectura de las disposiciones que fueron trascritas supra que
las mismas estan, en un todo, conformes con lo que preceptian la Constitucion y las leyes y
no violan los derechos humanos de grupos o personas dentro del pais ni producen distension
alguna de la soberania nacional, en los términos de la sentencia de la Sala Constitucional N°
1942/2003 que fue invocada por la decisiéon mayoritaria.

6.2 En opinién de la que se difiere, el veredicto que precede declard que “el fallo de la
Corte Interamericana equipara en forma absoluta los derechos de los jueces titulares y los
provisorios, lo cual es absolutamente inaceptable y contrario a derecho”, aserto que se fun-
dament6 en distintas sentencias de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia. Tal afirmacion no se corresponde con el fallo a que se refiere.

Lo que la Corte planted fue la necesidad de “determinar si los Estados deben ofiecer a
los jueces provisorios un procedimiento de remocion igual o similar al ofirecido a los jueces
titulares”. (Cf. Parrafos 42 y ss). Al efecto observo que “... los Estados estan obligados a
asegurar que los jueces provisorios sean independientes y, por ello, debe otorgarles cierto
tipo de estabilidad y permanencia en el cargo, puesto que la provisionalidad no equivale a
libre remocion. En efecto, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas expresé que
la destitucion de jueces por el Poder Ejecutivo antes de la expiracion del mandato para el
que fiteron nombrados, sin que se les dé razon concreta alguna y sin que dispongan de una
proteccion judicial efectiva para impugnar la destitucion, es incompatible con la indepen-
dencia judicial.”

Independientemente de la opinién que merezca una y otra tesis (estabilidad o libre re-
mocién de los jueces provisorios, la primera de las cuales fue sostenida por largo tiempo por
la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia a partir de la sentencia lider
“Arnoldo Echegaray”), las opiniones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al
respecto (que coinciden con la de las Naciones Unidas y la del Consejo de Europa, seglin se
expreso en el acto jurisdiccional interamericano que se examina) no hacen parte del disposi-
tivo; es decir, no se ordend al Estado venezolano que equiparase a las dos categorias de jue-
ces; por el contrario, la Corte determind que el Estado venezolano ofrecié a los ex jueces de
la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, que eran jueces provisorios, un proceso
ante la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Poder Judicial previo a su desti-
tucion.

6.3 El acto jurisdiccional del que se aparta el salvante declaré que “la sentencia cues-
tionada pretende desconocer la firmeza de decisiones administrativas y judiciales que han
adquirido la fuerza de la cosa juzgada, al ordenar la reincorporacion de los jueces destitui-
dos”, cosa juzgada que no puede desconocerse “pues ello iria en contra de uno de los valo-
res esenciales del sistema de justicia venezolano, como lo es la seguridad juridica.”

Tal conclusion revela, a 1o menos, un desconocimiento del proceso de proteccion de los
derechos humanos que se lleva a cabo ante los organismos interamericanos ad hoc, que no es
propio del Tribunal Constitucional de un pais signatario de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos desde 1977, en tanto que la obligatoriedad de agotamiento de los recur-
sos internos (en la forma que ha sido determinada por la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana) impone la existencia de decisiones administrativas y judiciales internas definitivamen-
te firmes (o la imposibilidad de su obtencion, en ciertos casos) como condicion de admisibi-
lidad de la demanda ante el tribunal interamericano. De hecho, en el caso que se examina, el
Estado demandado alegd, como excepcion preliminar, la falta de agotamiento de las vias
internas, defensa que fue desestimada por extemporanea.
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En consecuencia, el sistema al que el Estado se sometioé voluntariamente cuando suscri-
bio la Convencion y acepté la jurisdiccion de la Corte, determina que, en principio, sea indis-
pensable la previa existencia de cosa juzgada en el derecho interno para que se tenga acceso a
esa jurisdiccidn; acceso que garantiza, a texto expreso, el articulo 31 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

En todo caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos no revoco ni anuld, ni de-
clar6 la anulabilidad, ni ordend que se anulase o revocase por alglin tribunal venezolano una
sentencia revestida de cosa juzgada por el derecho interno. Lo que determind, dentro de la
esfera de su competencia, es que el Estado venezolano, a través de distintas decisiones y
omisiones, viol6 varios de los derechos humanos que la Convencidén americana reconoce a
los nacionales de uno de sus Estados miembros y establecio las formas de reparacion de esa
violacion, mediante la obligacion (de hacer) de reincorporacion de los ex jueces a los cargos
que desempetiaban o a otros equivalentes o mediante la obligacion (de dar) de pagarles de-
terminado monto a modo de cumplimiento por equivalente.

7. Con fundamento en las consideraciones anteriores, el salvante discrepa de la conclu-
sién mayoritaria segun la cual “... la ejecucion de la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos del 5 de agosto de 2008, afectaria principios y valores esenciales del
orden constitucional de la Republica Bolivariana de Venezuela y pudiera conllevar a un caos
institucional en el marco del sistema de justicia, al pretender modificar la autonomia del
Poder Judicial constitucionalmente previsto y el sistema disciplinario instaurado legislativa-
mente, asi como pretende la reincorporacion de los hoy ex jueces de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo por supuesta parcialidad de la Comision de Funcionamiento y
Reestructuracion del Poder Judicial, (...). Igualmente, el fallo (...) pretende desconocer la
firmeza de las decisiones de destitucion que recayeron sobre los ex jueces...”. Valga el sefia-
lamiento adicional de que la Corte no declaré la parcialidad de la Comisién que se menciond:
Su decisién al respecto fue del siguiente tenor:

147. (...), el Tribunal constata que el propio Poder Judicial venezolano ha condenado la omi-
sion legislativa en la adopcion del Codigo de Etica. Dicha omision ha influido en el presente
caso, puesto que las victimas fueron juzgadas por un 6rgano excepcional que no tiene una es-
tabilidad definida y cuyos miembros pueden ser nombrados o removidos sin procedimientos
previamente establecidos y a la sola discrecion del TSJ. En definitiva, -si bien en este caso no
ha quedado demostrado que la CFRSJ haya actuado en desviacién de poder, directamente
presionada por el Ejecutivo para destituir a las victimas, el Tribunal concluye que, debido a
la libre remocién de los miembros de la CFRSJ, no existieron las debidas garantias para ase-
gurar que las presiones que se realizaban sobre la Corte Primera no influenciaran las decisio-
nes del 6rgano disciplinario.

148. Por todo lo anterior, el Tribunal declara que el Estado viol el derecho de los seflores
Apitz, Rocha y Ruggeri a ser juzgados por un tribunal con suficientes garantias de indepen-
dencia, lo que constituye una vulneracioén del articulo 8.1 de la Convencion, en relacién con
los articulos 1.1 y 2 de la misma.

8. Llama la atencion la exhortacién que se hizo a la Asamblea Nacional “para que pro-
ceda a dictar el Cédigo de Etica del Juez y la Jueza Venezolanos, en los términos aludidos en
la sentencia de esta Sala Constitucional N° 1048 del 18 de mayo de 20067, por dos razones:
la primera, porque ante el evidente desacato de la Asamblea Nacional el fallo en cuestién
que, como fue trascrito, concedié un ano para que se remediara una omision legislativa en
que incurri¢ desde diciembre de 2000 (ex Disposicion Transitoria Cuarta de la Constitucion
de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela), lo que corresponde es la ejecucion del acto de
juzgamiento y no que se “inste” al dérgano remiso y, la segunda, porque se declar6 la inejecu-
tabilidad de la sentencia interamericana, entre otras cosas, porque ordené el cumplimiento
con la obligacion que dispone la misma decision.
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9. Con especial énfasis, por ultimo, se aparta quien disiente de la solicitud al Ejecutivo
Nacional de que “proceda a denunciar” la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
“en funcion de la evidente usurpacion de funciones en que ha incurrido la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, con el fallo objeto de la presente decision.”

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

Por otra parte, resulta desconcertante que la sentencia reconozca la vigencia de la Con-
vencion y su rango constitucional dentro del derecho interno; la diferencia entre ese tratado y
los informes, opiniones y decisiones que se dicten con ocasion de su aplicacion; que declare
que “no se trata de interpretar el contenido y alcance de la sentencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, ni de desconocer el tratado validamente suscrito por la Repi-
blica que la sustenta o eludir el compromiso de ejecutar las decisiones segun lo dispone el
articulo 68 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos” y, en el mismo veredic-
to, los mismos sentenciadores estimen que debe denunciarse la Convencion a causa de un
supuesto exceso, no del acuerdo multilateral en si, sino de un acto distinto.

En este sentido, resalta que la Sala Constitucional en ninglin momento se plante6 la con-
formidad a derecho o no de las conclusiones de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos acerca de la violacion a los derechos humanos de los ex jueces de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, derechos todos que, ademas de la Convencion, recoge nuestra
Carta Magna (derecho a la motivacion de las decisiones —art. 49.1-, al juzgamiento por un
tribunal independiente —art. 49.4-, a ser oido en un plazo razonable —art. 49.3-, a un remedio
judicial sencillo, rapido y efectivo -art. 27-). En todo caso, la solicitud que se hizo al Ejecuti-
vo Nacional -sin motivacién alguna que concierna, per se, a la Convencidn a que se contrae-
dista mucho de la colaboracion entre los poderes publicos a que alude el articulo 136 de la
Constitucion y constituye, en cambio, una indeseable injerencia en sus funciones propias, en
lo que a las relaciones internacionales se refiere.

10. En criterio de quien rinde esta opinidn, la solicitud de la Republica que encabeza es-
tas actuaciones ha debido ser resuelta en el sentido de que, de conformidad con los articulos
23,30y 31 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y el articulo 68 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, el Estado venezolano estd en el deber de
cumplir a cabalidad con la sentencia del 5 de agosto de 2008 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, cuyas disposiciones se compadecen en un todo con el Derecho Constitu-
cional interno.

Queda asi expuesto el criterio del Magistrado disidente.
2. Garantias Constitucionales
A.  La garantia de acceso a la justicia: Intereses colectivos y difitsos
TSJ-SC (1623) 29-10-2008
Magistrado Ponente: Marcos Tulio Dugarte

Caso: Narciso Antonio Palacios y otros vs. Alcalde del Municipio Cha-
cao del Estado Miranda.
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Las acciones provenientes de derechos e intereses difusos y colec-
tivos, son siempre acciones de condena, o restablecedores de situa-
ciones, y nunca mero declarativas o constitutivas, y por tanto, si la
accion se fundamenta en el resarcimiento de los dafios sufridos por
los lesionados, o en la pretension de cumplimiento de obligaciones,
entre otros, diferentes a la simple restitucion de una situacion juridi-
ca particular, que es la finalidad del amparo constitucional, la accién
debe ser interpuesta por la via ordinaria, en el entendido de que la
Sala, por aplicacion analdgica al caso del articulo 19 primer aparte
de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, y de los prin-
cipios antes aludidos, utilizara el procedimiento que crea conve-
niente.

Evidencia la Sala, de la lectura de la accion propuesta que la misma fue incoada por los
precitados ciudadanos “(...) actuando en su cardcter de residentes del Municipio (...)” y en
su condicién “(...) de concesionarios del Mercado Libre del Municipio Chacao (...)” para
protegerse “(...) contra las vias de hecho, perturbaciones de desalojo, demolicion y acceso al
Mercado Libre de Chacao, y otras acciones (...) las cuales constituyen una amenaza inmi-
nente de violacion del Derecho a la cultura, a los Valores culturales y al Patrimonio Cultu-
ral del Municipio Chacao (...)” (resaltados de los accionantes), que afecta a los habitantes de
dicha comunidad.

Precisado lo anterior, se observa, que en virtud de la atribucion especifica de la Sala
Constitucional para conocer lo relativo a la materia de derechos e intereses colectivos o difu-
sos, corresponde a ésta el conocimiento de las acciones autonomas de amparo o las demandas
realizadas sobre esta materia cuyo objeto sea la proteccion de los derechos que afecten a los
residentes, habitantes o a la ciudadania del pais, siendo reconocida la posibilidad de proteger
este tipo de derechos en el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, y cuya competencia corresponde a esta Sala mientras la norma constitucional que
le sirve de fundamento carezca de desarrollo legislativo, tal como se ha establecido en juris-
prudencia reiterada, pacifica y constante de la Sala Constitucional (Vid. entre otras sentencias
656/30-6-2000; 1571/22-8-2001; 3648/19-12-2003; 3431/11-11-2005).

Ahora bien, conforme a los hechos que conforman la presente solicitud, la Sala aprecia
que se esta ante una peticion que, conforme a los accionantes aducen, el Alcalde del Munici-
pio Chacao del Estado Miranda, estd causando a los habitantes del municipio un estado de
zozobra con los actos de amenazas de demolicion y otros actos que ponen en peligro inter-
eses de los habitantes al colocar trancas en las puertas principales del mercado, horarios
restringidos y visitas de funcionarios de la referida alcaldia, “(...) aunado al hostigamiento
constante a los concesionarios que no _estamos de acuerdo en mudarnos a las instalaciones
que llaman ‘muevo mercado” (...)”. (Subrayado de la Sala).

Igualmente, alegé el accionante que ¢l Mercado Libre de Chacao “(...) se ha converti-
do en una referencia cultural no sélo para el mencionado Municipio, sino para todo el
Estado Bolivariano de Miranda desde hace mas de cincuenta afos y es por tal motivo que el
Instituto_del Patrimonio Cultural a través de la Providencia N° 015/05 de fecha 01 de
agosto de 2005, publicé la inscripcién de la actividad realizada en el referido mercado dentro
de las manifestaciones culturales tangibles e intangibles asentadas en el Censo del Patrimonio
Cultural, declaradas bienes de interés cultural mediante Declaratoria N° 003-05, de fecha 20
de febrero de 2005, publicada en Gaceta Oficial nimero 38.234, de fecha 22 de julio de
2005 (...)”. (Resaltado del accionante).
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Al respecto, esta Sala pasa a analizar, si el presente caso se refiere efectivamente a los
derechos o intereses colectivos o difusos, para asi, luego, determinar su competencia de la
accion incoada o remitir el expediente al tribunal competente.

En sentencia del 30 de junio de 2000 (Caso: Dilia Parra Guillén) esta Sala -entre otras
consideraciones- establecio que “(...) (e)l Estado asi concebido, tiene que dotar a todos los
habitantes de mecanismos de control para permitir que ellos mismos tutelen la calidad de
vida que desean, como parte de la interaccion o desarrollo compartido Estado-Sociedad, por
lo que puede afirmarse que estos derechos de control son derechos civicos, que son parte de
la realizacion de una democracia participativa, tal como lo reconoce el Preambulo de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”.

En dicho fallo se establecen como caracteres resaltantes de los derechos civicos, los si-
guientes:

1.- Cualquier miembro de la sociedad, con capacidad para obrar en juicio, puede -en
principio- actuar en proteccion de los mismos, al precaver dichos derechos el bien comun.

2.- Que actian como elementos de control de la calidad de la vida comunal, por lo que
no pueden confundirse con los derechos subjetivos individuales que buscan la satisfaccion
personal, ya que su razoén de existencia es el beneficio del comun, y lo que se persigue con
ellos es lograr que la calidad de vida sea Optima. Esto no quiere decir que en un momento
determinado un derecho subjetivo personal no pueda, a su vez, coincidir con un derecho
destinado al beneficio comun.

3.- El contenido de estos derechos gira alrededor de prestaciones, exigibles bien al Esta-
do o a los particulares, que deben favorecer a toda la sociedad, sin distingos de edad, sexo,
raza, religion o discriminacion alguna.

Entre los derechos civicos, ya ha apuntado esta Sala, que se encuentran los derechos e
intereses difusos o colectivos a que se refiere el articulo 26 de la vigente Constitucion, y
respecto a los cuales en distintas oportunidades (Vid. entre otras sentencias 483/29-5-2000;
656/30-6-2000; 770/17-5-2001; 1321/19-6-2002; 1594/9-7-2002; 1595/9-7-2002; 571/22-8-
2001; 2347/3-10-2002; 2634/23-10-2002 y 3342/19-12-2002), se ha pronunciado sobre dife-
rentes aspectos de los mismos, como su conceptualizacion, legitimacion para incoar las ac-
ciones en su proteccion, efectos del fallo que se dicta respecto a los mismos, entre otras co-
sas; todo lo cual ha sido resumido en la sentencia N° 3648 del 19 de diciembre de 2003 (Ca-
so: Fernando Asenjo y otros).

En consecuencia, esta Sala debe precisar si la presente accion se trata de una demanda
por intereses o derechos colectivos o difusos, ya que sobre esta materia le corresponde el
conocimiento de las acciones que ventilen esos derechos o intereses, mientras la ley no lo
atribuya a otro tribunal (Vid. entre otras sentencias 656/30-6-2000; 1298/22-5-2003; 2350/26-
8-2003; 1178/16-6-2004; 15/20-1-2006; 637/21-3-2006); tal como lo hace el articulo 50 del
Codigo Orgénico Procesal Penal, el articulo 177 de la Ley Orgéanica para la Proteccion del
Nino y del Adolescente, o el articulo 7.7, 91 y 97.2 de la Ley para la Defensa de las Personas
en el Acceso a los Bienes y Servicios. Por lo tanto, mientras la ley no regule y normalice los
derechos civicos con que el Estado Social de Derecho -segin la vigente Constitucion- se
desenvuelve, es a la Sala Constitucional a quien corresponde conocer de esta materia, debido
al caracter vinculante de la interpretacion que ésta realiza de la Constitucion (articulo 335
eiusdem ), sobre todo al tomar en cuenta que esta materia suele referirse al logro inmediato de
los fines constitucionales, y que por esa naturaleza le compete conocer de las acciones para la
declaracion de esos derechos civicos emanados inmediatamente de la Carta Fundamental. De



JURISPRUDENCIA 109

esta manera, Unica y exclusivamente el contencioso administrativo, la justicia ordinaria o la
especial, seran competentes para declarar y hacer efectivos estos derechos cuando la ley lo
seflale expresamente en sentido. Asi se declara.

Las acciones provenientes de derechos e intereses difusos y colectivos, son siempre ac-
ciones de condena, o restablecedoras de situaciones, y nunca mero declarativas o constituti-
vas, aunque también pueden existir demandas que no pretendan indemnizacion alguna, sino
el cese de una actividad, la supresién de un producto o de una publicidad, la demoliciéon de
una construccion, etc., para tratar de detener o revertir la lesion que se causa a la poblacién en
general.

Por ello, se trata de un derecho o un interés general, del cual goza el accionante, lo que
permite amplitud de demandantes, siendo que ¢l personalmente debe temer la lesion o haber-
la sufrido o estarla sufriendo como parte de la ciudadania en relacion a sus derechos funda-
mentales, ejerciendo dicha accion en su condicion de miembro o vinculado al grupo o sector
lesionado, por lo que carecera de legitimacion quien no esté domiciliado en el pais, o no
pueda ser alcanzado por la lesion, situacion €sta que separa estas acciones de las populares.
Por ello, siempre se trata de un grupo o sector no individualizado, ya que si lo fuese, se esta-
ria ante partes concretas.

Ya ha sefialado reiteradamente esta Sala que el bien comin, como contenido esencial de
los derechos e intereses colectivos y difusos, no es la suma de los bienes individuales, sino
todos aquellos bienes que, en una comunidad, sirven al interés de las personas en general de
una manera no conflictiva, no exclusiva y no excluyente, como lo es, por ejemplo, vivir en
una ciudad libre de contaminacion, con servicios publicos eficientes y canales para la partici-
pacion en la toma de decisiones concernientes a la organizacion de los espacios comunes,
siendo todos los anteriores expresion de un bien comiin pues su goce por unos no disminuye
el de los demas y porque no puede negarse a ninguno de sus habitantes. Por ello, el Estado, ¢
incluso los particulares que constitucionalmente estén obligados a ese tipo de prestaciones,
pueden ser sujetos de una accion por derechos o intereses colectivos o difusos, cuando al
incumplir dafan la calidad de vida de los afectados que conforman un sector determinado de
la sociedad, pero tal accion surge cuando a estas personas se les imputa la prestacion y su
incumplimiento.

Consecuentemente, del analisis del libelo y sus recaudos, y de acuerdo con la doctrina
sobre la materia de los intereses o derechos colectivos o difusos, y del analisis del escrito
contentivo de la pretension y sus anexos, en el presente caso se observa:

1. Los accionantes sefialaron en su escrito de amparo conjunto con medida cautelar in-
nominada, que de conformidad con los articulos 98 y 99 de la Constitucion vigente, que el
Alcalde del Municipio Chacao del Estado Miranda, esta causando a los habitantes del muni-
cipio un estado de zozobra con los actos de amenazas de demolicion y otros actos que ponen
en peligro intereses de los habitantes al colocar trancas en las puertas principales del merca-
do, horarios restringidos y visitas de funcionarios de la referida alcaldia, “(...) aunado al
hostigamiento constante a los concesionarios que no estamos de acuerdo en mudarnos a las
instalaciones que llaman ‘nuevo mercado’ (...)”. (Subrayado de la Sala).

De lo anterior, se observa que los accionantes, solamente demuestran una disconformi-
dad con el traslado de un espacio y una infraestructura a otra, disconformidad que es total-
mente personal ¢ individual y nada tiene que ver con los elementos y caracteristicas de los
derechos ¢ intereses colectivos y difusos antes mencionados. Por ende, en cuanto a este ale-
gato no se dan los supuestos de proteccion de estos derechos ¢ intereses colectivos y difusos.
Asi se declara.
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2. Igualmente, alegaron los accionantes que el Mercado Libre de Chacao “(...) se ha
convertido en una referencia cultural no sélo para ¢l mencionado Municipio, sino para
todo el Estado Bolivariano de Miranda desde hace mas de cincuenta afios y es por tal motivo
que ¢l Instituto del Patrimonio Cultural a través de la Providencia N° 015/05 de fecha 01
de agosto de 2005, publicéd la inscripcion de la actividad realizada en el referido mercado
dentro de las manifestaciones culturales tangibles ¢ intangibles asentadas en el Censo del
Patrimonio Cultural, declaradas bienes de interés cultural mediante Declaratoria N° 003-05,
de fecha 20 de febrero de 2005, publicada en Gaceta Oficial nimero 38.234, de fecha 22 de
julio de 2005 (...)”. (Resaltado del accionante).

La Sala observa frente a este alegato, que la Providencia N° 015/05 del 1° de agosto de
2005 del Instituto del Patrimonio Cultural del Ministerio del Poder Popular de la Cultura,
contentiva del Censo del Patrimonio Cultural, reflejada en la Declaratoria N° 003-05, publi-
cada en Gaceta Oficial nimero 38.234, de fecha 22 de julio de 2005, establece como “Tradi-
cioén Oral” el Mercado Libre de Chacao en todo el municipio, por lo que al efectuarse tal
declaracion si se encuentran involucrados los derechos e intereses colectivos que podrian
verse afectados ante la destrucciéon o demolicién de infraestructuras donde se desarrolla una
actividad histérica y cultural. En tal sentido, y debiendo la Sala considerar si la demolicién
del Mercado Libre de Chacao puede afectar de manera negativa los intereses y derechos que
se encuentran involucrados, es decir, los derechos colectivos de dicha comunidad, se declara
competente para conocer de la presente accion de amparo. Asi se declara.

Vista la competencia de la Sala Constitucional para conocer de la presente accion, se
debe proceder a determinar si es adecuada la via procesal ejercida, sobre todo al tomar en
cuenta que la doctrina respecto a que las acciones de amparo fundamentadas en derechos e
intereses difusos, no pueden ser utilizadas con fines diferentes a los netamente restablecedo-
res, las acciones provenientes de derechos e intereses difusos y colectivos, son siempre ac-
ciones de condena, o restablecedoras de situaciones, y nunca mero declarativas o constituti-
vas, y por tanto, si la accion se fundamenta en el resarcimiento de los dafios sufridos por los
lesionados, o en la pretension de cumplimiento de obligaciones, entre otros, diferentes a la
simple restitucion de una situacion juridica particular, que es la finalidad del amparo consti-
tucional, la accion debe ser interpuesta por la via ordinaria, en el entendido de que esta Sala,
por aplicacion analdgica al caso del articulo 19 primer aparte de la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Justicia, y de los principios antes aludidos, utilizara el procedimiento que crea
conveniente. Asi se declara.

Al efecto, esta Sala observa que los accionantes solicitan especificamente que se obligue
a la Alcaldia del Municipio Chacao del Estado Miranda a que no derrumbe o destruya el
Mercado Libre de Chacao ubicado al final de la calle Cecilio Acosta, Casco Central y que, en
consecuencia, se realice un proyecto conjuntamente con el Instituto Autonomo de Patrimonio
Cultural y la ciudadania, para reinstaurar y conservar el Mercado Libre del Municipio Chacao
como patrimonio cultural del mismo.

La anterior solicitud no encuadra en lo que la doctrina establecida por esta Sala ha senha-
lado respecto a los efectos de la pretension de amparo constitucional con fundamento en los
derechos ¢ intereses difusos, sino mas bien, se refiere a la concrecidn de actividades hacia el
futuro; esto es, al cumplimiento de una obligacion tendiente no a restablecer sino a impedir
que el dano denunciado se consolide y se extienda, y tal pretension, como se ha senalado,
debe ser activada mediante la via ordinaria. Es por ello, que esta Sala, en vista de la situacion
de autos, procede a modificar la calificacion de la accion ejercida y, por tanto, la califica
como una demanda a ventilarse por una via procesal ajena al amparo, por derechos ¢ inter-
eses difusos. Asi se declara.
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Por otra parte, la Sala observa que la pretension de autos resulta admisible, pues —prima
Jfacie- no encuadra dentro de los supuestos a que se refiere el articulo 19 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia.

Finalmente, como quiera que no existe un procedimiento especial para ventilar acciones
de proteccion de derechos e intereses colectivos y difusos, y atendiendo lo previsto en el
primer aparte del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, la Sala
reitera que el procedimiento a aplicar en esta materia es el expuesto en sentencia N°
235472002 (caso: Carlos Tablante), conforme el cual:

“(...) La Sala decide aplicar a la accion planteada el proceso establecido en el Codigo de
Procedimiento Civil para el juicio oral, pero con variantes destinadas a potenciar la orali-
dad, brevedad, concentracion e inmediacion de esta clase de procesos, y debido a que el de-
mandante erradamente planteé un amparo, al admitirse la demanda se le comunicard que
tienen la carga de promover en un lapso de cinco (5) dias después de su notificacion a me-
nos que se encuentren a derecho, toda la prueba documental de que dispongan, asi como la
mencion del nombre, apellido y domicilio de los testigos si los hubiere.

Los llamados a juicio como demandados, procederan a contestar por escrito la demanda, sin
que sean admisibles cuestiones previas, produciendo un escrito de contestacion que contiene
sus defensas o excepciones de manera escrita, sin citas jurisprudenciales ni doctrinales, y
que ademds contendrd la promocion y produccion de la prueba documental de que dispon-
gan y de los testigos que rendiran declaracion en el debate oral.

A partir de la contestacion, conforme a lo que mds adelante se expresa, el tribunal aplicara
para la sustanciacion de la causa, lo dispuesto en los articulos del 868 al 877 del Cédigo de
Procedimiento Civil, pudiendo las partes promover, en el término sefialado en el articulo
868 del citado, las pruebas que creyeren convenientes ofiecer, conforme al articulo 395
eiusdem.

Decidido lo anterior, la Sala ordena se emplace a las empresas demandadas, en la persona
de sus respectivos Presidentes, para que contesten la demanda. Igualmente, se ordena publi-
car un edicto en la prensa llamando a los interesados que quieran hacerse partes coadyu-
vantes, e igualmente se notificard de esta accion al Fiscal General de la Repiiblica, a la
Procuradora General de la Republica y al Defensor del Pueblo, a fin que si lo considerasen
conveniente acudan como terceros coadyuvantes a favor de las partes.

Se otorgan diez (10) dias de despacho a partir del ultimo citado o notificado, o de la fecha
de publicacion del edicto aqui sefialado, si él fuese publicado después de las citaciones y no-
tificaciones, a fin que dentro de dicho lapso los emplazados presenten la contestacion de la
demanda. Los intervinientes solamente podran en igual término, alegar razones que apoyen
las posiciones de las partes con quienes coadyuvardn.

Se fija el quinto (5°) dia de despacho siguiente al fin del lapso de emplazamiento, a las
10:30 a.m. para que tenga lugar la audiencia preliminar prevista en el articulo 868 del Co-
digo de Procedimiento Civil, la cual sera dirigida por la Sala.

Con el fin de evitar la multiplicidad de intervinientes en la audiencia, la Sala, tomando en
cuenta la coincidencia en las posiciones de los mismos, podra escoger a las personas (una o
mas) como representante de los coincidentes, tomando en cuenta lo expuesto por cada uno
de ellos en su escrito de contestacion.

Los coadyuvantes con las partes, no podran promover las pruebas preclusivas de éstas, a ser
ofrecidas con su demanda o contestacion, una vez que se incorporen al proceso, y las opor-
tunidades de promocion de las pruebas preclusivas ya no existan. Tratandose de una ac-
cion de intereses difusos y colectivos, solo podran promover pruebas con relacion a los
alegatos de las partes con quienes coadyuven, y con las cuales deben coincidir en los ale-
gatos facticos”.
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Como quiera que se trata de una demanda de proteccion de derechos colectivos y difu-
sos, resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 864 del Codigo de Procedimiento Civil, cuyo
tenor es el siguiente:

“(...) El procedimiento oral comenzard por demanda escrita que debera llenar los requisitos
exigidos en el articulo 340 de este Cédigo. Pero el demandante deberda acompariar con el li-
belo toda la prueba documental de que disponga y mencionar el nombre, apellido y domici-
lio de los testigos que rendiran declaracion en el debate oral. Si se pidieren posiciones jura-
das, éstas se absolveran en el debate oral.

Si el demandante no acompaiiare su demanda con la prueba documental, y la lista de los tes-
tigos, no se le admitiran después, a menos que se trate de documentos publicos y haya indi-
cado en el libelo la oficina donde se encuentran (...)".

En relacion con las pruebas promovidas, como lo fueron las documentales de la Provi-
dencia N° 015/05 del 1° de agosto de 2005 del Instituto del Patrimonio Cultural del Ministe-
rio del Poder Popular de la Cultura, contentiva del Censo del Patrimonio Cultural, reflejada
en la Declaratoria N° 003-05, publicada en Gaceta Oficial nimero 38.234, de fecha 22 de
julio de 2005; el ejemplar del “Diario Chacao Nacional” del 23 al 29 de mayo de 2008, la
copia de la denuncia presentada ante el Instituto de Patrimonio Cultural del 23 de mayo de
2008; la comunicacion N° OA-0273.06.2008 del 27 de junio de 2008, mediante la cual el
alcalde de Chacao autoriza la tramitacidén del Crédito Adicional N° 21-2008, a favor de la
Direccién de Obras Publicas y Servicios; la comunicacion N° OA-0274.06.2008 del 27 de
junio de 2008, mediante la cual el alcalde de Chacao remite la solicitud de aprobacion de
Crédito Adicional N° 21-2008 al Consejo Municipal del Municipio Chacao a favor de la
Direccién de Obras Publicas y Servicios; la copia de un Proyecto de Acuerdo del Consejo
Municipal de Chacao en el cual se aprobarian el Crédito Adicional N° 21-2008; la comunica-
cién OA-0230.06.2008 del 3 de junio de 2008 mediante la cual el alcalde de Chacao remite el
Anteproyecto de Ordenanza de Creacién y Funcionamiento del Instituto Auténomo de Mer-
cados del Municipio Chacao; la comunicacion del 23 de mayo de 2008 mediante la cual
algunos concesionarios del Mercado Libre de Chacao denunciaron la demolicion de algunos
puestos; parte de la publicidad de la Alcaldia de Chacao en la que se promociona el nuevo
mercado popular; el volante mediante el cual el alcalde de Chacao invita a la Jornada Espe-
cial para la nueva sede del Mercado de Chacao; y los documentos que pretenden demostrar el
caracter de concesionarios de los accionantes, la Sala las admite por no ser manifiestamente
ilegales ni impertinentes. Asi se decide.

Establecido lo anterior y dado los efectos erga omnes que podria producir el fallo si fue-
se declarado con lugar, esta Sala ordena —dentro de este especial tipo de acciones- conforme a
la peticion de los accionantes se notifique al Alcalde del Municipio de Chacao, al Sindico
Procurador Municipal del Municipio Chacao del Estado Miranda y al presidente del Instituto
Auténomo de Patrimonio Cultural. Ademas, esta Sala ordena el emplazamiento de los repre-
sentantes de las asociaciones o agrupaciones que ejerzan actividades en el Mercado Libre de
Chacao. Igualmente, se ordena publicar un edicto en la prensa llamando a los interesados que
quieran hacerse partes coadyuvantes, ¢ igualmente se notificara de esta accién a la Fiscal
General de la Reptiblica y a la Defensora del Pueblo, a fin que si lo considerasen conveniente
acudan como terceros coadyuvantes a favor de las partes.

Se otorgan diez (10) dias de despacho a partir del ultimo citado o notificado, o de la fe-
cha de publicacion del edicto aqui sefialado, si fuese publicado después de las citaciones y
notificaciones, a fin que dentro de dicho lapso los emplazados presenten la contestacion de la
demanda. Los intervinientes solamente podran en igual término, alegar razones que apoyen
las posiciones de aquellas con quienes coadyuvaran.
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Se fija el quinto (5°) dia de despacho siguiente al fin del lapso de emplazamiento, para
que tenga lugar la audiencia preliminar prevista en el articulo 868 del Codigo de Procedi-
miento Civil, la cual sera dirigida por la Sala, en el Salon de Audiencias.

Con el fin de evitar la multiplicidad de intervinientes en la audiencia, la Sala, tomando
en cuenta la coincidencia en las posiciones de los intervinientes, podra escoger a una sola
persona como representante de los coincidentes.

Finalmente, en lo referente a la medida cautelar innominada en la que se solicité que se
ordene a las autoridades pertenecientes al ejecutivo municipal y al alcalde del Municipio
Chacao, en cesar las vias de hecho, actuaciones materiales, medidas de fuerza, perturbaciones
y amenazas de desalojo como de demolicion que han venido realizando, asi como la paraliza-
cidén de cualquier obra o proyecto que se pretenda realizar en la zona denominada Mercado
Libre de Chacao, mientras dure el juicio de amparo, asi como abstenerse de dictar cualquier
acto administrativo que de manera directa o indirecta lleve implicito la alteracion de la es-
tructura y de la actividad del Mercado Libre de Chacao, considera la Sala que se configura la
presuncién de buen derecho y peligro en la demora, motivo por el cual la acuerda hasta tanto
se dicte sentencia definitiva. Asi se decide.

B.  Presuncién de inocencia
TSJ-SC (1632) 31-10-2008
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Antonio José¢ Yegres Reyes

La presuncion de inocencia es una consecuencia obligada del principio acusatorio que
rige el proceso penal. Para que una persona pueda ser condenada tiene que ser previamente
acusada, razon por la cual a quien acusa tiene que exigirsele que pruebe su acusacion para
que el acusado pueda ser condenado; por tanto, la actividad probatoria se convierte de esta
manera en su elemento esencial, con especificas caracteristicas, como lo son:

1.- La carga de la prueba sobre los hechos constitutivos de la pretension penal corres-
ponde exclusivamente a la acusacion, sin que le sea exigible a la defensa una probatio diabo-
lica de los hechos negativos.

2.- La actividad probatoria debe ser suficiente, pues para desvirtuar la presuncion de
inocencia es preciso una minima actividad probatoria producida por las garantias procesales
que de alguna forma pueda entenderse la acusacion y de la que se pueda deducir, por tanto, la
culpabilidad del acusado.

3.- Las pruebas tienen que contener un contenido objetivamente incriminatorio, pre-
vio ¢ independiente de su valoracion posterior, han de practicarse en el juicio oral y tienen
que haber sido obtenidas sin violaciones de derechos fundamentales, esto es, tienen que ser
licitas.

4.- La valoracion de la prueba practicada es una potestad exclusiva del 6rgano jurisdic-
cional, que éste ejerce libremente con la sola obligacién de razonar el resultado de dicha
valoracion; razon por la cual, la alzada lo que puede controlar es si ha habido actividad pro-
batoria que pueda ser considerada tal y, obviamente, si la conclusion alcanzada por el juzga-
dor con base en la cual dicta sentencia, es congruente con la prueba practicada.
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C.  Garantia del debido proceso. Principio del doble grado de jurisdiccion
TSJ-SC (1896) 1-12-2008
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: Nancy Nufiez Romén vs. Decision Juzgado Superior Primero Ci-
vil, Mercantil, Transito, Bancario y Proteccion del Nifio y del Adolescen-
te de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo.

...4.1 En relacién con la primera denuncia se observa que el Juzgado Primero de Prime-
ra Instancia Civil, Mercantil y Agrario de la Circunscripcién Judicial del Estado Carabobo
declar6 con lugar la cuestion previa de caducidad del retracto y con lugar la reconvencion de
desalojo por insolvencia; en consecuencia, no emitié pronunciamiento sobre el fondo de la
demanda de retracto legal arrendaticio.

El Juzgado supuesto agraviante revoco el pronunciamiento que declard caduca la pre-
tension de retracto legal arrendaticio y pasd, de inmediato, al conocimiento del fondo, en
lugar de reponer la causa al estado de que hubiese juzgamiento en primera instancia sobre la
procedencia del retracto como correspondia segun el criterio de esta Sala, que fue expresado
en sentencia N° 827 del 11 de mayo de 2005 (caso: Recuperadora BTV). De acuerdo con ese
precedente:

La cuestion previa de caducidad, que establece el ordinal 10° del articulo 346, tiene por fina-
lidad el establecimiento de si el derecho de accion de la parte actora persiste en el tiempo y
con ella, en definitiva, se determina si el juez de instancia esta obligado al analisis de la con-
troversia y a la emision del fallo de fondo. Si el analisis de la cuestién previa determina que
no se extinguid el derecho de accidn, se reconoce al justiciable su derecho a la obtencion de
pronunciamiento sobre el fondo en los términos legalmente establecidos.

El legislador preceptud, en el articulo 33 de la Ley de Arrendamientos Inmobiliarios, que las
demandas de retracto legal arrendaticio se sustanciaran y sentenciaran conforme a sus dispo-
siciones y al procedimiento breve que regula el Coédigo de Procedimiento Civil. El articulo
891 del Cddigo Adjetivo Civil establece dos grados de conocimiento respecto del fondo; en
consecuencia, los juzgados de instancia deben asegurarle a las partes tal posibilidad.

En criterio de esta Sala, el derecho al debido proceso, que reconoce el articulo 49 constitu-
cional, garantiza a las partes el juzgamiento con apego al procedimiento conforme a derecho:

“El derecho a la defensa y al debido proceso constituyen garantias inherentes a la persona
humana y en consecuencia, aplicables a cualquier clase de procedimientos. El derecho al de-
bido proceso ha sido entendido como el tramite que permite oir a las partes, de la manera
prevista en la Ley, y que ajustado a derecho otorga a las partes el tiempo y los medios ade-
cuados para imponer sus defensas. En cuanto al derecho a la defensa, la Jurisprudencia ha es-
tablecido que el mismo debe entenderse como la oportunidad para el encausado o presunto
agraviado de que se oigan y analicen oportunamente sus alegatos y pruebas. En consecuen-
cia, existe violacion del derecho a la defensa cuando el interesado no conoce el procedimien-
to que pueda afectarlo, se le impide su participacion o el ejercicio de sus derechos, o se le
prohibe realizar actividades probatorias.” (s.SC N° 05 del 24-01-01).

Adicionalmente, esta Sala ha reconocido la importancia del doble grado de jurisdiccion
como parte del derecho a la defensa, en los procesos donde se acoge el doble grado de co-
nocimiento:

“...cualquiera sea la via procesal escogida para la defensa de los derechos o intereses legiti-
mos, las leyes procesales deben garantizar la existencia de un procedimiento que asegure el
derecho de defensa de la parte y la posibilidad de una tutela judicial efectiva. En consecuen-
cia, teniendo presente que las normas de procedimiento son una expresion de los valores
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constitucionales, la acciéon de amparo contra resoluciones, sentencias, actos u omisiones de
los Tribunales de la Republica, esta dirigida a proteger el derecho a un debido proceso que
garantice una tutela judicial efectiva. Asi las cosas, el justiciable, salvo las excepciones
previa y expresamente establecidas en la ley, tiene derecho a que en dos instancias de
conocimiento se produzca un pronunciamiento acerca de una defensa o alegato opues-
to” (s. S.C. N° 2174 del 11-09-2002).

En sentido analogo se pronuncié este Sala en reciente sentencia de revision constitu-
cional:

“Con tal decision, el Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Transito, Trabajo y Menores de
la Circunscripcidén Judicial del Estado Nueva Esparta incurrié, en criterio de esta Sala, en
grotesco error de juzgamiento por cuanto privé a los aqui solicitantes de una decision sobre
el fondo de la controversia por parte del Juzgado de primera instancia, en claro desconoci-
miento de un principio juridico fundamental con jerarquia constitucional (ex articulo 23 de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela) que guarda intima relacién con los
derechos a la defensa, al debido proceso y a la tutela judicial efectiva, como lo es el del doble
grado de conocimiento, asi como también se apartd del criterio vinculante que, respecto del
mismo, sent esta Sala en sentencia N° 95/2000, (caso: Isaias Rojas Arenas), en la que se es-
tablecio:

‘...observa esta Sala que conforme al articulo 23 de la Constituciéon vigente tienen rango
constitucional los derechos humanos contenidos en tratados, pactos y convenios suscritos y
ratificados por Venezuela, derechos que prevalecen en el orden interno, en la medida que
ellos contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorable a los establecidos en la pro-
pia Constitucioén.

Entre este tipo de derechos se encuentra el de la necesidad de que en el proceso exista una
doble instancia, derecho que aparece consagrado en el articulo 8 de la Ley Aprobatoria de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos Pacto de San José de Costa Rica, dentro de
las garantias judiciales y el cual reza: ‘1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debi-
das garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independien-
te e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusa-
cién penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.’

‘2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:” ‘h. derecho de recurrir del fallo an-
te juez o tribunal superior.” (Resaltado de esta Sala).

Dicho principio, a pesar de no estar recogido por la Constitucion vigente, se aplica con jerar-
quia constitucional, debido al citado articulo 23, y sélo sufre excepciones en los procesos que
en una sola instancia se ventilan ante el Tribunal Supremo de Justicia, ya que estando el Tri-
bunal Supremo en el pinaculo del poder judicial, como se desprende de los articulos 253,
254, 259 y 325 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, al colocarlo
como maximo y ultimo intérprete de la Constitucién, le atribuye la Ley el conocimiento di-
recto de juicios, sobre él no hay ningtn otro Tribunal que pueda conocer en una doble ins-
tancia, y de la estructura del Tribunal Supremo, segun la propia Constitucion, surge la excep-
cién al principio de la doble instancia, el que podria sufrir otras excepciones de acuerdo a la
especialidad de algunos procedimientos.

Tercero: Pero para los tribunales distintos al Tribunal Supremo de Justicia, que conozcan de
las acciones de amparo, tiene que regir el principio de la doble instancia.”” (s.S.C. N° 655 de
28-04-05, caso: José Modesto Avila Salazar y otros).

Asi las cosas, esta Sala considera que la sentencia objeto de amparo violo el derecho a la de-
fensa y al debido proceso de Recuperadora B.T.V. C.A., en tanto que el pronunciamiento so-
bre el fondo en esa instancia, le negd el doble grado de jurisdiccion a que tenia derecho de
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conformidad con el articulo 891 del Cédigo de Procedimiento Civil. El Juzgado Tercero de
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado
Anzoategui, una vez que declar6 sin lugar la cuestion previa de caducidad, estaba obligado a
la reposicion de la causa al estado en que se dictase decision sobre el fondo en la primera ins-
tancia. Asi se declara.

En conclusion, esta Sala anula el fallo que expidié el Juzgado Tercero de Primera Instancia
en lo Civil, Mercantil y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Anzoategui, sélo
en relacion con la decisién de fondo, y se repone la causa al estado de que el Juzgado Prime-
ro del Municipio Sotillo del Estado Anzoategui se pronuncie, en primera instancia, en rela-
cion con el fondo de la pretension. Asi se decide.

Con base en el criterio que se transcribié supra, esta Sala considera que el Juzgado Su-
perior Primero Civil, Mercantil, Transito, Bancario y Proteccion del Nifo y del Adolescente
de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo privé a la parte actora de una decision
sobre el fondo de la controversia por parte del Juzgado de primera instancia, con lo cual
desconoci6 el principio juridico del doble grado de jurisdiccion que recoge el articulo 8 de la
Ley Aprobatoria de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica), derecho de jerarquia constitucional ex articulo 23 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, principio que guarda intima relacién con los derechos a
la defensa, al debido proceso y a la tutela judicial eficaz. Asi se declara.

TSJ-SC (1929) 5-12-2008
Magistrado Ponente: Marcos Tulio Dugarte Padron

Caso Jesus Alberto Paez y Luis Gerardo Pineda Torres vs. Decision Juz-
gado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Barinas, constituido en tribunal de retasa.

El derecho a la doble instancia requiere del preestablecimiento
legal de la segunda instancia, asi como del cumplimiento por quien
pretende el acceso a ella, de los requisitos y presupuestos procesales
previstos en la ley aplicable.

...Observa esta Sala que, el articulo 28 de la Ley de Abogados, debe analizarse en cuan-
to a su determinacion de si es o no contraria a la normativa constitucional, cuando establece
que “Las decisiones sobre retasa son inapelables”.

En este sentido se observa que ¢l derecho a la doble instancia en materia penal, es obli-
gatorio y es un derecho humano reconocido por la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, el cual ha sido ampliado a varios procesos judiciales que se tramitaban en unica
instancia, conforme lo ha sefialado la Sala Constitucional, como en la sentencia N° 95/15.03.
2000, ya que la apelacion es el medio a través del cual se patentiza ese derecho fundamental,
toda interpretacion que se haga en tal sentido debe hacerse de manera progresiva, esto es,
procurando la soluciéon que aparezca mas garantista de ese derecho, tal como lo ordena el
articulo 23 de la propia Constitucion.

Por otra parte, el literal “H” del numeral 2 del articulo 8 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, de aplicacion prevalente en el
orden interno por indicarlo asi el articulo 23 de la Constitucion, establece, como garantia
judicial, el derecho a recurrir del fallo ante un juez o tribunal superior y considera que
dicha norma no acepta limitaciéon alguna y se aplica con preferencia a la parte final del
numeral 1 del articulo 49 de la Constitucion, segun el cual “foda persona declarada culpa-
ble tiene derecho a recurrir del fallo, con las excepciones establecidas en esta Constitu-
cionylaley”.
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Asimismo el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
consagra la garantia de revision de la sentencia o el derecho a la doble instancia, en particular
para el proceso penal.

De ambas normativas, la primera es efectivamente mas favorable que la segunda, en
cuanto no contempla expresamente excepciones legales. Ahora bien, tales garantias se cir-
cunscriben al proceso penal, pues asi expresamente lo sefala el encabezamiento del numeral
2 del articulo 8 del Pacto de San José y, asi se desprende del propio texto constitucional
cuando garantiza ese derecho, no irrestricto, a “foda persona declarada culpable” (subrayado
de la Sala ).

Asimismo el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su
numeral 5, consagra la garantia de revision de la sentencia o el derecho a la doble instancia,
no en el proceso civil sino en el proceso penal.

Esta Sala, en aplicacion del principio de interpretar a favor del goce y del ejercicio de
los derechos fundamentales, ha extendido, en muchos casos, al proceso civil y al contencioso
administrativo tal garantia -del doble grado de la jurisdiccion-, lo cual es posible siempre que
con ello no se esté lesionando otro derecho fundamental u otro principio preponderante,
como lo es el de la aplicacion por el juez del ordenamiento procesal predeterminado por la
ley, que debera ser aplicado -salvo inconstitucionalidad declarada o manifiesta- en aras de la
seguridad juridica. Ha sefialado la Sala como excepcion al ejercicio del derecho a la doble
instancia, los procesos para los que la ley adjetiva circunscribe la competencia de su conoci-
miento al Tribunal Supremo de Justicia.

Asimismo, constituyen otras excepciones no excluyentes, aquellas decisiones dictadas,
de acuerdo con la ley procesal aplicable, por tribunales colegiados, ello en atencidon a que,
partiendo del supuesto que con la doble instancia se pretende reforzar la idoneidad y justeza
de la decision dictada, ello también puede lograrse, en principio, cuando es un tribunal cole-
giado quien la dicta. (Vid. entre otras sentencias la N° 2661/25-10-2002 y 5031/15-12-05).

Por otra parte, el derecho a recurrir supone, necesariamente, la anterior prevision legal
de un recurso o medio procesal destinado a la impugnacion del acto, ya que no toda decision
judicial dentro del proceso puede ser recurrida.

Ello atentaria, también, contra la garantia de celeridad procesal y contra la seguridad ju-
ridica y las posibilidades de defensa que implica el conocimiento previo por los litigantes de
las reglas procesales.

El derecho a la doble instancia requiere entonces del preestablecimiento legal de la se-
gunda instancia, asi como del cumplimiento por quien pretende el acceso a ella, de los requi-
sitos y presupuestos procesales previstos en la ley aplicable.

3. Derechos Sociales y de las Familias
A. Proteccion de nifios, nifias y adolescentes
a.  Adopcion internacional
TSJ-SC (1734) 11-11-2008
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Desaplicacion del articulo 444 de la Ley Organica para la Protec-
cién del Nino y del Adolescente.
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La novisima Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes, establece que en el caso de decretar una adopcion in-
ternacional es determinante, que el interés superior del nifio, nifia o
adolescente, se encuentre garantizado. El criterio determinante para
que la adopcion se decrete dejo de ser la reciprocidad de los Estados
para atender a lo que mas convenga al adoptado.

Establecido lo anterior, la Sala advierte que la desaplicacion del articulo 444 de la Ley
Organica para la Proteccion del Nifo y del Adolescente, vigente por disposicion del articulo
681 de la nueva Ley Orgénica para la Proteccion de Nitios, Nifias y Adolescentes, por parte
de la Sala de Juicio N° 5 del Tribunal de Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescentes de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, a través de la sentencia dictada
el 11 de febrero de 2008, que decretd la adopcion internacional plena y conjunta de tres ni-
nas, se fundamentd en la presunta colision de la norma desaplicada con los articulos 75 y 78
de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, por considerar que, en el pre-
sente caso, la aplicacion estricta de la disposicion de rango legal impediria alcanzar el interés
superior de ellas.

Una vez sefialados los fundamentos y alcance de la desaplicacion adoptada, y con el
proposito de realizar el examen abstracto de la constitucionalidad de la norma desaplicada,
esta Sala observa que el articulo 444 de la Ley Organica para la Proteccion del Nino y del
Adolescente (G.O. N° 5.266 Extraordinario del 2 de octubre de 1998) contemplaba lo si-
guiente:

“Art. 444: La adopcion internacional solo puede realizarse si existen tratados o convenios
en materia de adopcion entre Venezuela y el Estado de la residencia habitual de los adop-
tantes o solicitantes de la adopcion”.

Por su parte, los articulos 75 y 78 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela establecen lo siguiente:

“Articulo 75. El Estado protegera a las familias como asociacion natural de la sociedad y
como el espacio fundamental para el desarrollo integral de las personas. Las relaciones fa-
miliares se basan en la igualdad de derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo comun, la
comprension mutua y el respeto reciproco entre sus integrantes. El Estado garantizara pro-
teccion a la madre, al padre o a quienes ejerzan la jefatura de la familia.

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir, ser criados o criadas y a desarrollar-
se en el seno de su familia de origen. Cuando ello sea imposible o contrario a su interés su-
perior, tendran derecho a una familia sustituta, de conformidad con la ley. La adopcion tie-
ne efectos similares a la filiacion y se establece siempre en beneficio del adoptado o la adop-
tada, de conformidad con la ley. La adopcion internacional es subsidiaria de la nacional.

Articulo 78. Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de derecho y estaran prote-
gidos por la legislacion, organos y tribunales especializados, los cuales respetaran, garanti-
zaran y desarrollaran los contenidos de esta Constitucion, la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio y demas tratados internacionales que en esta materia haya suscrito y ratifica-
do la Republica. El Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con prioridad absoluta,
proteccion integral, para lo cual se tomard en cuenta su interés superior en las decisiones y
acciones que les conciernan. El Estado promoverd su incorporacion progresiva a la ciuda-
dania activa, y creard un sistema rector nacional para la proteccion integral de los nifios,
nifias y adolescentes”.

Precisado lo anterior, esta Sala aprecia, en primer lugar, que la norma objeto de control
difuso de la constitucionalidad exigia la existencia de un tratado o convenio en materia de
adopcidn entre Venezuela y el Estado de la residencia habitual de los adoptantes o solicitan-
tes de la adopcidn, sin embargo, no especifica la norma si basta con que ese convenio o trata-
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do haya sido suscrito, o si se requiere de su ratificacion. Ello asi, se debe acudir a lo estable-
cido en el propio tratado que regula la materia; y al efecto, se aprecia que el Convenio Rela-
tivo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en Materia de Adopcion Internacional,
celebrado en la Haya el 29 de mayo de 1993, establece en su articulo 46.2 que entrara en
vigor para cada Estado que lo ratifique, por lo tanto debe considerarse esa etapa como la que
determina el momento en el cual el tratado comienza a surtir efectos entre los Estados contra-
tantes.

Al respecto sefiald esta Sala en su sentencia N° 1393 del 13-08-01, lo siguiente: “El iter
Jormador de los tratados para que ellos comiencen a surtir sus efectos juridicos plenos,
finaliza con la ratificacion y publicacion de los mismos”. (Destacado del fallo citado).

Asi las cosas, Venezuela ratifico el referido tratado el 10 de enero de 1997, mientras que
los Estados Unidos de América (residencia habitual de los solicitantes de adopcién), hizo lo
propio el pasado 1 de abril de 2008, de ese modo, cuando se dictd la decision objeto de anali-
sis, la falta de ratificacion de dicho convenio por parte de los Estados Unidos de América
atentaba contra el principio de reciprocidad, base de las relaciones internacionales, lo cual no
daba garantia de que el Estado en el cual mantenian residencia habitual los solicitantes de la
adopcidn, diera cumplimiento a los considerandos que llevaron a los paises miembros a sus-
cribir el Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adop-
cioén Internacional, es decir, el 6rgano jurisdiccional no podia tener certeza de que dicho
Estado pudiera “...adoptar medidas que garanticen que las adopciones internacionales ten-
gan lugar en consideracion al interés superior del nifio y al respeto de sus derechos funda-
mentales...”.

Lo anterior determina que, segtn lo dispuesto en el articulo 444 de la Ley Organica para
la Proteccion del Nifio y del Adolescente, al momento en el cual se dictd la decision cuya
constitucionalidad se revisa (11 de febrero de 2008) no era aplicable entre Venezuela y los
Estados Unidos de América el Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Coopera-
cién en Materia de Adopcidn Internacional, por lo que la exigencia contenida en la norma era
valida y en consecuencia bajo esa perspectiva no se encontraban cubiertos los extremos lega-
les para el decreto de la adopcion, ni de la colocacion intrafamiliar.

Ahora bien, si tomamos en cuenta que para la fecha de emision del presente fallo, el
Convenio referido ya ha sido ratificado por los Estados Unidos de América, revisar la senten-
cia objeto de estudio y reponer la causa al estado de que se dicte una nueva decision, consti-
tuiria una reposicion inttil en razén de la sobrevenida ratificacion por parte del pais receptor,
lo cual de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46 del Convenio Relativo a la Protec-
cién del Nino y a la Cooperacion en Materia de Adopcidn Internacional, marca el inicio de su
entrada en vigor para el Estado que lo ratifique, lo cual conforma una garantia de cumpli-
miento de lo pactado, y en consecuencia es un indicativo de cooperacion internacional.

Asimismo considera la Sala que no puede obviarse ademas, que el thelos de la norma
desaplicada (articulo 444 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente),
como puede apreciarse de la lectura de la exposicion de motivos respectiva, lo conforma
“...la necesidad de proteger adecuadamente a los nifios o adolescentes que son dados en
adopcioén a personas que residen en otros paises...”, para de esa manera evitar el trafico de
nifios, y ello, como se desprende de la motivacion del fallo que se analiza, no fue precisamen-
te lo que analizd el sentenciador al momento de llevar a cabo la desaplicacion efectuada.

Otro aspecto importante a evaluar lo constituye el hecho también sobrevenido de que la
norma contenida en el articulo 444 de la Ley Orgénica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente, se encuentra actualmente derogada por la nueva Ley Orgénica para la Protec-
cién de Nifios, Niflas y Adolescentes (G.O. N° 5.859 Extraordinario del 10 de diciembre de



120 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 116/2008

2007), incluso desde que se dictd sentencia en el caso que se analiza; pero la Sala advierte
que el texto derogado era el que regia la relacion juridica por disponerlo asi el articulo 681 de
la nueva ley, el cual regula lo referido al régimen procesal transitorio.

Al analizar esa nueva Ley se puede apreciar como el legislador atentia las exigencias en
materia de adopcion internacional, y ya no exige la prueba de reciprocidad que era indispen-
sable a la luz de la ley de 1998. En efecto, el articulo desaplicado condicionaba la adopcion
internacional a la existencia de un convenio en materia de adopcién entre Venezuela y el
Estado de la residencia habitual de los adoptantes o solicitantes de la adopcidén, mientras que
el nuevo cuerpo normativo en su articulo 407, al contemplar los tipos de adopcidn, se refiere
ala de tipo internacional de la siguiente manera:

“La adopcion es internacional cuando el nifio, nifia o adolescente, a ser adoptado u adopta-
da, tiene su residencia habitual en un Estado y el o los solicitantes de la adopcion tienen su
residencia habitual en otro Estado, al cual va a ser desplazado el nifio, nifia o adolescente.
Cuando el nifio, nifia o adolescente a ser adoptado u adoptada tiene su residencia habitual
en el territorio nacional y el desplazamiento se produce antes de la adopcion, ésta debe rea-
lizarse integramente conforme a la ley venezolana.

Los nifios, nifias o adolescentes que tienen su residencia habitual en la Republica Bolivaria-
na de Venezuela solo pueden considerarse aptos o aptas para una adopcion internacional,
cuando los organismos competentes examinen detenidamente todas las posibilidades de su
adopcion en la Republica Bolivariana de Venezuela y constaten que la_adopcidon interna-
cional responde al interés superior del nifio, nifia 0 adolescente a ser adoptado u adoptada.
En el respectivo expediente se debe dejar constancia de lo actuado conforme a este articu-
lo”. (Destacado de esta sentencia).

Como puede apreciarse, en la novisima Ley Organica para la Proteccion de Nifos, Ni-
nas y Adolescentes, para decretar una adopcion internacional es determinante, que el interés
superior del niflo, nifia o adolescente, se encuentre garantizado. En otras palabras, el criterio
determinante para que la adopcion se decrete dejo de ser la reciprocidad de los Estados para
atender a lo que mas convenga al adoptado. En las materias que involucren nifios, nihas y
adolescentes, siempre ha constituido una prioridad para esta Sala procurar la decision mas
conveniente a sus intereses; en ese sentido es pertinente citar lo expuesto en sentencia N°
2320 del 18 de diciembre de 2007, en la cual se sefiald:

“Casos como el presente exigen mucha prudencia, responsabilidad y razonabilidad, gran
ponderacion, un dominio impecable de las instituciones familiares, con sus efectos y conse-
cuencias sociales; ademds, de una especial sensibilidad y un manejo de los distintos institu-
tos procesales, toda vez que las decisiones que se dictan en torno a los nifios, nifias y adoles-
cente producen e inciden de manera decisiva en su desarrollo y formacion integral. Cuando
se dictan medidas judiciales que los afectan se produce una innovacion sentimental y afecti-
va; pero ademds, éstas repercuten en el aspecto social y estilo de vida; de tal manera, que
no pueden los jueces y juezas disponer de los nifios, nifias y adolescentes como si de objetos
se tratara; ellos no solo son sujetos de derecho, sino que debe tenerse presente como sienten
v padecen de manera significativa a consecuencia de un proceso judicial, y como una deci-
sion judicial puede llegar a ser fundamental en su existencia; por tanto, no puede ordenarse
trasladar de un lado para otro, sin mediar y ponderar las transformaciones de vida que ello
implica”.
En el presente caso se aprecia que luego de la errada desaplicacion del articulo 444 de la
Ley Organica para la Proteccion de Ninos, Ninas y Adolescentes, la sentencia objeto de revi-
sion se fundament6 Unicamente en el inferés superior de las nihas cuya adopcidn se requirio,

como si de la aplicacion del articulo 407 de la nueva ley se tratara, haciendo referencia a
circunstancias y hechos que se originaron a partir de la colocacion intrafamiliar internacional
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acordada por auto judicial del 16 de julio de 2001, el cual infringié abiertamente el articulo
444 de la Ley Organica para la Proteccion del Nino y del Adolescente, puesto que desde su
origen el procedimiento se inicié incumpliendo la ley. De modo que no podia de ella derivar
efectos legales validos para justificar posteriormente (6 afios después) la adopcion interna-
cional desaplicando el articulo 444 de la Ley Orgénica para la Proteccién del Nitio y del
Adolescente como hizo la sentenciadora.

La desaplicacion de normas autorizada constitucionalmente amerita dar cumplimiento a
lo senalado por esta Sala en sentencia N° 1696/05 en la que se expresé:

“En casos de incompatibilidad entre la Constitucion y una ley u otra norma juridica, preva-
lecen las disposiciones constitucionales, o como lo expresa el articulo 20 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil, cuando la ley vigente, cuya aplicacion se pida, colidiere con alguna dispo-
sicion constitucional, los jueces aplicaran ésta con preferencia. En esta desaplicacion de
una norma por colidir o ser incompatible con la Constitucion, consiste el control difuso.

Para que dicho control se aplique, es necesario:
1) Que exista una causa, lo que equivale a un proceso contencioso.
2) Que una de las partes pida la aplicacion de una norma.

3) Que dicha norma colida con alguna disposicion constitucional, lo que indica que debe
tratarse de una contradiccion objetiva (de texto); o que la ley resulte incompatible con la
Constitucion, incompatibilidad que se refiere a los principios constitucionales recogidos ex-
presamente en la Carta Fundamental.

4) Que el juez se vea en la necesidad de aplicar la norma que considera colide con la
Constitucion, ya que esa es la ley que regira el caso. En consecuencia, si el juez a su arbitrio
puede inaplicar la ley, ya que considera que el supuesto de hecho de la norma no ha sido
probado, o que el caso puede ser resuelto mediante la invocacion de otra disposicion, no
tiene razon alguna para practicar control difuso alguno.

5) Que quien lo adelante sea un juez, asi ejerza la jurisdiccion alternativa, dentro de un
proceso donde se pide la aplicacion de la ley o norma cuestionada.

6) Que el juez no anule la norma sometida al control, sino que la inaplique en el caso con-
creto.

Ejercido el control difuso, su efecto es que, para el caso concreto, sélo con respecto a éste,
no se aplica la disposicion”.

Dado que en el presente caso, la jueza unipersonal de la Sala N° 5 del Tribunal de Pro-
teccion de Nifios, Nifas y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolita-
na de Caracas, no cumpli6 los parametros sefialados, hasta el punto que la norma desaplicada
no colidia con el texto constitucional, esta Sala apercibe a la mencionada juzgadora a los
fines de que en futuras oportunidades evale con mas precaucion los asuntos que le corres-
ponda resolver, en acatamiento de la doctrina vinculante de la Sala, so pena de incurrir en
responsabilidad disciplinaria.

Asi las cosas, considera esta Sala que el hecho de que la decision dictada el 11 de febre-
ro de 2008, por la jueza unipersonal de la Sala N° 5 del Tribunal de Proteccion de Nifos,
Nifias y Adolescentes de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, haya
desaplicado erréneamente el articulo 444 de la derogada Ley Organica para la Proteccion del
Nino y del Adolescente cuando dicho precepto no colidia con el Texto Fundamental, es de-
terminante para que esta Sala revise la sentencia, sin embargo, ante el hecho sobrevenido de
que para la fecha de emision del presente fallo, el Convenio referido ya ha sido ratificado por
los Estados Unidos de América, reponer la causa al estado de que se dicte una nueva deci-
sioén, constituiria una reposicioén inutil, en consecuencia, no se anula el fallo revisado, y al
efecto se confirma la adopcidn internacional plena y conjunta, decretada en el referido fallo.
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Esta Sala no puede dejar de advertir a la jueza unipersonal de la Sala N° 5 del Tribunal
de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Circunscripcién Judicial del Area Metro-
politana de Caracas, que tal como lo senald esta Sala Constitucional, el “interés superior del
nifio” no puede ser utilizado como una referencia constante ¢ indiscriminada sin atender a su
exacto contenido por parte de los jueces de proteccion para resolver los casos que son some-
tidos a su conocimiento. Al efecto, la sentencia N° 1917/03 hace la misma advertencia, al
establecer que:

“... (Implica lo anterior que el concepto juridico indeterminado “Interés superior” del nifio
se antepone a cualquier otro derecho subjetivo o interés legitimo de los ciudadanos? No, so-
lo significa que, bajo ningtin concepto, ha de prevalecer, en el Derecho de Menores, otro in-
terés que el que la propia Ley tutela: El del nifio y el del adolescente, sin obviar que dicho
interés debe aplicarse en forma adecuada y razonable respetando el resto del sistema cons-
titucional y legal, ya que no puede llevar a subvertir o derogar implicitamente las demds
normas del ordenamiento juridico, y asi se declara”. (Destacado de este fallo).

b.  Rectificacion de partidas
TSJ-SC (1851) 28-11-2008
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan

Caso: Desaplicacion del articulo 516 de la Ley Organica para la Protec-
cién de Ninos, Ninas y Adolescentes.

La Sala declara no conforme a derecho la desaplicacién del arti-
culo 516 de la Ley Organica para la Proteccién de Nifios, Nifas y
Adolescentes y advierte a las Salas de Juicio de los Tribunales de
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes de todo el pais, que ante
una solicitud de rectificacion de partida que involucre a un nifo, ni-
fa o adolescente, deberan decidir, como punto previo, si la solicitud
de rectificacion de partida versa sobre verdaderos errores materia-
les, y si asi lo fuere remitir, en consecuencia, la solicitud al Consejo
de Proteccion de Niiios, Nifias y Adolescentes de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 516 de la Ley Organica para la Proteccion de
Nifos, Nifias y Adolescentes, o si por el contrario, cabe la interven-
cion judicial al tratarse de un error cuya solucion debe obtenerse a
través de la jurisdiccion voluntaria en aplicacion de lo establecido en
el articulo 511 eiusdem .

Corresponde a esta Sala Constitucional pronunciarse acerca del asunto sometido a su
conocimiento y al respecto advierte que la remision hecha a este 6rgano judicial de las copias
certificadas de la decision dictada el 14 de enero de 2008 por el Juez Unipersonal N° 1 del
Tribunal de Proteccién de Nifos, Nihas y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del
Estado Zulia, tiene como propoésito -tal como se expuso supra- “que [esta Sala] conozca
sobre el Control Judicial de la Constitucion, ejercido por este Juez Unipersonal N° 1, de
conformidad con el articulo 336, ordinal 8, los articulos 25 y 139, en concordancia con los
articulos 136 y 137 de la Constitucién Nacional (sic), referentes a las violaciones al orden
puiblico, por cuanto existe en la actualidad un choque entre la intencion del Constituyente,
con el articulo 516 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes,
colidiendo con lo establecido en el articulo 501 del Cédigo Civil que establece que ninguna
partida de los registros del estado civil podrd reformarse después de extendida y firmada,
sino en virtud de sentencia ejecutoriada y a través, por supuesto del Tribunal competente”.
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Ahora bien, debe esta Sala precisar la conformidad en derecho del “Control Judicial de
la Constitucion”, ejercido por el Tribunal remitente, a través del cual sehald que:

“Debe, en consecuencia, este Organo Jurisdiccional, autointegrar las normas, pasando del
control pasivo y relativo de la constitucionalidad de las leyes, para aplicar la Constitucion
frente al articulo 516 de la Ley Orgdnica para la Proteccion del Nifio, Nifia y del Adolescen-
te, que colide con la intencion del legislador en el articulo 501 del Codigo Civil, norma de
eminente orden publico, protegido por los articulos 25 y 139 de la Constitucion Nacional
(sic), y por tanto se deben remitir estas actuaciones informando a la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, de la presente decision; porque a juicio de este Tribunal, cada
vez que al analizarse una norma para su aplicacion a un hecho especifico real y del rastreo
historico que se haga se descubre y se pone en evidencia que colide con la Constitucion Na-
cional (sic), se debe por un lado y de acuerdo a los principios generales, desecharla y apli-
car la Constitucion, y remitir las actuaciones al Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Cons-
titucional, de conformidad con lo establecido en el articulo 336 de la Constitucion Nacional
(sic), ordinal 8°...”"

...Omissis...

“Por tanto, y tomando las consideraciones anteriores, es el mas Alto Tribunal de la Republi-
ca, a través de la Sala Constitucional, quien debe pronunciarse acerca de la interpretacion
definitiva y vinculante en toda la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, que se le debe dar al
punto. En consecuencia se resuelve remitir copia del expediente con esta decision, a la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, a los fines del control activo directo y ab-
soluto de la Constitucion Nacional (sic), y asi se decide .

En este sentido, se observa que, el juez remitente ejercid control difuso de la constitu-
cionalidad, atin cuando parte de la argumentacion empleada como fundamento del fallo dic-
tado fue desarrollada como si se tratara de una colision de leyes, por lo cual esta Sala estima
necesario traer a colacion la interpretacion establecida en su sentencia N° 833 del 25 de mayo
de 2001, al analizar el articulo 334 de la Constitucioén de la Reptiblica Bolivariana de Vene-
zuela y sefialar que:

“Consecuencia de dicha norma es que corresponde a todos los jueces (incluso los de la ju-
risdiccion alternativa) asegurar la integridad de la Constitucion, lo cual adelantan mediante
el llamado control difuso.

Dicho control se ejerce cuando en una causa de cualquier clase que esta conociendo el juez,
éste reconoce que una normma juridica de cualquier categoria (legal, sublegal), que es in-
compatible con la Constitucion. Caso en que el juez del proceso, actuando a instancia de
parte o de oficio, la desaplica (la suspende) para el caso concreto que estd conociendo, de-
Jjando sin efecto la norma en dicha causa (v solo en relacion a ella), haciendo prevalecer la
norma constitucional que la contraria.

Por lo tanto, el juez que ejerce el control difuso, no anula la norma inconstitucional, hacien-
do una declaratoria de cardcter general o particular en ese sentido, sino que se limita a des-
aplicarla en el caso concreto en el que consideré que los articulos de la ley invocada, o has-
ta la propia ley, coliden con la Constitucion.

La declaratoria general de inconstitucionalidad de una o un conjunto de normas juridicas
(leyes), corresponde con exclusividad a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, quien, ante la colision, declara, con cardcter erga omnes, la nulidad de la ley o de la
norma inconstitucional. Dicha declaratoria es diferente a la desaplicacion de la norma, tra-
tandose de una decision de nulidad que surte efectos generales (no para un proceso determi-
nado) y contra todo el mundo. Mientras que los Tribunales de la Republica, incluyendo las
Salas del Tribunal Supremo de Justicia diferentes a la Constitucional, pueden ejercer solo el
control difuso. Las Salas Constitucional y Politico Administrativa pueden ejercer el control
difiso en una causa concreta que ante ella se ventile, y el control concentrado mediante el
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Juicio de nulidad por inconstitucionalidad, cuyo conocimiento a ellas corresponde. La
maxima jurisdiccion constitucional se refiere al control concentrado, el cual es un control
por via de accion, que lo ejerce la Sala Constitucional, conforme al articulo 336 constitucio-
nal y, en ciertos casos, la Sala Politico Administrativa.

Conforme al articulo 334 aludido, el control difiso solo lo efectia el juez sobre normas (lo
que a juicio de esta Sala incluye las contractuales) y no sobre actos de los érganos que ejer-
cen el poder publico, asi ellos se dicten en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion.

No debe confundirse el control difuso, destinado a desaplicar normas juridicas, con el poder
que tiene cualquier juez como garante de la integridad de la Constitucion, de anular los ac-
tos procesales que atenten contra ella o sus principios, ya que en estos casos, el juzgador
cumple con la obligacion de aplicar la ley, cuya base es la Constitucion.

Distinta es la situacion del juez que desaplica una norma porque ella colide con la Constitu-
cion, caso en que la confrontacion entre ambos dispositivos (el constitucional y el legal) de-
be ser clara y precisa.

Esto wltimo, conlleva a la pregunta ;si en ejercicio del control difuso un juez puede interpre-
tar los principios constitucionales, y en base a ellos, suspender la aplicacion de una norma?

Fuera de la Sala Constitucional, debido a las facultades que le otorga el articulo 335 de la
Constitucion vigente, con su cardcter de maximo y ultima intérprete de la Constitucion y uni-
ficador de su interpretacion y aplicacion, no pueden los jueces desaplicar o inaplicar nor-
mas, fundandose en principios constitucionales o interpretaciones motu proprio que de ellas
hagan, ya que el articulo 334 comentado no expresa que segiin los principios constituciona-
les, se adelante tal control difuso. Esta es funcion de los jueces que ejercen el control con-
centrado, con una modalidad para el derecho venezolano, cual es que solo la interpretacion
constitucional que jurisdiccionalmente haga esta Sala, es vinculante para cualquier juez, asi
esté autorizado para realizar control concentrado”.

Como puede apreciarse, ¢l control difuso o desaplicacion de una norma por prevalencia
de la norma constitucional, consiste en una facultad del juez o jueza en el desempeiio de su
labor jurisdiccional; y cuyo ejercicio esta dirigido a facilitar la obtencién de una tutela judi-
cial efectiva; sin embargo, su uso no puede ser indiscriminado, por lo que es indispensable
que la confrontacién de la norma desaplicada con el texto constitucional sea clara, precisa y
motivada. Tal postulado no fue observado por el juez remitente en el caso subjudice, puesto
que desaplicod por control difuso una norma legal que no atenta de manera alguna contra la
normativa contenida en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela; creando
con ello un aparente conflicto entre normas; y obviando, la plena vigencia de la norma que el
juez o jueza debe tener como una presuncion de legalidad mientras no sea impugnada su
constitucionalidad.

En el presente caso, el Juez Unipersonal N° 1 del Tribunal de Proteccion de Nitios, Ni-
nas y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, desaplico el articulo 516
de la novisima Ley Orgénica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (publicada
en Gaceta Oficial N° 5.859 Extraordinario del 10 de diciembre de 2007), el cual dispone lo
siguiente:

“En caso de rectificacion de partidas, salvo los referidos a la correccion de errores materia-
les cometidos en las Actas del Registro Civil que son competencia de los Consejos de Pro-
teccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, o de establecimiento de algun cambio permitido por
la ley de una partida de los Registros del Estado Civil, el o la solicitante debe presentar co-
pia certificada de la partida, indicando claramente el cambio y su fundamento. Adicional-
mente, debe indicar las personas contra quienes pueda obrar el cambio, o que tengan interés
en ello, asi como su domicilio y residencia.
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Antes de proceder a notificar, debe publicarse un cartel en un diario de circulacion nacional

o local, de conformidad con el articulo 461 de esta Ley, emplazando para la audiencia a

cuantas personas puedan ver afectados sus derechos. Las personas contra quienes obre la

solicitud y los terceros interesados puedan formular sus oposiciones y defensas en la au-
diencia”.

El fundamento empleado por el juzgador para efectuar dicha desaplicacion, consistio en
que la norma transcrita atentaba contra lo establecido en los articulos 25 y 139 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela; y que ademas colidia con el articulo 501
del Codigo Civil, el cual “...determina que las rectificaciones de partidas se realizardn me-
diante juicio para lograr la respectiva sentencia jurisdiccional revestida del cardcter de la
cosa juzgada y susceptible entonces de ejecucion”, y que éste ultimo constituia “...una nor-
ma de orden publico, que por lo tanto estd protegido por la Constitucion Nacional (sic)...”.
Sin embargo, el Juez Unipersonal N° 1 del Tribunal de Proteccion de Nifios, Nihas y Adoles-
centes de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, obvid que tales disposiciones constitu-
cionales constituyen garantias cuya violaciéon no es susceptible de ser invocada de forma
directa; sino dentro del marco procedimental de produccion del derecho, 1o cual no ocurre en
el presente caso.

Ademas, si de colision de leyes se tratara tampoco observo el juez remitente, los postu-
lados 16gicos esenciales que integran el criterio determinante para solucionar casos de coli-
sion de leyes, tales como la primacia de lo especial sobre lo general, y la primacia de lo pos-
terior sobre lo anterior; expresados en los clasicos aforismos: generi per speciem derogatur y
lex posterior derogat priori.

Asi las cosas, tenemos que si bien el Codigo Civil, vigente desde el 26 de julio de 1982,
dispone en el referido articulo 501, lo siguiente:

“Ninguna partida de los registros del estado civil podra reformarse después de extendida y
firmada, salvo el caso previsto en el articulo 462, sino en virtud de sentencia ejecutoriada, y
por orden del Tribunal de Primera Instancia a cuya jurisdiccion corresponda la Parroquia o
Municipio donde se extendio la partida”.

La nueva Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes regula lo re-
lacionado con la rectificacion de partidas en un aspecto muy especial y particular, como lo es
el referido a los casos de rectificacion de errores materiales contenidos en las partidas de
nifios, nifias y adolescentes, en los que para cuya correccion el legislador especial prefirio,
atendiendo al interés superior del nifio, que en esos casos el tramite no fuese jurisdiccional,
sino que pudiese ser sustanciado sumaria y expeditamente por los Consejos de Proteccion de
Ninos, Ninas y Adolescentes.

Asimismo, la novisima ley deja entendido, que en el caso de que no se trate de meros
errores materiales, debera seguirse lo estipulado en el articulo 511 de la Ley Organica para la
Proteccion de Nitios, Nifias y Adolescentes.

Frente a las senaladas disposiciones normativas, y ante el supuesto de hecho constituido
por la solicitud de correccién de errores materiales en la partida de nacimiento de un nifio,
hijo de la solicitante, es evidente que debe predominar el articulo 516 de la Ley Organica
para la Proteccién de Ninos, Nifias y Adolescentes frente al articulo 501 del Cédigo Civil,
solucién a la que igual se accederia aplicando el criterio segun el cual la ley posterior priva
sobre la ley anterior.

El Juez Unipersonal N° 1, de la Sala de Juicio, del Tribunal de Proteccion de Ninos, Ni-
nas y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, para resolver el presente
caso, y en el proceso de elegir una norma juridica aplicable en uso pleno de las funciones
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jurisdiccionales que posee, es decir, al momento de ejercer su labor reflexiva y racional para
la cual se encuentra absolutamente autorizado, debi6 decidir con fundamento en el articulo
516 de la Ley Organica para la Proteccion de Ninos, Nifias y Adolescentes, aplicable al caso
concreto; pero en cambio al desaplicar la norma por considerarla inconstitucional, err6 en su
labor interpretativa, lo cual justifica la intervencion de esta Sala en procura de aplicar los
correctivos necesarios.

Las razones expuestas determinan que esta Sala anule la sentencia objeto de revision; y
en consecuencia ordene emitir un nuevo pronunciamiento; sin embargo, observa la Sala que
en la parte dispositiva del fallo que se revisa se ordend continuar el procedimiento de “Recti-
ficacion de Partida intentado por la ciudadana MARTHA TERESA EPIEYU, en beneficio del
nifio (...), de conformidad con lo previsto en el articulo 773 del Cédigo de Procedimiento
Civil, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia”, y que en virtud de esa
orden, el Juez Unipersonal N° 1, de la Sala de Juicio, del Tribunal de Proteccion de Nifos,
Ninas y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, dio continuidad al
curso de la causa principal y emitié sentencia definitiva en la causa el 28 de febrero de 2008,
en la cual sostuvo lo siguiente:

“...del examen de los instrumentos probatorios indicados y que forman parte de las actas de
este expediente, estd suficientemente demostrado el error material en que se incurrio en el
libro duplicado llevado por la Jefatura Civil de la Parroquia Ricaurte del Municipio Mara
del Estado Zulia, en el acta de nacimiento N° 1144 al asentar el primer nombre de la proge-
nitora del nifio de autos como ‘MARIA’, cuando lo correcto es ‘MARTHA . Al igual que ha
quedado suficientemente demostrado el error material en que se incurrio en el Libro Dupli-
cado llevado por el Registro Civil del Estado Zulia, en el acta de nacimiento N° 1144 al
asentar el primer nombre de la progenitora del nifio de autos como ‘MARIA’, cuando lo co-
rrecto es ‘MARTHA’, por lo cual de conformidad con el articulo 773 del Codigo de Proce-
dimiento Civil antes transcrito, se debe declarar con lugar la Rectificacion de la Partida de
Nacimiento en los términos solicitados; y asi se establece”.

Como puede apreciarse del fallo parcialmente trascrito, ya en el procedimiento de recti-
ficacion de partida se emiti6é un fallo estimatorio e incluso, se ordend “...la insercion integra
de esta sentencia en los libros de nacimiento del aiio en curso, original y duplicado, llevado
por la Jefatura Civil de la Parroquia Ricaurte del Municipio Mara del Estado Zulia, sin
hacer alteracion de la partida rectificada, colocando al margen de esta tltima una nota
marginal sefialando que la misma fue objeto de rectificacion segun la presente sentencia, con
indicacion del numero, libro y fecha en la que quedé inserta esta sentencia en dicho libro.
Igual anotacion marginal debe estamparse en el acta de nacimiento rectificada que reposa
en el archivo de la Oficina de Registro Civil del Estado Zulia”, y ante el hecho cumplido
resulta contrario al interés superior del nifio que se anulara el fallo, y en consecuencia y solo
por esa razon esta Sala lo confirma. Asi se decide.

No obstante lo anterior, segun lo expuesto en el presente fallo, al no ser inconstitucional
como se ha expresado la norma contenida en el articulo 516 de la Ley Orgénica para la Pro-
teccion de Ninos, Nifas y Adolescentes, las Salas de Juicio de los Tribunales de Proteccion
de Nifios, Nifias y Adolescentes de todo el pais, ante una solicitud de rectificacion de partida
que involucre a un nifio, nifia o adolescente, deberan decidir, como punto previo, si la solici-
tud de rectificacion de partida versa sobre verdaderos errores materiales, y si asi lo fuere
remitir, en consecuencia, la solicitud al Consejo de Proteccion de Ninos, Nifias y Adolescen-
tes de conformidad con lo dispuesto en el articulo 516 de la Ley Orgénica para la Proteccion
de Nifios, Nifas y Adolescentes; o si por el contrario, cabe la intervencion judicial al tratarse
de un error cuya solucion debe obtenerse a través de la jurisdiccion voluntaria en aplicacion
de lo establecido en el articulo 511 eiusdem; ello con el fin de evitar que ningin otro juez con
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la referida competencia aplique en los casos de solicitud de rectificacion de partidas de ninos,
nifias y adolescentes por errores materiales, el procedimiento establecido en los articulos 768
y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, en prevalencia de lo estatuido por la norma
especial contenida en el articulo 516 de la novisima Ley Organica para la Proteccion de Ni-
nos, Nifias y Adolescentes. Asi se decide.

Visto el contenido interpretativo de la presente decision se ordena su publicacion en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, asi como su resefia en el sitio web
de este Tribunal Supremo de Justicia. Asi se declara.

4. Derechos Laborales: Irrenunciabilidad
TSJ-SC (1854) 28-11-2008
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan

Caso: Jests Angel Barrios Mannucci vs. Decision Sala de Casacién So-
cial Tribunal Supremo de Justicia.

La Sala analiza la irrenunciabilidad de los Derechos Laborales.

Ahora bien, en cuanto al principio de la irrenunciabilidad de los derechos laborales, el
articulo 89.2 de nuestra Carta Magna, establece que

“Los derechos laborales son irrenunciables. Es nula toda accion, acuerdo o convenio que
implique renuncia o menoscabo de estos derechos. Solo es posible la transaccion y conveni-
miento al término de la relacion laboral, de conformidad con los requisitos que establezca la
ley”.

En igual sentido, el articulo 3 de la Ley Organica del Trabajo, sefiala que:

“En ningun caso seran renunciables las normas y disposiciones que favorezcan a los traba-
Jadores”.

Dentro de este mismo orden de ideas, esta Sala en sentencia N° 1482/02, (Caso: “José
Guillermo Bdez”), al analizar el orden publico de la legislacion laboral, establecié lo si-
guiente:

“...las disposiciones de la Ley Orgdnica del Trabajo son de orden piiblico (ex articulo 10)
y establecen un conjunto de derechos de los trabajadores que son irrenunciables y que
constituyen un cimiento juridico inexpugnable, pues, por debajo de esos derechos, no es
valido ningiin acuerdo entre trabajadores y patronos que implique la inderogabilidad de
tales preceptos (por ejemplo, el trabajador y el patrono no pueden celebrar un contrato
donde estipulen que no habra derecho a vacaciones, preaviso, antigiiedad, etc, ya que, tal
disposicion seria absolutamente nula). El cardcter tuitivo de la ley atiende a la débil natura-
leza economica del trabajador; de no ser asi, el patrono podria controlarlo facilmente, me-
diante la imposicion de su voluntad en la constitucion de las condiciones de la relacion la-
boral” (Negrillas de la Sala)

De las normas y jurisprudencia parcialmente transcritas concadenadas con la denuncia
del solicitante, advierte esta Sala que efectivamente el fallo objeto de revision igualmente
infringié el principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales al ignorar el caracter de
orden publico que ostentan las disposiciones protectoras contenidas en la Ley Orgéanica del
Trabajo. En efecto, constata esta Sala como en la decision objeto de revision se establecid
contrariamente a lo sefialado en las normas transcritas ut supra, que, al inicio de la relacién
laboral, por voluntad de la partes y de forma tacita, se podian derogar normas de orden publi-
co, dictadas precisamente para proteger los derechos constitucionales de trabajadores y traba-
jadoras y el trabajo como hecho social.
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En tal sentido, esta Sala considera importante destacar que los principios que informan
el Derecho del Trabajo, entre los que se encuentra el principio de irrenunciabilidad de las
normas que beneficien al trabajador, son directrices dirigidas al juez para asegurar la conse-
cucion del objeto propio del Derecho del Trabajo y, evitar asi que se frustre la intencion del
legislador en perjuicio de los trabajadores, razén por la cual carecen de validez las estipula-
ciones mediante las cuales el trabajador admite prestar servicio en condiciones menos favo-
rables a las establecidas en la normativa vigente, no entendiendo, esta Sala por consiguiente,
coémo en la decision objeto de revision se admitié el supuesto de que el trabajador renuncid
de forma técita a sus derechos laborales de orden publico y constitucionalmente irrenunciable
maxime cuando “fe/s nula toda accion, acuerdo o convenio que implique renuncia o menos-
cabo de estos derechos”, por mandato constitucional.

Por ultimo, el solicitante de la revision alegd en su escrito que el fallo cuestionado, in-
terpretd erréneamente el principio de primacia de la realidad sobre las formas o apariencias
[articulo 89.1 Constitucional], al aplicarlo “...a favor del patrono de manera contraria e
inconstitucional...”.

En tal sentido, observa la Sala que en la decisién objeto de revision, no se advirtiéo como
el Juzgado Primero Superior del Trabajo del Circuito Judicial de la Circunscripeion Judicial
del Area Metropolitana de Caracas, ademas de incurrir en el vicio de incongruencia, interpre-
td erroneamente el principio de primacia de la realidad sobre las formas, para de manera
forzada negarle al trabajador la proteccion del ordenamiento laboral venezolano cuya aplica-
cion territorial conforme a la Ley Orgéanica del Trabajo habia determinado la Sala de Casa-
cidén Social en sentencias citadas ut supra N° 377/2004, 1099/2005 y 1792/2005.

Al efecto, el Juzgado Primero Superior del Trabajo del Circuito Judicial de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas al analizar el caso concreto sefialé que
“...la formalidad (...) se vio (sic) rebasada por la realidad constituida por la efectiva presta-
cion del servicio en las oficinas de ORACLE DE VENEZUELA, CA., (...) el sentenciador
concluye que no resulta aplicable la legislacion venezolana al caso bajo estudio sino durante
el periodo laborado en el pais, por cuanto, evidencié del andlisis probatorio que la voluntad
de las partes, contenida en la oferta de trabajo y en la aceptacion a ésta, fue la celebracion
de un contrato de trabajo, que, por la naturaleza del cargo a desemperiar, Director de Im-
puestos de la Corporacion a nivel de Latino América, acarreaba la prestacion del servicio
personal fitera de Venezuela, lo cual debio haber sido comprendido a cabalidad por el de-
mandante, pues ejerce la profesion de abogado. Es por ello que, en virtud de la oferta de
trabajo realizada, asi como de las funciones que en razon del cargo debia desempeiiar el
actor, la prestacion del servicio debia realizarse en el exterior y si bien, éste realizé labores
en Venezuela, al comenzar la relacion de trabajo, fue unicamente mientras se realizaban los
tramites necesarios para la obtencién de los documentos necesarios para trabajar en Esta-
dos Unidos de América, siendo durante este lapso, unicamente, que la Ley Orgdnica del
Trabajo regulé dicha relacion, no pudiendo extenderse su territorialidad mas alla del mis-
mo”. Ademas de incurrir en el vicio de incongruencia, no deja de sorprender a esta Sala el
razonamiento del superior de instancia al postular una versién nominalista del principio cons-
titucional de primacia de la realidad que constituye su propia negacion, ya que de ninguna
manera la primacia de la realidad puede demostrarse de la voluntad contractual de las partes,
cuando es precisamente todo lo contrario, la realidad de la relacion de trabajo se impone
sobre lo negociado contractualmente.

Finalmente, esta Sala delata el error cometido por la Sala de Casacion Social al sefialar
que el fallo recurrido en casacion por el hoy peticionario, fue dictado el 5 de febrero de 2007,
cuando en realidad fue dictado el 15 de marzo de 2007, y publicado en extenso el 30 del
mismo mes y afio, por el Juzgado Primero Superior del Trabajo del Circuito Judicial del
Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas.
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En atencion a lo expuesto, estima esta Sala que ha lugar a la solicitud de revisién pro-
puesta, en consecuencia anula la sentencia N° 207, dictada por la Sala de Casacioén Social de
este Alto Tribunal, el 26 de febrero de 2008, y se ordena a dicha Sala que dicte nueva deci-
sion sobre el recurso de casacion interpuesto por el aqui solicitante contra la sentencia dictada
el 15 de marzo de 2007 y publicada en extenso el 30 del mismo mes y afo, por el Juzgado
Primero Superior del Trabajo del Circuito Judicial del Trabajo de la Circunscripcion Judicial
del Area Metropolitana de Caracas, con prescindencia de los vicios en lo que incurrié en el
fallo que aqui se anula. Asi se decide.

III. EL ORDENAMIENTO ORGANICO
1. El Poder Judicial
A. Medios alternativos de resolucion de conflictos: Arbitraje
TSJ-SC (1541) 17-10-2008
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Hildegard Rondon de Sanso y otros (Interpretacion del tnico apar-
te del articulo 258 de la Constitucion.)

La Sala con motivo de interpretar el alcance del tnico aparte del
articulo 258 constitucional, relativo a los medios alternativos de reso-
lucién de conflictos y, en particular del arbitraje, interpreta el arti-
culo 22 de la ley de promocion y Proteccion de Inversiones, recha-
zando que el Estado haya dado su consentimiento en la Ley para el
arbitraje internacional ante el CIADI.

Respecto del fondo del asunto planteado se reitera que el poder de garantia constitucio-
nal que le ha sido atribuido a esta Sala, implica dar solucién a dudas respecto del alcance y
contenido de una norma integrante del bloque de la constitucionalidad, siempre que se verifi-
quen las siguientes condiciones basicas: 1) Que respecto a dicha duda no se encuentre prede-
terminado un cauce procesal adecuado, y 2) Que la norma en cuestion resulte de un marcado
problematismo, bien sea para la buena marcha de las instituciones, bien para el ejercicio de
los derechos fundamentales o bien para el mantenimiento del orden publico y la paz social.

Su fin es esclarecedor y completivo y, en este estricto sentido, judicialmente creador.
Consiste primordialmente en una mera declaracion, con efectos vinculantes sobre el ntcleo
de la norma estudiada o sobre su comprension o extension, es decir, sobre los rasgos o pro-
piedades que se predican de los términos que forman el precepto y del conjunto de objetos o
de dimensiones de la realidad abarcadas por €1, cuando resulten dudosos u oscuros, respetan-
do, a la vez, la concentracion o generalidad de las normas constitucionales. A ello se refiri6
abundantemente la sentencia N° 1.347/2000, (caso: “Ricardo Combellas™).

La solicitud sera o no procedente luego de haberse analizado la problematica juridico-
material que plantea el ejercicio en el proceso de una determinada pretension, en este caso, si
hay o no una duda sobre la operatividad de una norma perteneciente al sistema normativo
constitucional que, de existir, exija una declaracion en cuanto a la manera en que ésta se
resuelve. En cambio, el juicio de admisibilidad examina los presupuestos procesales que
pudieran condicionar la validez de la relacion juridico-procesal, como por ejemplo, el que
tiende a impedir que las cuestiones que a dicha relacion correspondan sean discutidas, y en
todo caso resueltas, sin la previa justificacion de que el demandante se halle asistido de la
capacidad de obrar, necesaria para actuar como sujeto de la relacion juridica.
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De alli que entre las decisiones de la Sala al respecto, podrian extraerse algunos motivos
de improcedencia, con la advertencia de su mera enunciatividad. Asi tenemos:

1) Imprecision en cuanto al motivo de la solicitud. La peticion de interpretacion puede
resultar improcedente, si ella no expresa con claridad en qué consiste la oscuridad o ambi-
gliedad de las disposiciones o la contradiccion entre las normas del Texto Constitucional o
cuando no se alegue una afectacion actual o futura a la esfera juridica del solicitante. Ver
sentencia N° 2078/2001, (caso: “Gisela Pefia Troconis y otros”) y sentencia N° 278/2002,
(caso: “Beatriz Contaste”).

2) Que la norma en cuestién no presente la alegada oscuridad, ambigiiedad o inoperati-
vidad. Ver sentencia N° 278/2001, (caso: “Homologacién de Pensiones y Jubilaciones”),
sentencia N° 346/2001, (caso: “Consejo Nacional Electoral”); sentencia N° 1857/2001, (ca-
so: “Angel Alberto Vellorin”) y sentencia N° 2728/2001, (caso: “Néstor Luis Oquendo”).

3) Cuando a su respecto la Sala pudiera exceder sus facultades jurisdiccionales al mo-
mento de proveer sobre la interpretacion solicitada, violando el principio de separacion de
poderes, atentar contra la reserva legal o, en fin, cuando el objeto de la peticion desnaturalice,
en perjuicio de la espontaneidad de la vida social y politica, los objetivos de la solicitud de
interpretacion. Ver sentencia N° 1309/2001 (caso: “Hermann Escarrd”); sentencia N°
1316/2001, (caso: “Defensoria del Pueblo”) y sentencia N° 1912/2001, (caso: “Enrique
Ochoa Antich y otros™).

Ahora bien, luego de un atento examen del presente expediente, la Sala estima que el al-
cance del unico aparte del articulo 258 constitucional, relativo a que la legislacién debera
promover el arbitraje como medio alternativo para la resolucion de conflictos, condiciona no
s6lo el contenido de la labor legislativa sobre la materia, sino que plantea al incluirlo dentro
del sistema de justicia, un parametro interpretativo del resto del ordenamiento juridico vincu-
lado al sometimiento de controversias a arbitraje y directamente relacionado con los princi-
pios de soberania (administracion de justicia), en aquellos casos en los cuales surge una con-
troversia entre inversionistas internacionales y la Republica Bolivariana de Venezuela; de alli
que esta Sala procede a su analisis en los siguientes términos:

En el caso de autos, la parte accionante solicita la interpretacion en cuanto al alcance y
contenido del tnico aparte del articulo 258 de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela, ya que “(...) es evidente que no contribuyen a propiciar el arbitraje previsto en el
articulo 258 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, quienes pretenden
obtener la voluntad arbitral de deduccion, presunciones o interpretaciones forzadas, cuando
la mejor doctrina y las leyes, exigen que dicha voluntad sea expresada en forma escrita y por
lo tanto, expresa, sin dudas, ni ambigiiedades (...)”, por lo que el contenido del articulo 22
de la Ley de Promocién y Proteccion de Inversiones, “(...) no conforma una manifestacion
de voluntad de consentimiento del Estado para someter a arbitraje todas sus controversias
con inversionistas extranjeros (...). La inflexion verbal imperativa ‘serdn’, empleada en el
articulo antes transcrito, no puede ser tomada en su sentido gramatical estricto. Si asi se
interpretara no quedaria ningun conflicto entre inversionistas extranjeros y el estado, que no
debiera ir al arbitraje, negandose cualquier otra via de solucion, como la negociacion, con-
ciliacion (...)”, y las propias vias contenciosas contempladas en la legislacion de Venezuela
tal como dispone a texto expreso el mencionado articulo, aunado a que la propia norma sefa-
la que el arbitraje procede de existir un tratado que lo establezca y se otorgue expresa e in-
equivocamente el consentimiento del Estado.

La presente interrogante surgi6 en virtud de que en los actuales momentos “(...) la Re-
publica ha sido el epicentro de un interés legitimo y actual en ejercicio de varias solicitudes
vinculadas con arbitrajes internacionales, lo cual es un hecho notorio comunicacional (...)
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por cuanto el llamamiento de Venezuela a 6rganos arbitrales internacionales esta presente
como reaccion de algunas empresas que se han sentido afectadas por medidas nacionalistas
que han sido dictadas por el Gobierno, tales como: las relativas a la afirmacion de la plena
soberania petrolera, mediante la eliminacién de los Convenios de Asociacién que operaban
en la Faja Petrolifera del Orinoco y su conversion en empresas mixtas en la forma prevista en
la Ley Organica de Hidrocarburos (...)".

Sobre la base de las consideraciones antes expuestas planted la necesidad de establecer
con claridad “(...) 1.- Que el arbitraje internacional mencionado en el articulo 258 de la
Constitucion (...), configura un medio alternativo para la solucioén de conflictos que no cons-
tituye una sustitucion de los 6rganos jurisdiccionales del Estado, ni la existencia de tribunales
supranacionales. Que el arbitraje es un mecanismo amistoso que requiere del acercamiento de
las partes y exige la actuacion de buena fe en todo momento; que las cortes arbitrales son
tribunales plenos, careciendo de poderes de ejecucion porque les esta negado el uso de la
fuerza, y su labor cognositiva y decisoria estd sometida a limitaciones, que el elemento fun-
damental del arbitraje es la manifestacion de voluntad en forma escrita, clara, expresa, indu-
bitable, no admitiéndose la voluntad tacita ni la presunta, ni la que pueda ser obtenida me-
diante un proceso deductivo (...); 2.- Que en virtud de las condiciones antes exigidas en el
arbitraje, el articulo 22 de la ‘Ley de Inversiones’ no puede ser interpretado en el sentido de
que constituya el consentimiento del Estado para ser sometido a arbitraje internacional; 3.-
Declare (...), que el articulo 22 de la ‘Ley de Inversiones’ no contiene una oferta unilateral
para el arbitraje, es decir, que no suple la falta de declaracion expresa otorgada por escrito
por parte de autoridades venezolanas para someterse a arbitraje internacional, ni tampoco
mediante un acuerdo o tratado bilateral que lo establezcan explicitamente (...)”.

Esta Sala a los fines de resolver el recurso interpuesto, pasa a conocer del fondo del
asunto planteado en los siguientes términos:

1.- LA CONSTITUCIONALIZACION DEL ARBITRAJE Y DE OTROS ME-
DIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS.

Con la entrada en vigencia de la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezue-
la, se incluy6 en el sistema de administracion de justicia a los medios alternativos de resolu-
cion de conflictos, y se exhortd su promocion a través de la ley, promocion ésta que a juicio
de esta Sala, se materializa con el ejercicio de la iniciativa legislativa, la cual ha de procurar
el desarrollo y eficacia del arbitraje, la conciliacion, la mediacién y demas medios alternati-
vos de solucion de conflictos. Sobre este particular, los articulos 253 y 258 de la Constitucién
establecen lo siguiente:

“(...) Articulo 253. (...) El sistema de justicia estd constituido por el Tribunal Supremo de
Justicia, los demds tribunales que determine la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria Pu-
blica, los organos de investigacion penal, los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias
de justicia, el sistema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos o
ciudadanas que participan en la administracion de justicia conforme a la ley y los abogados
autorizados o abogadas autorizadas para el ejercicio.

(..)
Articulo 258. (...)

La ley promoverd el arbitraje, la conciliacién, la mediacion y cualesquiera otros medios al-
ternativos para la solucion de conflictos (...) " (Subrayado de la Sala).

Al respecto, esta Sala ha sefialado que “(...) la Constitucion amplié el sistema de justi-
cia para la inclusion de modos alternos al de la justicia ordinaria que ejerce el poder judi-
cial, entre los que se encuentra el arbitraje. Esa ampliacion implica, a no dudarlo, un des-
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ahogo de esa justicia ordinaria que estd sobrecargada de asuntos pendientes de decision, y
propende al logro de una tutela jurisdiccional verdaderamente eficaz, célere y ajena a for-
malidades innecesarias (...). Asi, a través de mecanismos alternos al del proceso judicial, se
logra el fin del Derecho, como lo es la paz social, en perfecta conjuncién con el Poder Judi-
cial, que es el que mantiene el monopolio de la tutela coactiva de los derechos y, por ende,
de la ejecucion forzosa de la sentencia (...). A esa optica objetiva de los medios alternativos
de solucién de conflictos, ha de aiiadirsele su dptica subjetiva, en el sentido de que dichos
medios con inclusion del arbitraje, en tanto integran el sistema de justicia, se vinculan con el
derecho a la tutela jurisdiccional eficaz que recoge el articulo 26 de la Constitucion. En
otras palabras, puede decirse que el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional eficaz
entraiia un derecho fundamental a la posibilidad de empleo de los medios alternativos de
resolucion de conflictos, entre ellos, evidentemente, el arbitraje (...)” -Vid. Sentencia de esta
Sala N° 198/08-.

Asimismo, esta Sala ha establecido en anteriores oportunidades que los medios alterna-
tivos de solucién de conflictos no sélo tienen como finalidad dirimir conflictos de una mane-
ra imparcial, autonoma e independiente, mediante un proceso contradictorio, sino que a tra-
vés de ellos se producen sentencias que se convierten en cosa juzgada, -en el caso del arbitra-
je, el laudo arbitral- y, por tanto, es parte de la actividad jurisdiccional y del sistema de justi-
cia, “(...) pero no por ello pertenece al poder judicial, que representa otra cara de la juris-
diccion, la cual atiende a una organizacion piramidal en cuya cispide se encuentra el Tribu-
nal Supremo de Justicia, y donde impera un régimen disciplinario y organizativo del cual
carece, por ahora, la justicia alternativa (...)” -Vid. Sentencia de esta Sala N° 1.139/00-

Por ello, el deber contenido en el articulo 258 la Constitucion de la Reptblica Boliva-
riana de Venezuela, no se agota o tiene como Unico destinatario al legislador (Asamblea
Nacional), sino también al propio operador judicial (Poder Judicial), en orden a procurar y
promover en la medida de lo posible la utilizacion de los medios alternativos de resolucion de
conflictos y adoptar las medidas judiciales necesarias para promover y reconocer la efectiva
operatividad de tales medios, lo cual implica que las acciones tipicas de la jurisdiccion cons-
titucional, no sean los medios idoneos para el control de los procedimientos y actos que se
generen con ocasion de la implementacion de los medios alternativos de resolucion de con-
flictos.

A esa Optica de los medios alternativos de solucion de conflictos, ha de anadirsele una
precision hermenéutica vinculante por parte de esta Sala, segtn la cual si bien doctrinalmente
los mencionados medios alternativos son usualmente divididos en aquellos de naturaleza
jurisdiccional, tales como el arbitraje o las cortes o comités internacionales con competencia
en determinadas materias -vgr. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina- y de las de
naturaleza no jurisdiccional o diplomatica como la negociacion, mediacion o conciliacion, en
las cuales las partes retienen el control de la controversia, pudiendo en todo caso aceptar o
negar las proposiciones de acuerdo de las partes o de un tercero -Vid. MERRILLS J.G., In-
ternational Dispute Settlement, Cambridge University Press, 3° Ed., 1998-, desde el enfoque
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela no es posible jerarquizar un
medio de resolucién de conflictos sobre otro, siendo ellos en su totalidad manifestacion del
sistema de justicia.

Por ello, cuando la Sala afirmé que “(...) los medios alternativos de justicia ataiien al
derecho a la tutela jurisdiccional eficaz, por lo que, si en un caso concreto, el mecanismo
mas eficaz para la tutela de una situacion juridica es el arbitraje, a él tendrd derecho el
titular de esa situacion, siempre, claro estd, que se cumpla, ademds, con las condiciones de
procedencia de esos medios alternos (...)" y que “(...) el imperativo constitucional de que la
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Ley promoverda el arbitraje (articulo 258) y la existencia de un derecho fundamental al arbi-
traje que estd inserto en el derecho a la tutela jurisdiccional eficaz, lo que lleva a la Sala a la
interpretacion de la norma legal conforme al principio pro actione que, si se traduce al
ambito de los medios alternativos de resolucion de conflictos, se concreta en el principio pro
arbitraje (...)” -Vid. Sentencia de esta Sala N° 198/08-, no puede interpretarse como una
jerarquizacion por via jurisprudencial a favor del arbitraje y en detrimento de los otros me-
dios alternos de resolucion de conflictos, sino que en el caso de proceder el arbitraje u otro
medio, debe favorecerse la implementacion del mismo para la resolucion del conflicto.

Ahora bien, dado que el arbitraje es el fundamento para la procedencia del presente re-
curso de interpretacion, esta Sala hara referencia a este medio alterno de resolucion de con-
flictos, que por lo demas es en la practica nacional e internacional de particular importancia y
utilidad como se sefalara infia.

Desde una perspectiva historico estructural del ordenamiento juridico, la constituciona-
lizacion del arbitraje como medio alternativo de solucién de conflictos, es el resultado de la
tendencia en el foro venezolano de reconocer al arbitraje como un medio idéneo y eficaz para
la resolucion de conflictos, lo cual se recogid en diversos textos legislativos (atin antes de la
entrada en vigor de la vigente Constitucion), tales como el Codigo de Procedimiento Civil
(1986) que prevé tanto la conciliacion como el arbitraje; la Ley Orgénica del Trabajo (1990),
que regula el arbitraje como mecanismo para solucionar conflictos colectivos; la Ley Sobre el
Derecho de Autor (1993), se refiere al arbitraje institucional ante la Direcciéon Nacional de
Derecho de Autor; la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros (1994), que prevé el arbitra-
je como mecanismo de solucién de controversias entre particulares y empresas de seguros; la
Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario (1995), que establecia el arbitraje como meca-
nismo voluntario para la resolucion de controversias que se susciten entre consumidores,
usuarios y proveedores de servicios y la Ley de Arbitraje Comercial (1998), que inspirada en
la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para ¢l Derecho Mercantil Internacio-
nal (CNUDMI), traspuso en nuestro foro, los principios universales que apuntalan la operati-
vidad del arbitraje en el ambito comercial.

También bajo la vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(1999), han entrado en vigencia un conjunto de normas que evidencian la aceptacion y ten-
dencia del ordenamiento juridico patrio por incluir y desarrollar al arbitraje como un medio
eficaz para la resolucion de conflictos. Incluso, ha sido tan generosa la labor legislativa para
el desarrollo del desideratum constitucional (ex articulo 258), que se le ha incluido en mate-
rias que, tradicionalmente, ni el propio legislador habia aceptado la posibilidad de implemen-
tar cualquier mecanismo alternativo para la resolucion de conflictos.

En tal sentido, se pueden mencionar a manera de ejemplo los articulos 312 al 326 del
Codigo Organico Tributario (G.O. N° 37.305 del 17 de octubre de 2001), los cuales desarro-
llan el arbitraje en el contencioso tributario; los articulos 138 y siguientes de la Ley Organica
Procesal del Trabajo (G.O. N° 37.504 del 13 de agosto de 2002), que regulan el arbitraje en
materia laboral e incluyen una etapa obligatoria de conciliacion en los procesos laborales; los
articulos 164 y 206 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario (G.O. N° 5.771 Extraordinario
del 18 de mayo de 2005), que prevén una Audiencia oral conciliatoria en el contencioso
administrativo agrario y en materia de conflictos entre particulares, lo cual viabiliza la posibi-
lidad de pactar clausulas compromisorias de arbitraje en aquellos aspectos disponibles por las
partes; el articulo 34 de la Ley Organica de Hidrocarburos (G.O. N° 38.443 del 24 de mayo
de 2006), que establecid expresamente que “En las condiciones deberdan estar incluidas y
cuando no aparezcan expresamente, se tendrdan como incorporadas en las mismas las clau-
sulas siguientes: (...) b. Las dudas y controversias de cualquier naturaleza que puedan susci-
tarse con motivo de la realizacion de actividades y que no puedan ser resueltas amigable-
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mente por las partes, incluido el arbitraje en los casos permitidos por la ley que rige la ma-
teria, seran decididas por los Tribunales competentes de la Republica, de conformidad con
sus leyes, sin que por ningiin motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranje-
ras”; asimismo, en la Ley Orgéanica de Hidrocarburos Gaseosos (G.O. N° 36.793 del 23 de
septiembre de 1999), al establecer una norma similar en su articulo 24, numeral 6, literal b),
el cual fue desarrollado en el Reglamento de la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos
(G.0. N° 5.471 Extraordinario del 5 de junio de 2000), el cual en su articulo 19 expresamente
se refiere al arbitraje como mecanismo idéneo para la resolucion de conflictos y; en similar
sentido se pueden mencionar -aunque algunas sena preconstitucionales- el articulo 61 de la
Ley Organica Sobre Promocion de la Inversion Privada bajo Régimen de Concesiones (G.O.
N° 5.394 Extraordinario del 25 de octubre de 1999); los articulos 63 y siguientes de la Ley de
Asociaciones Cooperativas (G.0. N° 37.285 del 18 de septiembre de 2001); los articulos 256
y 257 de la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros (G.O. N° 5.561 Extraordinario del 28
de noviembre de 2001), y el articulo 33 de la Ley de Arrendamientos Inmobiliarios (G.O. N°
36.845 del 7 de diciembre de 1999), que aun y cuando no alude expresamente a los medios
alternativos, si los admite desde el mismo momento en que ha establecido la resolucion juris-
diccional y no administrativa de todos los conflictos en la materia arrendaticia.

En el contexto internacional, la Republica Bolivariana de Venezuela es parte de un nu-
mero de acuerdos internacionales que promueven la resolucion alternativa de controversias
mediante el arbitraje. En este sentido, la Republica suscribio, aprobo y ratifico diversos Tra-
tados, que la ubican entre los paises promotores y afines con el arbitraje, convirtiéndola en lo
que cominmente se denomina “foro amigable”, dentro de los cuales cabe destacar: la Con-
vencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, cele-
brada en Nueva York el 10 de junio de 1958 (Convencion de Nueva York) -G.O. N° 4.832
Extraordinario del 29 de diciembre de 1994-, el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (Convenio de CIADI) -G.O.
N° 4.832 Extraordinario del 29 de diciembre de 1994-; también forma parte de la Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, firmada en Panama el 30 de enero de
1975 (Convencion de Panama) -G.O. N° 33.170 del 22 de febrero de 1985-; la Convencion
Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Extranjeros, suscrita
en Montevideo el 8 de mayo de 1979 (Convencidén de Montevideo) -G.O. N°® 33.144 del 15
de enero de 1985- y el Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de
Inversiones -G.O. N° 4.634 Extraordinario, del 22 de septiembre de 1993-.

Igualmente, la Reptblica ha suscrito una importante cantidad de Acuerdos Bilaterales
de Proteccion de Inversiones, los cuales contemplan mecanismos de solucién de controver-
sias en materia de inversion entre el Estado (huésped o receptor) y un nacional de otro Esta-
do, dentro de los cuales se deben mencionar:

PAIS SUSCRIPCION G.0. N%FECHA VIGENCIA
Alemania 14/05/1996 36.383/28-01-1998 16/10/1998
Argentina 16/11/1993 4.801 Ext./01-11-1994 01/07/1993
Barbados 15/07/1994 4.853 Ext./08-02-1995 31/10/1995
Efrlgl"a R 17/03/1998

Brasil * 04/07/1995 36.268/13-08-1997
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|Canadé | 01/07/1996 | 5207 Ext./20-01-1998 | 28/01/1998
Costa Rica * | 17/03/1997 |36.383f28-01-1998 | 02/05/2001
|Chile | 02/04/1993 |4.83O Ext./29-12-1994 | 25/05/1995
Cuba | 11/12/1996 | 37.913/5-04-2004 |

Dinamarca | 28/11/1994 | 5.080 Ext./23-07-1996 | 19/09/1996
Ecuador | 18/11/1993 |4.802 Ext./02-11-1994 | 01/02/1995
Espafia | 02/11/1995 | 36.281/01-09-1997 | 10/09/1997
Francia | 02/07/2001 | 37.896/11-03-2004 | 15/04/2004
Iran | 02/03/2006 |38.389f02-03-2006 |

tatia A |

[ raBsiations ‘ 15/03/1995 36.010/30-07-1996 ‘ oo
Irlanda del Norte :

Lituania | 24/04/1995 | 5.080 Ext./23-07-1996 | 01/05/1996
Paises Bajos | 22/10/1991 | 35.269/06-08-1993 | 01/11/1993
Perti | 12/01/1996 | 36.266/11-08-1997 |

Portugal | 17/06/1994 |4.846 Ext./26-01-1995 | 11/05/1995
Paraguay | 05/09/1996 | 36.301/29-09-1997 | 14/12/1997
Repliblica Checa | 27/04/1995 | 36.002/17-07-1996 | 23/07/1996
Suecia | 25/11/1996 |5.192 Ext./18-12-1997 | 05/01/1998
Suiza | 18/11/1993 |4.801 Ext./01-11-1994 | 30/11/1994
|Uruguay * | 20/05/1997 | 36.519/18-08-1998 | 18/01/2002

(* En espera de notificacion por los gobiernos de dichos paises, conforme a los datos
contenidos en la las paginas web, http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet? requestTy-
pe=ICSIDPublicationsRH&actionVal=ParticularCountry&country=ST153, www.mre.gob.ve
/public/Tratados%20-%20Francia.pdf y http://www.mpd.gob.ve/venezuela-nva/quinta-par-

te.htm, consultadas el 15 de julio de 2008).

A la par del desarrollo y promocion legislativa patria, también esta Sala Constitucional,
como garante de la supremacia constitucional, ha sentado criterios respecto al arbitraje como
parte del sistema de justicia, que recogen y adecuan al foro con los principios de derecho
internacional que rigen la materia, siendo relevante destacar los asertos y topicos tratados en

las siguientes decisiones, segun las cuales:
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Los medios alternativos de solucioén de conflictos y, en particular el arbitraje, producen
decisiones que se convierten en cosa juzgada -vgr. Laudo arbitral- y, por tanto, son parte de
la actividad jurisdiccional y del sistema de justicia, pero no del Poder Judicial -Vid. Senten-
cias de esta Sala N° 1.139/00, 827/01 y 1.393/01-, y que por tal virtud son capaces de vincu-
lar (al igual que lo haria una sentencia) a las partes intervinientes en tales procedimientos.

También se ha reconocido el caracter constitucional del arbitraje y que “(...) el impera-
tivo constitucional de que la Ley promovera el arbitraje (articulo 258) y la existencia de un
derecho fundamental al arbitraje que estd inserto en el derecho a la tutela jurisdiccional
eficaz, lo que lleva a la Sala a la interpretacion de la norma legal conforme al principio pro
actione que, si se traduce al ambito de los medios alternativos de resolucion de conflictos, se
concreta en el principio pro arbitraje (...)” -Vid. Sentencia de esta Sala N° 192/08-; pero
dejando a salvo que lo anterior no significa la promocion de un sistema de sustitucion de los
remedios naturales de control sobre el arbitraje, por los mecanismos propios de la jurisdic-
cidén constitucional (por ejemplo la erronea sustitucion del recurso de nulidad de un laudo
arbitral, por un amparo constitucional que a todas luces resultaria inadmisible a tenor de lo
previsto en el articulo 6.5 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Consti-
tucionales).

Ademas, la Sala ha tenido oportunidad de ratificar los poderes cautelares de los arbitros,
al sefialar que el 6rgano arbitral constituido conforme a la ley, esta plenamente facultado para
verificar la existencia de los presupuestos procesales indispensables para el otorgamiento de
una cautela, lo que abarca, incluso su potestad implicita para resolver lo atinente a la oposi-
cidén que pudiera formularse en su contra; pero su potestad jurisdiccional no tiene mas alcan-
ce en esta materia, razon por la cual es imperativo -no facultativo- que para proceder a su
ejecucion solicite la asistencia de los 6rganos del Poder Judicial, siendo indispensable, que el
6rgano arbitral dé cuenta al Juzgado cuyo auxilio pretende, sobre la legitimidad de su consti-
tucion y los titulos sobre los cuales funda su actuacioén, como bien podrian ser los instrumen-
tos fehacientes que contengan la clausula o acuerdo arbitral, aquellos donde conste su efecti-
va designacion, constitucion y facultades; todo en absoluto resguardo de la seguridad juridica
y previendo la actuacion fraudulenta en perjuicio de terceros -Vid. Sentencia N° 572/05-.

Igualmente, se ha reconocido la posibilidad que el Estado u otra entidad ptblica estatal
de derecho publico o privado, pueda someterse a un procedimiento arbitral nacional o inter-
nacional -Vid. Sentencia de esta Sala N° 186/01-, lo que implica (como sera desarrollado
infrra), una manifestacion indudable de un ejercicio de soberania.

Incluso, se ha reconocido la constitucionalidad de la exigencia de una caucién por parte
del juez ordinario que conozca de un recurso de nulidad contra un laudo arbitral, ya que dada
la naturaleza excepcional del recurso y que la intencion del legislador es precisamente garan-
tizar la efectividad del laudo una vez dictado, la constitucién de una caucion para lograr la
suspension del laudo cuya nulidad se recurre, es una forma de garantizar a las partes del
proceso que resulten cubiertas ante los eventuales danos o perjuicios que puedan experimen-
tar por la suspension en su ejecucion, mientras se espera la resolucién definitiva del recurso
propuesto -Vid. Sentencia de esta Sala N° 1.121/07-. Reconociéndose asi, que una de las mas
importantes manifestaciones de la tutela judicial efectiva (ex articulo 26 constitucional) es el
derecho de la parte gananciosa a ejecutar aquellos fallos favorables, sin la admisibilidad de
tacticas dilatorias temerarias por la parte perdidosa.

También la Sala ha reconocido los principios universalmente aceptados orientados a ga-
rantizar la sana operatividad de la institucién arbitral, como lo son el de competencia obliga-
toria para las partes, alin y cuando se haya alegado la nulidad del negocio juridico que con-
tiene al compromiso arbitral (severability, que plantea la distincion entre la alegacion de
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nulidad del contrato, de la referida a la cldusula arbitral, evitando asi “forpedear” al meca-
nismo con tan s6lo alegar la nulidad del negocio de que se trate); asi como la facultad de los
arbitros de pronunciarse sobre su propia competencia (kompetenz-kompetenz), conforme a los
articulos 7 y 25 de la Ley de Arbitraje Comercial venezolana -Vid. Sentencias de esta Sala N°
827/01 y de la Sala Politico Administrativa N° 5.249/05-.

Conjuntamente con las decisiones antes resefiadas, el Tribunal Supremo de Justicia ha
reconocido la importancia y necesidad de fortalecer los medios alternativos de resolucion de
conflictos, no s6lo a nivel interno sino en el &mbito internacional. En ese sentido, reciente-
mente los Presidentes y Representantes de los Poderes Judiciales de Brasil, Colombia, Chile,
Guyana, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela -asi como Panama en su condicion de invita-
do-, reunidos en la III Cumbre de Presidentes de Poderes Judiciales de la Unién Suramerica-
na de Naciones (UNASUR), conscientes de la importancia que reviste la integracion y coope-
racion en la labor jurisdiccional de impartir justicia en nuestra regioén, manifestaron en el
documento final de la Cumbre -Declaracién de Nueva Esparta-, su consenso en relacion a
los: “(...) MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS.- Reco-
nocer la necesidad de que exista algin mecanismo alternativo para la resolucién de conflic-
tos que responda a los principios y valorves de nuestra region, ponderando los intereses co-
munes de nuestros paises (...). PROPONEMOS a los Jefes de Estado y de Gobierno de
UNASUR, que se considere en el temario de sus reuniones: (...). b) la creacion de un centro
de conciliacion, mediacion y arbitraje, que contribuya a la resolucion de los conflictos que
pudieran suscitarse con ocasion a las relaciones de los Estados miembros, y éstos y sus
respectivos nacionales y los nacionales de otros paises (...)".

De ello resulta pues, que no solo desde el punto de vista juridico formal el ordenamiento
juridico venezolano consagra, promueve y tutela al arbitraje y demas medios alternativos de
resolucion de conflictos, sino que el Estado se ha insertado activamente en los procesos in-
ternacionales que han consentido la materializacion de un sistema de justicia arbitral efectivo
para resolver los conflictos que le son planteados y, precisamente, a tal proceso, no ha esca-
pado el Poder Judicial venezolano y, mas especificamente, esta Sala Constitucional.

2.- EL ALCANCE Y LIMITES DEL SISTEMA DE JUSTICIA ARBITRAL EN
LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA.

A los fines de abordar la institucion del arbitraje en el ordenamiento juridico vigente, se
debe tener presente que el contenido de los articulos 253 y 258 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y la alusion de la jurisprudencia de esta Sala al arbitraje
como derecho que debe concatenarse con el derecho a la tutela jurisdiccional eficaz, no son
necesariamente el resultado de los planteamientos relativos a la inoperancia y arbitrariedad de
la justicia del ancienne regime, los cuales dieron lugar a diversas previsiones Constituciona-
les vigentes a fines del siglo XVIII y principios del XIX en Europa, como fue el caso del
articulo 280 de la Constitucion Espafiola (1812), la cual declard que “(...) no se podrd privar
a ningun espaiiol del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces darbitros, ele-
gidos por ambas partes (...)” o del articulo 5 de la Constitucion Francesa (3 de septiembre de
1791), al declarar en similar sentido que “(...) el derecho de los ciudadanos a terminar defi-
nitivamente sus conflictos por medio del arbitraje, no puede recibir ningun ataque por los
actos del poder legislativo (...)" -Vid. CREMADES, J.A. “Cuatro Lustros de la Ley Francesa
de Arbitraje Comercial Internacional” en Anuario Justicia Alternativa. Derecho Arbitral, 1
de 2001-.

Tampoco es preciso asumir el enfoque que en el area iberoamericana, otros textos cons-
titucionales le han otorgado al arbitraje como una institucion que aborda o comprende asun-
tos meramente comerciales o de restricto interés particular como son los casos de Costa Rica,
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en la Constitucién de 1949 (reformada), cuyo articulo 43 establecia que “Toda persona tiene
derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por medio de drbitros, aun habiendo litigio
pendiente”; Honduras, con la consagracion del articulo 110 de la Constitucion de 1982 (re-
formada), cuyo contenido rezaba que “Ninguna persona natural que tenga la libre adminis-
tracion de sus bienes, puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos civiles por
transaccion o arbitramento””; El Salvador, con la Constitucion de 1983 (reformada), la cual
en su articulo 23, asentd que “Ninguna persona que tenga la libre administracion de sus
bienes puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos civiles o comerciales por tran-
saccion o arbitramiento. En cuanto a las que no tengan esa libre administracion la ley de-
terminara los casos en que pueden hacerlo y los requisitos exigibles”’; Colombia, en el arti-
culo 116 de la Constitucion de 1991, que consagrd que “Los particulares pueden ser investi-
dos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion de conciliadores o
en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en
los términos que determine la ley” ; o la norma contenida en el articulo 202 de la Constitu-
cioén de Panama del 15 de noviembre de 2004, la cual dispone de forma similar a la Constitu-
cién de la Republica Bolivariana de Venezuela, que la “(...) administracion de justicia tam-
bién podra ser ejercida por la jurisdiccion arbitral conforme lo determine la Ley. Los tribu-
nales arbitrales decidiran por si mismos acerca de su propia competencia” (Cfi. FUNDA-
CION ESTUDIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Compilacion de las Constituciones
Politicas. FUNEDA, Caracas, 1999).

En ese mismo orden, parecen insuficientes a los fines de esclarecer el ambito del siste-
ma de justicia arbitral, los antecedentes constitucionales que consagraron el derecho al arbi-
traje. Asi, el articulo 190 de la Constitucion del 24 de septiembre de 1830, establecia que
“(...) Los venezolanos tienen plena libertad de terminar sus diferencias por drbitros, aunque
estén iniciados los pleitos (...), con tal que observen las formalidades legales (...)""; con pos-
terioridad, las Constituciones del 18 de abril de 1857 (articulo 100) y del 31 de diciembre de
1858 (articulo 150), reproducen una norma similar, las cuales desaparecen a partir de la
Constitucion del 18 de abril de 1864, quedando sin consagracion expresa desde el punto de
vista constitucional, el derecho al arbitraje como medio de solucion de pleitos entre parti-
culares.

En la Exposicion de Motivos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, se senald que “(...) se incorporan al sistema de justicia, los medios alternativos para
la resolucion de controversias, tales como el arbitraje, la mediacion y la conciliacion, todo
ello con el objeto de que el Estado los fomente y los promueva sin perjuicio de las activida-
des que en tal sentido puedan desarrollar las academias, universidades, camaras de comer-
cio y la sociedad civil en general (...). Asimismo, siendo que la administracion de justicia no
es monopolio exclusivo del Estado, aunque solo éste puede ejercer la tutela coactiva de los
derechos, es decir, la ejecucion forzosa de las sentencias, la Constitucion incorpora al siste-
ma de justicia a los ciudadanos que participan en el ejercicio de la funcion jurisdiccional
integrando jurados o cualquier otro mecanismo que la ley prevea (...)".

A juicio de esta Sala, al ampliar la Constitucion el sistema de justicia con la inclusion de
modos alternos a la resolucién de conflictos -entre los que se encuentra el arbitraje- al de la
funcién jurisdiccional ordinaria que ejerce el Poder Judicial, se replanted el arquetipo del
sistema de justicia, lo cual si bien implica un desahogo de la justicia ordinaria, comporta que
el arbitraje no pueda ser considerado como una institucién ajena al logro de una tutela juris-
diccional verdaderamente eficaz y, por lo tanto, excluye la posibilidad que el arbitraje y de-
mas medios alternativos de resoluciéon de conflictos sean calificados como instituciones ex-
cepcionales a la jurisdiccion ejercida por el Poder Judicial.
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Con ello, en términos generales debe afirmarse que el derecho a someter a arbitraje la
controversia, implica que la misma puede y debe ser objeto de arbitraje en los precisos térmi-
nos y ambitos que establece el ordenamiento juridico vigente.

Asi, el arbitraje y el resto de los medios alternativos de resolucion de conflictos en tanto
envuelven el ejercicio de actividad jurisdiccional, no se limitan o se realizan con el imperati-
vo constitucional de que la Ley promovera el arbitraje (articulo 258), sino se materializan en
“(...) la existencia de un derecho fundamental al arbitraje que esta inserto en el derecho a la
tutela jurisdiccional eficaz (...)” -Vid. Sentencia de esta Sala N° 198/08-, lo cual se traduce
en que la procedencia y validez de los medios alternativos de resolucioén de conflictos y, en
particular del arbitraje, se verifica en la medida en que éstos respondan a los principios y
limites que formal y materialmente el ordenamiento juridico ha establecido al respecto -vgr.
Procedencia del arbitraje, validez del laudo arbitral, entre otras-, por lo que el arbitraje tras-
ciende el simple derecho individual de los particulares a someterse al mismo -en los términos
de las normas de derecho comparado- y se erige como una garantia de éstos a someterse a un
proceso (arbitral) accesible, imparcial, idoéneo, transparente, auténomo, independiente, res-
ponsable, equitativo y sin dilaciones indebidas.

Ahora bien, para discernir el alcance y contenido del arbitraje es necesario acudir al tex-
to del articulo 258 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual di-
rectamente impone limitaciones conceptuales al arbitraje como medio alternativo para la
resolucion de conflictos que forma parte del sistema de justicia consagrado en el articulo 253
eiusdem .

Asi, al disociar los elementos irreductibles que delimitan el significado y alcance del ar-
bitraje como una “(...) institucion por la cual un tercero resuelve una controversia o diferen-
cia que divide a dos o mds partes en ejercicio de la funcién jurisdiccional que le ha sido
confiada por ellos (...)” -Vid. Jarrosson, Charles. La Notion d’Arbitrage, Droit et de Juris-
prudence, Bibliothéque de Droit Prive, Librarie Generale, Paris, 1987, p. 372-, se desprende
que el arbitraje responde en primer lugar al principio de voluntariedad o de autonomia de la
voluntad, que permite el ejercicio por parte de un tercero de funciones de orden jurisdiccional
y comporta que una vez instaurado el correspondiente proceso arbitral, el mismo debe res-
ponder a las garantias y limites que establece el ordenamiento juridico aplicable.

A igual conclusion debe arribarse, del contenido del articulo 5 de la Ley de Arbitraje
Comercial, el cual sefiala que “(...) El ‘acuerdo de arbitraje’ es un acuerdo por el cual las
partes deciden someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una relacion juridica contractual o no contractual. El
acuerdo de arbitraje puede consistir en una cldausula incluida en un contrato, o en un acuer-
do independiente. En virtud del acuerdo de arbitraje las partes se obligan a someter sus
controversias a la decision de drbitros y renuncian a hacer valer sus pretensiones ante los
Jueces. El acuerdo de arbitraje es exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordinaria (...)”; lo
cual evidencia que tanto a nivel legal como doctrinario, se reconoce como elemento esencial
a la existencia del arbitraje la manifestacion de las partes para someter una controversia a
arbitraje.

Respecto del principio de voluntariedad o de autonomia de la voluntad, se debe tener en
consideracion que su incidencia sobre el arbitraje se concreta en la necesidad de una manifes-
tacion libre, inequivoca y expresa de voluntad que evidencie el sometimiento de las partes al
arbitraje, las cuales varian en sus formalidades de acuerdo a la naturaleza o caracteristicas
propias de cada arbitraje -vgr. Arbitrajes internacionales o nacionales-.
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Al respecto, la Sala ha sehalado categoricamente que “(...) el arbitraje, como medio al-
ternativo de solucion de conflictos, descansa sobre un pilar fundamental que es condicion de
Jondo para la validez del acuerdo de arbitraje: el principio de autonomia de la voluntad. Asi,
no es posible que un sujeto de derecho sea sometido a un proceso arbitral si no ha expresado
su consentimiento para ello, por lo que es siempre indispensable la previa manifestacion
expresa y por escrito de la voluntad de sometimiento a arbitraje (...)” -Vid. Sentencia de esta
Sala N° 198/08-.

El principio de voluntariedad o autonomia de la voluntad, ademas de envolver elemen-
tos relativos a la formacidn y vicios del consentimiento, comporta igualmente un analisis en
relacion a las materias que pueden por voluntad de las partes ser objeto de un proceso de
arbitraje, vale decir, que controversias pueden ser validamente resueltas mediante un laudo
arbitral sea éste nacional o internacional (Arbitrabilidad).

El criterio para determinar cuando una disputa es arbitrable depende del ordenamiento
juridico que se trate, siendo que bajo algunas legislaciones s6lo es posible someter una dispu-
ta a arbitraje cualquier ambito juridico en el cual las partes son libres de disponer de los dere-
chos que seran objeto de la eventual demanda ante el tribunal arbitral, o bien se utiliza como
criterio la capacidad de las partes de poder acordar someterse a la justicia arbitral mas que el
parametro referido a la posibilidad de disponer libremente de los derechos en conflicto. Sin
embargo, los medios para someter determinada controversia a arbitraje puede ser el resultado
de los dos criterios antes mencionados, de disposiciones expresas que prohiban el someti-
miento de particulares materias a la justicia arbitral o a otras formas o criterios -Vid. Bernar-
dini, Piero. The Problem of Arbitrability in General, en la obra editada por Emmanuel Gillard
y Domenico Di Pietro. Enforcement of Arbitration Agreements and Internacional Arbitral
Awards, The New Cork Convention in Practice, Cameron May, Londres, 2008, p. 517-522-.

Asi, en el marco del derecho comparado, la legislacion alemana y austriaca combinan
los criterios relativos a la libre disposicion de los derechos con los del caracter patrimonial de
la disputa -Cfi. Bernardini, Piero. Ob. Cit.-; por su parte, en Suiza se adoptd el contenido
patrimonial de las controversias como criterio, asi cualquier controversia que envuelva inter-
eses econdmicos o pecuniarios para las partes puede ser objeto de arbitraje, lo cual comporta
que aunque existan limites en la capacidad de disponer ciertos derechos, el conflicto es arbi-
trable si tales derechos sobre los cuales se basa la demanda, tienen un valor pecuniario -Vid.
Decision de la Corte Suprema Federal de Suiza (Schweizerischen Bundesgerichtes) del 23 de
junio de 1992, caso: “Cantieri Navali Italiani SpA and Oto Melara S.p.A. vs. M. and Tribunal
Arbitral” y Baron, Patrick. M. y Liniger, Stefan. 4 Second Look at Arbitrability, en la Revista
Arbitration International, The Official Journal of the London Court of International Arbitra-
tion (LCIA), Vol. 19, N° 1, Londres, 2003, p. 27-54- y; en Francia la jurisprudencia ha des-
arrollado una nocién de autonomia de las clausulas arbitrales -ya que se postula la validez de
la clausula arbitral independientemente de la validez del contrato que la contiene-, lo cual va
mas alla de la posicion generalmente adoptada por el resto de los ordenamientos juridicos
nacionales, al considerar que las clausulas de arbitraje al fundamentarse en la voluntad de las
partes son auténomas respecto de cualquier legislacion nacional, estando sujetas Unicamente
a las normas imperativas de la legislacion francesa y al orden publico internacional -Cfi.
Bernardini, Piero. Ob. Cit.-.

En Venezuela, esta Sala advierte que la inclusion del arbitraje dentro del sistema de jus-
ticia, puso fin a la aparente contradiccion que desde el punto de vista doctrinal y jurispruden-
cial se generod entre arbitraje, orden ptblico, normas imperativas y el principio tuitivo o pro-
tector de la legislacion especial en areas “sensibles” como laboral, arrendamiento, consumo,
operaciones inmobiliarias, entre otras.
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Cuando el legislador determina que conforme al principio tuitivo, una materia debe estar
regida por el orden publico, no deben excluirse per se a los medios alternativos para la reso-
lucion de conflictos y, entre ellos, al arbitraje, ya que la declaratoria de orden publico por
parte del legislador de una determinada materia lo que comporta es la imposibilidad de que
las partes puedan relajar o mitigar las debidas cautelas o protecciones en cabeza del débil
juridico, las cuales son de naturaleza sustantiva; siendo, por el contrario que la libre y con-
sensuada estipulacion de optar por un medio alternativo -vgr. Arbitraje, mediacion, concilia-
cidn, entre otras-, en directa ¢ inmediata ejecucion de la autonomia de la voluntad de las
partes es de exclusiva naturaleza adjetiva.

Por ello, ya que el orden publico afecta o incide en la esencia sustantiva de las relacio-
nes juridicas, conlleva a que sea la ley especial y no otra la norma de fondo la que deban
aplicar los arbitros, en tanto los medios alternativos de resolucion de conflictos al constituirse
en parte del sistema de justicia no pueden desconocer disposiciones sustantivas especiales de
orden publico, al igual que no podrian quebrantarse por parte del Poder Judicial.

La estipulacién en un contrato de cualquier medio alternativo para la resolucion de con-
troversias, no supone entonces renuncia alguna a las protecciones, derechos o garantias esta-
blecidas en la legislacion especial, porque tales medios deben aplicarla preferentemente, lo
cual en forma alguna permite afirmar la anulacién del ejercicio de competencias administra-
tivas en materia de policia administrativa, conforme al estatuto atributivo de especificas
potestades en determinada materia -vgr. En materia de bancos, seguros, valores y competen-
cia a las respectivas Superintendencias o en materia de arrendamiento a las Direcciones de
Inquilinato-, sino por el contrario, es admitir que en el ordenamiento juridico vigente el hecho
que se haya pactado un arbitraje no altera el régimen protector o de derecho publico aplicable
a cada area, en tanto la misma se constituye en la eleccion de un medio distinto a la via judi-
cial, al momento de una pretension pecuniaria entre las partes.

De ello resulta pues, que las competencias de las autoridades o agencias estatales persis-
ten independientemente de la clausula arbitral, ante un problema vinculado a un contrato
entre las partes, toda vez que la actuacién de la autoridad estaria orientada a hacer cesar,
iniciar o modificar una practica o actividad del presunto infractor de la normativa especial y
no orientada a dirimir un conflicto entre las partes sobre la cual versa la clausula arbitral;
asimismo, si bien la actuacion y decision de la autoridad administrativa no podria formular
un pronunciamiento de naturaleza pecuniaria respecto a las partes, que pretenda anticipar o
prejuzgar sobre lo que seria decidido por los arbitros al momento de conocer una pretension
de esa naturaleza, ello no obsta para que en ejercicio de sus competencias pueda imponer
sanciones ante el incumplimiento del régimen estatutario de derecho publico; por lo que en
cualquier caso, la actuacion de la Administracion debera desarrollarse en el estricto marco de
sus competencias, siendo imposible someter el control constitucional y legal del ejercicio de
tales potestades a mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.

Inclusive, todo lo anterior (que luce abstracto y general) resultara facilmente comproba-
ble con el examen o test que se haga -en cada caso- de la medida o extensién del propio juez
ordinario; en otras palabras, para conocer si algiin topico de cierta relacion juridica es suscep-
tible de arbitraje o no, bastara con discernir si alli puede llegar también el conocimiento de un
juez, pues si es asi, no habra duda de que también es arbitrable por mandato de la voluntad de
las partes. Esto, en contraposicién al ambito exclusivamente reservado al conocimiento de
una autoridad administrativa, en donde no pueden llegar los arbitros, como tampoco el juez.
(Vgr. En materia arrendaticia ni los jueces ni los arbitros pueden fijar los canones maximos a
cobrar en los inmuebles sujetos a regulacion de alquileres; pero los primeros si pueden cono-
cer (tanto el juez como los arbitros) de cualquiera de las pretensiones a que se refiere el arti-
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culo 33 de la Ley de Arrendamientos Inmobiliarios; también en materia de consumo, ni los
jueces ni los arbitros pueden imponer multas por “remarcaje” de precios, pero si pueden
conocer de pretensiones de contenido pecuniario entre un comprador, consumidor o usuario
contra un fabricante, expendedor o prestador; también en el ambito laboral, ni los jueces ni
los arbitros pueden negar o inscribir a un Sindicato, pero si pueden resolver las pretensiones
que se intenten sobre la interpretacion o cumplimiento de una convencion colectiva).

Asi, visto que el mandamiento constitucional a que se refiere el articulo 258 impone el
desarrollo, promocion y sana operatividad de los medios alternativos para la resolucion de
conflictos en el foro venezolano (que compele tanto al legislador como al operador judicial),
toda norma legal o interpretacion judicial que lo contrarie debe considerarse refiida al texto
fundamental y, por tanto, inconstitucional. Asi se declara.

A.- DEL ARBITRAJE Y LOS CONTRATOS DE INTERES GENERAL.

Desde una perspectiva constitucional, resulta paradigmatico el contenido del articulo
151 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual senala que en los
contratos de interés publico, si no fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza de los
mismos, se considerard incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una clausula segtn la
cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren
a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, seran decididas por los tribunales
competentes de la Republica, de conformidad con sus leyes, sin que por ninglin motivo ni
causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.

Sobre el alcance del mencionado articulo respecto de la posibilidad de someter a arbitra-
je a los denominados contratos de interés publico, esta Sala comparte el criterio que asentd la
Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 17 de
agosto de 1999, en relacién con el articulo 127 de la Constitucion de 1961, conforme a la
cual “(..) resulta evidente (...), que la redaccion de la citada norma no deja la menor duda
de que el constituyente al incorporar en los contratos de interés publico la excepcion si no
Sfuera improcedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos se acogio al sistema de
inmunidad relativa que ya habia establecido la constitucion de 1947. Sistema que por lo
demdas impera en los paises desarrollados, que permanentemente someten sus controversias
internacionales a los arbitros que elijan uno u otro Estado, buscando con ello evitar que la
Jurisdiccion interna de alguno de ellos tienda -como pareciera inevitable- a favorecer a su
pais en la disputa de que se trate (...)".

Aunado a ello, la Sala advierte que la posibilidad de someter a arbitraje u otros medios
alternativos de resolucion de conflictos contratos de interés general, surge entre otras circuns-
tancias de la indiscutible necesidad del Estado de entrar en relaciones comerciales en forma
directa o indirecta con factores extranjeros para el desarrollo de actividades de interés comtn,
que en muchos casos no puede acometer la administracién publica o el sector privado del
Estado, por lo que no solo celebra contrataciones con empresas foraneas sino fomenta y
regula junto con otros Estados nacionales, facilidades y condiciones para la inversion extran-
jera. Asi, dentro de esas condiciones generales que fomentan y permiten la inversion extran-
jera resulta una practica comtn y deseada por la mayoria de los inversionistas, la necesidad
de someter las posibles diferencias derivadas del desarrollo de las correspondientes activida-
des econdmicas, a una jurisdiccidén que a juicio de las partes interesadas no tienda a favorecer
los intereses internos de cada Estado o de particulares envueltos en la controversia.

No obstante, si bien es innegable que el incremento de las relaciones juridicas interna-
cionales, plantea asumir el tema de la resolucion de conflictos resultantes de esa vinculacion,
fundamentalmente en el ambito econémico y sobre todo en el area de los negocios interna-
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cionales; no escapa tampoco al analisis de esta Sala, que el desplazamiento de la jurisdiccion
de los tribunales estatales hacia los arbitrales, en muchas ocasiones se produce debido a que
la resolucion de conflictos la realizaran arbitros que en considerables casos se encuentran
vinculados y tienden a favorecer los intereses de corporaciones trasnacionales, convirtiéndose
en un instrumento adicional de dominacién y control de las economias nacionales, por lo que
resulta poco realista esgrimir simplemente un argumento de imparcialidad de la justicia arbi-
tral en detrimento de la justicia impartida por los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial,
para justificar la procedencia de la jurisdiccion de los contratos de interés general.

Por el contrario, es bajo las circunstancias facticas del comercio internacional en el cual
convergen los intereses (opuestos) tanto de los Estados, en desarrollar proyectos o generar
situaciones econdmicas favorables que garanticen la realizacion de sus fines -vgr. Bien sea
mediante la construccion de obras de interés general o con la adopcion de politicas que pro-
muevan la inversion productiva de capital foraneo-; como de los inversionistas, en la de
participar en negocios o actividades econdémicas que les generen la mayor cantidad de benefi-
cios econdmicos; que debe determinarse el alcance y contenido del articulo 151 de la Consti-
tucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela.

En tal sentido, la Sala estima que ¢l constituyente al incluir al arbitraje en el sistema de
justicia de la Republica, atendié bajo un enfoque pragmatico a la necesidad de permitir en
nuestro ordenamiento juridico constitucional, que en contratos de interés general el Estado
tenga la posibilidad de someter los conflictos que se produzcan con ocasion de los mismos a
la jurisdiccion arbitral y asi viabilizar las relaciones econdmicas internacionales necesarias
para el desarrollo del pais.

De ello resulta pues, que la referencia constitucional en la expresion “(...) si no fuera impro-
cedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos (...)" (articulo 151), no debe entender-
se como relativa a una distincion formal o doctrinaria entre contratos de derecho publico o
privado, sino se vincula a la posibilidad efectiva de desarrollar una determinada actividad
econdémica 0 negocio, que versan o inciden en materias de interés publico, entendido éste
como “(...) el resultado de un conjunto de intereses individuales compartidos y coincidentes
de un grupo mayoritario de individuos, que se asigna a toda la comunidad como consecuen-
cia de esa mayoria, y que encuentra su origen en el quehacer axiologico de esos individuos,
apareciendo con un contenido concreto y determinable, actual, eventual o potencial, perso-
nal y directo respecto de ellos, que pueden reconocer en él su propio querer y su propia va-
loracion, prevaleciendo sobre los intereses individuales que se le opongan o afecten, a los
que desplaza o sustituye, sin aniquilarlos” (Cfir. Héctor J. Escola, El Interés Publico como
Fundamento del Derecho Administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1989, pp. 249 y 250). Por
lo cual, en aquellos contratos de interés general en los cuales se incorpore una cldusula arbi-
tral no resulta errado afirmar que los mismos deben inscribirse dentro de la clausula de in-
munidad jurisdiccional relativa -Vid. Kaj Hobér. Arbitration Involving States. En la obra de
Lawrence W. Newman y Richard D. Hill (Editores). The Leading Arbitrators' Guide to In-
ternational Arbitration. Second Edition, Juris Publishing, Inc., Suiza, 2004-.

Por lo tanto, en el contexto constitucional vigente y desde una perspectiva relativa a la
determinacion de la jurisdiccion, resulta imposible sostener una teoria de la inmunidad abso-
luta o afirmar en términos generales la inconstitucionalidad de las clausulas arbitrales en
contratos de interés general, por el contrario, para determinar la validez y extension de la
respectivas clausulas arbitrales se debera atender al régimen juridico particular correspon-
diente.

Asi, se debera atender tanto a las disposiciones normativas -vgr. Convenios Internacio-
nales, legislacion interna, o clausulas contractuales- en las cuales se fundamentaria el some-
timiento de las controversias a un sistema de justicia como el arbitral, como en la actividad
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desarrollada por la correspondiente entidad, ya que si bien bajo el principio “par im parem
non habet imperium”, se ha afirmado que un Estado soberano no puede ser juzgado sin un
consentimiento por escrito, asi como la imposibilidad del Estado a someter a la jurisdiccion
de tribunales de otros Estados en materia relativas al ejercicio de la soberania, podria presen-
tarse circunstancias en las cuales el Estado directa o indirectamente -empresas estatales-
actie o desarrolle actividades de evidente caracter comercial que en forma alguna puedan
subsumirse bajo la excepcion de soberania en los términos antes expuestos.

En este punto, la Sala considera oportuno aclarar que la interpretacion efectuada con-
solida el principio de soberania, en tanto reconoce la posibilidad del Estado de actuar en el
marco constitucional y legal, para someter controversias relativas a contratos de interés gene-
ral al sistema de justicia y particularmente a la actividad jurisdiccional desarrollada por los
arbitros; por lo que resulta responsabilidad del Estado determinar el alcance, oportunidad y
conveniencia, para someter determinados ‘negocios’ a un sistema de arbitraje u otro medio
alternativo de resolucion de conflictos; lo cual por lo demas, en forma alguna se vincula con
un pronunciamiento respecto a la determinacién del ordenamiento juridico aplicable para la
resolucion del conflicto, sino se refiere exclusivamente a la posibilidad de someter a arbitraje
las correspondientes controversias.

De forma analoga a las consideraciones antes expuestas, en el derecho comparado se ha
determinado, como en el caso de Francia, que en relaciones comerciales internacionales las
partes en conflicto no pueden hacer uso de su derecho nacional para burlar la aplicacion de
una convencion arbitral y que a pesar de lo dispuesto en el derecho interno (francés), la Ad-
ministracion si puede someter a arbitraje aquellos contratos que tengan naturaleza comercial
internacional -Vid. Decisioén de la Corte de Casacion de Francia, caso: “Tesoro Piblico fran-
cés v. Galakis” del 2 de mayo de 1966 y Fouchard Philippe, Gaillard Emmanuel y Goldman
Berthold, Traité de I’ Arbitrage Commercial International, Editions Litec, Paris, 1996.

En Estados Unidos en tres decisiones -leading cases- de la Corte Suprema, se dejo sen-
tado que el derecho doméstico no prevaleceria sobre los requerimientos del comercio interna-
cional, se reconocio la validez de la clausula arbitral, atendiendo al caracter internacional del
contrato, y excluyendo asi restricciones impuestas por la normativa bursatil y se decidio que
la no arbitrabilidad en materia de defensa de la competencia no se extiende a contratos inter-
nacionales -Vid. Decisiones de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos en los
casos: The Bremen v. Zapata Offshore Co. de 1972; Scherk v. Alberto-Culver Co. 1974,
(Securites Exchange Act) y Mitsubishi Motor Corp. v. Soles Chrysler-Plymouth Inc., 1985-.

Conforme a las consideraciones antes expuestas, es posible determinar el alcance del
criterio establecido por esta Sala al sehalar que “(...) de la lectura de la normativa constitu-
cional bajo examen se evidencia que, tal como lo sefialé la representacion judicial de la
Republica en su escrito de informes, el arbitraje -nacional e internacional- estd admitido en
nuestra legislacion como parte integrante del sistema de justicia. Es por ello que la solucion
arbitral de controversias, prevista en los articulos 22 y 23 impugnados, no colide en forma
alguna con el Texto Fundamental (...)" -Vid. Sentencia de esta Sala N° 186/01-, en la medida
que la Repiblica en ejercicio de su soberania puede determinar de forma particular los
términos y condiciones con base a los cuales se someteran a la jurisdiccion arbitral in-
ternacional, toda vez que bajo los principios de buena fe y pacta sunt servanda un Esta-
do debe ser lo suficientemente soberano para honrar su promesa de someterse a arbi-
traje internacional (Vid. Dhisadee Chamlongrasdr, Foreign State Immunity and Arbitration.
Cameron May, Londres, 2007).
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Finalmente, la Sala debe asentar expresamente que los anteriores asertos en forma algu-
na se constituyen en un cambio de criterio de esta jurisdiccién constitucional en la materia,
sino por el contrario ratifica y amplia las consideraciones formuladas en la sentencia N°
1.942/03, respecto a la ejecucion de las decisiones de organos judiciales internacionales,
segun la cual:

“(...) Afirma la Sala, como principio general, la preeminencia de la soberania que sélo pue-
de ser derogada por via de excepcion en casos singulares y precisos, ya que el sistema inter-
nacional dentro del cual vivimos, desde sus origenes en el siglo XVI, tiene como principios
existenciales los siguientes:

1) La coexistencia en el globo terraqueo de un conjunto de Estados soberanos por defini-
cion;

2) La existencia de un sistema juridico generado entre ellos, cuyas normas solo son obliga-
torias en la medida en que no menoscaben dicha soberania, aun cuando hayan sido adopta-
das entre ellos voluntariamente.

Distinto es el caso de los acuerdos sobre integracion donde la soberania estatal ha sido de-
legada, total o parcialmente, para construir una soberania global o de segundo grado, en la
cual la de los Estados miembros se disuelve en aras de una unidad superior. No obstante, in-
cluso mientras subsista un espacio de soberania estatal en el curso de un proceso de inte-
gracion y una Constitucion que la garantice, las normas dictadas por los organos legislati-
vos y judiciales comunitarios no podrian vulnerar dicha drea constitucional, a menos que se
trate de una decision general aplicable por igual a todos los Estados miembros, como pieza
del proceso mismo de integracion.

Por otra parte, dado que la sociedad internacional como sistema de Estados soberanos ca-
rece de organo jurisdiccional central omnicompetente, las decisiones de los 6rganos judicia-
les internacionales existentes, institucionales o ad hoc (arbitrales), de cardcter sectorial, pa-
ra su efecucion en el Estado destinatario, no pueden obviar impunemente la soberania na-
cional de estos. Esto significa que, para su ejecucion, los fallos deben atravesar el sistema
Juridico interno que, solo en el caso de que la sentencia no vulnere principios y normas
constitucionales, podria darle pasavante y proceder a su cumplimiento. En caso de menos-
cabo de la Constitucion, es posible sostener que, aun en esta hipotesis, no hay lugar a res-
ponsabilidad internacional por la inejecucion del fallo, por cuanto éste atenta contra uno de
los principios existenciales del orden internacional, como es el debido respeto a la soberania
estatal.

El respeto al derecho interno de cada pais y el agotamiento de la jurisdiccion interna, son
valores constantes para que proceda la decision de esos organos jurisdiccionales suprana-
cionales, transnacionales o internacionales, como se colige del articulo 17 del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, o el articulo 46 de la Ley Aprobatoria de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, o del articulo 41. 6 de la Ley Aprobatoria del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El respeto al derecho interno se con-
vierte asi en un requisito previo, que sirve de dique de contencion a que se dicten fallos que
desconozcan, al menos, las normas constitucionales de los suscritores de los Convenios o
Tratados.

Planteado asi, ni los fallos, laudos, dictamenes u otros actos de igual entidad, podran ejecu-
tarse penal o civilmente en el pais, si son violatorios de la Constitucion, por lo que por esta
via (la sentencia) no podrian proyectarse en el pais, normas contenidas en Tratados, Conve-
nios o Pactos sobre Derechos Humanos que colidiesen con la Constitucion o sus Principios
rectores (...)".

De ello resulta pues, que si bien es posible que el Estado se someta validamente a la ju-
risdiccion internacional en caso que la decision del correspondiente drgano contrarie el sis-
tema juridico constitucional interno, la misma seria inejecutable en la Reptblica, circunstan-
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cia que no deberia producirse en la medida que la misma esté fundamentada correctamente en
el marco juridico aplicable para la resolucion del correspondiente conflicto, como serian
tratados internacionales, leyes o disposiciones contractuales, los cuales en todo caso deberan
necesariamente atender a las normas de orden publico de cada Estado en los cuales se preten-
da ejecutar la decision.

Toda vez que de conformidad con la sentencia de esta Sala N° 1.309/01 “(...) no puede
ponerse un sistema de principios supuestamente absoluto y suprahistorico, por encima de la
Constitucion, ni que la interpretacion de ésta llegue a contrariar la teoria politica propia
que sustenta. Desde este punto de vista, habria que negar cualquier teoria propia que postule
derechos o fines absolutos y aunque no se excluyen las antinomias intraconstitucionales
entre normas y entre estas y los principios juridicos (verfassungswidrige) [normas constitu-
cionales, inconstitucionales] la interpretacion o integracion debe hacerse ohne naturecht
(sin derecho natural), segun la tradicion de cultura viva, cuyo sentido y alcance dependan
del andlisis concreto e histérico de los valores compartidos por el pueblo venezolano. Parte
de la proteccion y garantia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
radica, pues, en una perspectiva politica in fieri, reacia a la vinculacion ideolégica con
teorias que puedan limitar, so pretexto de valideces universales, la soberania y la autode-
terminacion nacional, como lo exige el articulo 1 eiusdem (...)".

Con fundamento en tales consideraciones y en ejecucion de los criterios jurisprudencia-
les antes expuestos, se garantiza la supremacia constitucional, la soberania, la autodetermina-
cidén nacional y la tradicion de la cultura como fuente de interpretacion “(...) y no solo de
integracion, fiente a los postulados pretendidamente universales, fundados en el derecho
natural, y que no son mds que una opcion por la ‘interpretacion globalizante y hegemonica
del racionalismo individualista’ (...)” -Cfi. Sentencia de esta Sala N° 1.265/08-.

B.- DE LOS ARBITRAJES DE INVERSION.

Como se senald anteriormente la Sala no desconoce que las inversiones extranjeras di-
rectas pueden influir decididamente en el desarrollo econdémico de la Republica, en la medida
en que promuevan efectivamente la transferencia de capitales, tecnologias, servicios, asi
como el acceso de la produccion nacional a los mercados foraneos. En esa relacion del Esta-
do con el capital extranjero se genera una vinculacion de sistemas de Derecho Internacional
Privado y Publico, en el cual el régimen del arbitraje internacional y las inversiones extranje-
ras es fundamental.

Mediante los denominados arbitrajes internacionales no solamente se resuelven por dis-
putas originadas en operaciones internacionales como aquellas relacionadas con el comercio
exterior, la compraventa internacional de mercaderias, o a cuestiones vinculadas con la ob-
tencion de licencias, transferencias de tecnologia, construccion, seguros, franquicias, trans-
portes, prestacion de servicios, bancos, financiamientos; sino incluso a materias relacionadas
con inversiones extranjeras.

No es posible desconocer que los Estados que pretenden atraer inversiones deben sobe-
ranamente decidir otorgarle ciertas garantias a los inversionistas, para que pueda materiali-
zarse tal relacion y, dentro de las variables que se manejan para lograr estas inversiones, es
comun la inclusion de un pacto arbitral, que a juicio de los inversionistas les brinda seguridad
en lo relativo al -ya mencionado- temor de una posible parcialidad de los tribunales estatales
a favor de sus propios nacionales.

La relacion entre los inversionistas extranjeros y los Estados receptores se encuentra re-
gulada fundamentalmente por un conjunto de tratados de inversion bilaterales o multilatera-
les, con arreglo a los cuales las entidades foraneas que realicen inversiones en el territorio de



JURISPRUDENCIA 147

otro Estado se aseguran proteccion, especialmente en materias tales como el trato igual y no
discriminatorio, aplicacion material de las clausulas de la nacién mas favorecida, el trato
justo y equitativo, justa compensacion en caso de expropiacion, libre transferencia de rentas y
la recurribilidad ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes (CIADI), entre otras.

Los tratados firmados bilateralmente entre Estados, sobre la promocion y proteccion de
las inversiones en uno y otro de los Estados firmantes, han sido denominados en multiples
formas pero comunmente son conocidos por sus siglas en inglés como “BITs o Bilateral
Investment Treaties” o en espafiol “APPRIs o Acuerdos de Promocién y Proteccion Recipro-
ca de Inversiones”, o aquel Tratado Internacional entre dos Estados, por el cual cada uno de
ellos se compromete a proteger y promover, en la misma forma en que se haga en el territorio
del otro Estado contratante, si bien con sujecion a las disposiciones propias de derecho inter-
no de cada una de ellas, las inversiones realizadas por particulares de cada uno de ellos.

Asi, los acuerdos bilaterales de proteccion y promocion reciproca de inversiones son
tratados que bajo los principios de la proteccion diplomatica, trasladan estos mismos a la
posicion de los inversores, otorgandoles el derecho de perseguir directamente a los Estados
receptores de la inversion en los términos previstos en el propio acuerdo bilateral de protec-
cidén y promocion reciproca de inversiones, creando derechos directos a favor de los inverso-
res -Vid. Siqueiros, José¢ Luis. Bilateral Treaties on the Reciprocal Protection of Foreign
Investment. En: California Western International Law Journal, Vol. 24, 1994-; configurando
lo que la doctrina ha denominado “Arbitraje sin consentimiento contractual”-Vid. Paulsson,
Jan, “Arbitration Without Privity”, ICSID Review-Foreign Investment Law Journal, Vol. 10,
232, 1995.

Los denominados acuerdos bilaterales de proteccion y promociéon reciproca de inver-
siones extranjeras, se constituyen entonces en instrumentos juridicos internacionales que no
s6lo facilitan las relaciones comerciales y de inversion entre los Estados y sus inversionistas,
sino establecen mecanismos que les permiten a los inversores ante una violacion de sus dere-
chos, recurrir a un método de resolucion de conflictos como el arbitraje internacional.

Asi, en el marco de la autonomia de la voluntad y del principio de soberania de los
Estados es comtn que se prevea la facultad del inversor extranjero de demandar directamente
al Estado receptor de la inversién ante una instancia arbitral internacional. Siendo una op-
cion de cada Estado determinar las materias incluidas o excluidas del correspondiente
tratado y los medios 0 modalidades para la tutela de los derechos de los inversores, lo
cual posibilita que se permita al inversor acudir directamente al arbitraje internacional -
modalidad conocida como “fork in the road’-, o en cambio establecer la obligacion de some-
ter en primer lugar la controversia a los tribunales nacionales y s6lo considerar abierta la via
del arbitraje internacional, ante la omisién de pronunciamiento u otras circunstancias.

Los acuerdos bilaterales de proteccion y promocion reciproca de inversiones extranje-
ras, no solamente prevén normas relativas al compromiso asumido por los Estados respecto
de las inversiones a realizar por sus particulares en el territorio del otro, cuya extension puede
incluir todas las materias que puedan llegar a decidir dichos Estados como sujetos de derecho
internacional; sino que posibilitan que sea el propio particular y no su Estado de nacionali-
dad, quien tenga el derecho a solicitar ante particulares organismos y por determinados me-
dios, la proteccion frente al incumplimiento de los compromisos asumidos en los menciona-
dos acuerdos bilaterales por parte del Estado receptor de las inversiones.
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Con relacién a los tratados multilaterales de promocion y proteccion de inversiones, si-
milares consideraciones deben plantearse, siendo perfectamente viable que en el contexto de
los mismos puedan someterse las correspondientes controversias a tribunales arbitrales.

Asi, en el ambito internacional puede referirse el caso del Mercado Comun del Sur o
MERCOSUR vy, en particular, el articulo 8 del Protocolo de Brasilia para la Solucion de
Controversias, cuyo contenido es el siguiente: “(...) Articulo 8. Los Estados Partes declaran
que reconocen como obligatoria, ipso facto y sin necesidad de acuerdo especial, la jurisdic-
cion del Tribunal Arbitral que en cada caso se constituya para conocer y resolver todas las
controversias a que se refiere el presente Protocolo (...)".

También debe resetiarse, el caso de la Comunidad Andina de Naciones (C.A.N.), ya que
en ¢l Protocolo Modificatorio del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Andina, aprobado en mayo de 1996 y que entr6 en vigencia en agosto de 1999, se asign6
a este Organo del sistema andino de integracion nuevas competencias, entre las cuales se
encuentra la funcion arbitral. Asi, el articulo 38 del referido Protocolo establece que:

“(...) Articulo 38.- El Tribunal es competente para dirimir mediante arbitraje las controver-
sias que se susciten por la aplicacion o interpretacion de contratos, convenios o acuerdos,
suscritos entre organos e instituciones del Sistema Andino de Integracion o entre éstos y ter-
ceros, cuando las partes asi lo acuerden.

Los particulares podran acordar someter a arbitraje por el Tribunal, las controversias que
se susciten por la aplicacion o interpretacion de aspectos contenidos en contratos de cardc-
ter privado y regidos por el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

A eleccion de las partes, el Tribunal emitird su laudo, ya sea en derecho o ya sea en equi-
dad, y sera obligatorio, inapelable y constituira titulo legal y suficiente para solicitar su eje-
cucion conforme a las disposiciones internas de cada Pais Miembro (...)"".

Igualmente, el supuesto regulado en el Tratado de Libre Comercio Colombia, México y
Venezuela (Grupo de los Tres), suscrito el 13 de junio de 1994 en Cartagena de Indias y,
denunciado por la Reptblica el 22 de mayo de 2006, regula el sometimiento al sistema de
justicia arbitral, en los siguientes términos:

“(...) Articulo 17-18: Comunicacion y Sometimiento de la Reclamacion al Arbitraje.

El inversionista contendiente que pretenda someter una reclamacion a arbitraje en los tér-
minos de esta seccion lo comunicara a la Parte contendiente.

Siempre que hayan transcurrido noventa dias desde la comunicacion a la que se refiere el
parrafo anterior y seis meses desde que tuvieron lugar las medidas que motivan la reclama-
cion, un inversionista contendiente podra someter la reclamacion a arbitraje de acuerdo
con:

a) las Reglas del Convenio sobre Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones entre Es-
tados y Nacionales de otros Estados, celebrado en Washington el 18 de marzo de 1965
(‘Convenio de CIADI’), cuando la Parte contendiente y la Parte del inversionista, sean Es-
tados parte del mismo;

b) las Reglas del Mecanismo Complementario de CIADI, cuando la Parte contendiente o la
Parte del inversionista, pero no ambas, sean Estado parte del Convenio de CIADI; o

¢) las Reglas de Arbitraje de la Comision de Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil In-
ternacional (‘Reglas de Arbitraje de CNUDMI’), aprobadas por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, el 15 de diciembre de 1976, cuando la Parte contendiente y la Parte
del inversionista no sean Estado parte del Convenio de CIADI, o este no se encuentre dis-
ponible.
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Las reglas propias de cada uno de los procedimientos arbitrales mencionados en el parrafo
anterior seran aplicables salvo en la medida de lo establecido por esta seccion.

Cada Parte consiente en someter las reclamaciones a arbitraje de conformidad con lo pre-
visto en esta seccion (...)".

En el ambito europeo puede mencionarse el caso del denominado “Energy Charter
Treaty (ETC)”, segin el cual cada parte contratante da su incondicional consentimiento para
someter las disputas que surjan con ocasion de ese tratado, a mecanismos internacionales de
arbitraje o conciliacion y en el caso del primer medio alternativo, hasta cuatro modos, a saber
(i) arbitraje CIADI -si se ha suscrito su Convencidn-, (ii) el mecanismo complementario del
CIADI -si no se ha suscrito su Convencion-, (iii) arbitraje ad hoc normado por el Reglamento
de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional y (iv) un
arbitraje por la Camara de Comercio de Estocolmo.

Tales normas como se expondra en el siguiente aparte, constituyen medios de manifes-
tacion del consentimiento de los Estados, cuyo alcance debe ser determinado en cada
caso bajo los principios de derecho internacional, particularmente bajo la vigencia del
articulo 25 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados (Convenio CIADI, Washington, 1965), si se trata,
obviamente, de una disputa remitida a dicho Centro.

Ahora bien, resulta pertinente sefialar que al ser el arbitraje el sistema de resolucion de
controversias por excelencia en el plano internacional, cuando nos referimos a un arbitraje de
inversion en el que se debate sobre el incumplimiento de un tratado (freaty claims), debe
distinguirse de aquellos arbitrajes en los cuales se estan debatiendo otro tipo de cuestiones
que aun ubicadas en el marco internacional, el alcance de las materias que pueden ser objeto
del mismo no se refiere al incumplimiento del derecho internacional y, en particular, a las
garantias del correspondiente tratado de inversion, sino a cuestiones de orden comercial
ordinaria a los cuales se les suele denominar “arbitraje comercial internacional”.

Al respecto, la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional, establece que “(...) 3) Un
arbitraje es internacional si: a) las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de
la celebracion de ese acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes, o b) uno de los
lugares siguientes estd situado fuera del Estado en el que las partes tienen sus establecimien-
tos: i) el lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con arre-
glo al acuerdo de arbitraje; ii) el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obli-
gaciones de la relacion comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una rela-
cion mas estrecha; o c) las partes han convenido expresamente en que la cuestion objeto del
acuerdo de arbitraje estd relacionada con mds de un Estado. 4) A los efectos del parrafo 3)
de este articulo: a) si alguna de las partes tiene mds de un establecimiento, el establecimien-
to serd el que guarde una relacion mas estrecha con el acuerdo de arbitraje; b) si una parte
no tiene ningun establecimiento, se tomard en cuenta su residencia habitual. 5) La presente
Ley no afectarda a ninguna otra ley de este Estado en virtud de la cual determinadas contro-
versias no sean susceptibles de arbitraje o se puedan someter a arbitraje unicamente de
conformidad con disposiciones que no sean las de la presente Ley (....)" -Vid. Ley Modelo
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre Arbi-
traje Comercial Internacional (Documentos de las Naciones Unidas A/40/17, anexo I, y
A/61/17, anexo I, aprobada el 21 de junio de 1985 y enmendada el 7 julio de 2006 por la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional-.
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Tal distincion es relevante en tanto el debate que surge sobre el incumplimiento de un
tratado, modifica el alcance y los limites sobre los cuales puede versar la disputa arbitral, ya
que los Estados en ejercicio de su soberania pueden a su eleccion -a la carta- determinar
todos los ambitos o materias que pueden incluirse o excluirse en determinado tratado, asi
como la escogencia de los medios para la resolucién de conflictos -vgr. Arbitrajes, Tribunales
Especiales, entre otros- y limites para el ejercicio de los mismos, siendo en cualquier caso
necesario una manifestacion expresa, inequivoca y particular al respecto.

Con lo cual, esta Sala reitera su criterio en cuanto a considerar que la Reptiblica Boliva-
riana de Venezuela es capaz y habil, como Estado libre y soberano, -en el marco de las rela-
ciones internacionales inspiradas en el respeto, reciprocidad y libre determinacion- de suscri-
bir, aprobar y ratificar tratados, acuerdos o convenios en donde se someta a medios alternati-
vos para la resolucion de conflictos y, entre estos el arbitraje, para dirimir disputas, en la
forma, modo, y condiciones que de forma expresa e inequivoca asi hayan sido estipuladas,
por no ser contrarias al texto constitucional vigente. Asi se declara.

C.- DEL CONSENTIMIENTO DEL ESTADO AL SISTEMA ARBITRAL IN-
TERNACIONAL.

Como bien sefiala la doctrina, en el arbitraje los problemas concernientes a la jurisdic-
cidén y competencia estan basicamente limitados a la determinacion y alcance del consenti-
miento para someter controversias al sistema de justicia arbitral, siendo que la existencia de
una clausula arbitral o acuerdo de arbitraje dependera en cada caso, de la concurrencia de la
intencion de las partes de someterse a esta jurisdiccion y la prueba de su existencia.

En materia de arbitraje, resulta un dogma en el ordenamiento juridico venezolano que la
voluntad que manifieste el Estado de someterse a la jurisdiccion arbitral debe constar por
escrito, ya que el mismo debe ser expreso y perfectamente delimitable sobre qué materias o
asuntos puede versar, lo cual presupone como se enuncié anteriormente, que esa formaliza-
cién del consentimiento que se realiza en forma escrita, sea libre e inequivoco.

La razdén que justifica la satisfaccion del caracter escrito, es desde un punto de vista
probatorio, que el mismo provee la evidencia de la manifestacion externa y concurrente del
consentimiento de las partes, asi como la extension de las materias y los requerimientos -de
haberlos- para acceder a la sede arbitral.

Ahora bien, para la doctrina es posible que la manifestacion de voluntad del Estado se
produzca bajo tres vias, a saber (i) con la suscripcion por parte de la administracion (na-
cional, estadal o municipal, centralizada o descentralizada) de un contrato en el cual se
incluya una clausula de arbitraje; (ii) mediante un tratado bilateral o multilateral rela-
tivo a la promocion y proteccion reciproca de inversiones y; (iii) mediante el estableci-
miento por una ley nacional. En ese sentido se ha interpretado el contenido del articulo 25
del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Naciona-
les de Otros Estados (CIADI) -Vid. Cremades, Bernardo. Arbitration in Investment Treaties:
Public Offer of Arbitration, Law of International Dispute Settlement in the 21st Century,
Liber Amicorum, Karl-Heinz Bockstiegel, Heymanns, Alemania, 2001-, el cual es del tenor
siguiente:

“(...) (1) La jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que
surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision
politica u organismo ptiblico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho
Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por es-
crito en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podra ser unilateral-
mente retirado.
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(3) El consentimiento de una subdivision politica y organismo publico de un Estado Contra-
tante requerird la aprobacion de dicho Estado, salvo que este notifique al Centro que tal
aprobacion no es necesaria.

(4) Los Estados Contratantes podran, al ratificar, aceptar o aprobar este Convenio o en
cualquier momento ulterior, notificar al Centro la clase o clases de diferencias que acepta-
rian someter, o no, a su jurisdiccion. El Secretario General transmitird inmediatamente di-
cha notificacion a todos los Estados Contratantes. Esta notificacion no se entenderd que
constituye el consentimiento a que se refiere el apartado (1) anterior (...)" (Resaltado de es-
ta Sala).

En el mencionado Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados, fue establecido el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), el cual para conocer de una determinada con-
troversia conforme al articulo 25 parcialmente transcrito, debe cumplir con los siguientes
requisitos: (i) que la disputa surja directamente de una inversion; (ii) que la disputa se plantee
entre el Estado receptor de la inversién y un nacional de otro Estado, siendo ambos paises
signatarios del Convenio, y (iii) que las partes hayan consentido a someter el arbitraje al
tribunal del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

Asimismo, es pertinente destacar que en el arbitraje internacional administrado por el
Centro Internacional de Arreglo de Controversias Relativas a Inversiones (CIADI) creado por
el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de Otros Estados (Convenio CIADI) de acuerdo a su Reglamento del Mecanismo Comple-
mentario (Mecanismo Complementario), se autoriza al Secretariado del Centro Internacional
de Arreglo de Controversias Relativas a Inversiones (CIADI) a conocer procedimientos entre
Estados y nacionales de otros Estados que estan fuera del ambito de aplicacion del Convenio
del Centro Internacional de Arreglo de Controversias Relativas a Inversiones (CIADI), cir-
cunscribiéndose los mismos a los (i) procedimientos de conciliacion o arbitraje para el arre-
glo de diferencias relativas a inversiones que surjan entre partes, una de las cuales no sea un
Estado Contratante o un nacional de un Estado Contratante; comprobacion de hechos (ii); y
(iii) procedimientos de conciliacion o arbitraje entre partes, de las cuales al menos una sea un
Estado Contratante o un nacional de un Estado Contratante, para el arreglo de diferencias que
no surjan directamente de una inversion, siempre y cuando la transaccion en cuestion no sea
una transaccién comercial ordinaria.

El Reglamento del Mecanismo Complementario incluye también un Reglamento princi-
pal que regula el Mecanismo Complementario y tres Anexos, los cuales son el Reglamento
de Comprobacion de Hechos (Anexo A), el Reglamento de Conciliacion (Anexo B) y el
Reglamento de Arbitraje (Anexo C).

En cualquier caso, cuando las partes disponen someterse al Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, resulta
relevante tener en consideracion que éste s6lo resultara aplicable si asi lo han acordado por
escrito y de forma expresa las partes, conforme al contenido en el preambulo del mencionado
Convenio el cual establece que “(...) [L]a mera ratificacion, aceptacion o aprobacion de
este Convenio por parte del Estado Contratante, no se reputard que constituye una obliga-
cion de someter ninguna diferencia determinada a conciliacion o arbitraje, a no ser que
medie el consentimiento de dicho Estado (...)" (Resaltado de esta Sala), por lo que la sus-
cripcion del referido convenio no es considerado como una oferta abierta o unilateral de

voluntad de los Estados de someterse al arbitraje regulado por ella.
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Asi, en el caso que el Estado sea parte del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, la manifestacion de voluntad
puede derivarse como se sefial6 anteriormente, de una clausula contractual y acuerdo bilateral
o multilateral de proteccion reciproca de inversiones o de una ley nacional.

De igual forma, en el supuesto de procedimientos entre Estados y nacionales de otros
Estados que estan fuera del ambito de aplicacion del Convenio del Centro Internacional de
Arreglo de Controversias Relativas a Inversiones (CIADI) de acuerdo a su Reglamento del
Mecanismo Complementario (Mecanismo Complementario), es posible que la manifestacion
de voluntad provenga de clausulas contractuales, un acuerdo bilateral o multilateral de pro-
teccion reciproca de inversiones -vgr. En el plano internacional y en ejecucion del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte TLCAN conocido también por TLC o NAFTA (por
sus siglas en inglés North American Free Trade Agreement o ALENA, del francés: “Accord
de libre-échange nord-américain”) conforme al articulo 1120- o de una ley nacional.

Ahora bien, respecto al primer supuesto para que se considere que existe una manifes-
taciéon de voluntad, en el ordenamiento juridico vigente es posible que la administracion
acuerde en un contrato someter sus diferencias a arbitraje, cuya composicién, competencia,
procedimiento y derecho aplicable seran determinados de mutuo acuerdo, de conformidad
con la normativa que rige la materia -Vid. Articulo 61 de la Ley Organica Sobre Promocion
de la Inversion Privada bajo Régimen de Concesiones (G.O. N° 5.394 Extraordinario del 25
de octubre de 1999)-.

Asi, debe atenderse al contenido y alcance de cada clausula para determinar la voluntad
de las partes, tal como se refleja en el contexto de tratados internacionales como la Conven-
cion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, la cual
establece lo siguiente:

“(...) Articulo 2

1.- Cada uno de los Estados Contratantes reconocerd el acuerdo por escrito conforme al
cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridi-
ca, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbi-
traje.

2.- La expresion ‘acuerdo por escrito’ denotard una cliusula compromisoria incluida en
un contrato o un compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o
telegramas.

3.- El tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto del
cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente Articulo, remitird a las
partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo
es nulo, ineficaz o inaplicable (...)” -Vid. Convencidn sobre el Reconocimiento y Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion de Nueva York)-.

Se advierte entonces que en el plano internacional, se reconoce igualmente que el con-
sentimiento de los Estados debe ser expreso (por escrito) y que el mismo debe ser inequivo-
co y particular, ya que no puede referirse en términos generales a cualquier relacion juridica -
sino a una determinada-, la cual una vez delimitada, puede establecerse en términos amplios
o restringidos, siendo necesario que la misma sea expresa e incuestionable.

De igual forma, en ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad correspondera
a las partes determinar las materias sometidas a arbitraje, el derecho aplicable entre otros
elementos, de conformidad con la normativa que rige la materia. El origen contractual del
sometimiento a la justicia arbitral, hacen plenamente aplicables principios como el de la
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relatividad de los contratos -res inter alios acta, aliis neque nocere neque prodesse potest-,
segun el cual sélo los contratantes estan ligados por el contrato, por lo que Uinicamente res-
pecto de ellos el contrato tiene fuerza obligatoria y perjudican y aprovechan sus efectos -Vid.
Garcia-Munoz, José Alpiniano. Derecho Economico de los Contratos. Ediciones Libreria del
Profesional, Bogota, 2001-.

Asimismo, se debe tomar en consideracion que en el plano internacional las operaciones
vinculadas a la inversion comportan en algunos casos un grupo de acuerdos sucesivos, por lo
cual se ha tomado una visién de un conjunto de expresiones del consentimiento, por lo que
las clausulas de arbitraje no son consideradas como aplicables a los limites derivados del
documento particular que contenia la clausula arbitral, sino son enmarcadas dentro del con-
texto de la relacion contractual total de las partes y por ello aplicables a la operacion entera -
Cfr. La decision de CIADI en el caso “Holiday Inns v. Morocco”, del 12 Mayo de 1974y a
Lalive, P., The First ‘World Bank’ Arbitration (Holiday Inns v. Morocco) — Some Legal
Problems, 51 British Year Book of International Law. 1980, p. 123, 156-159.

El segundo supuesto, se verifica mediante la suscripcion y ratificacion por parte de la
Republica Bolivariana de Venezuela de tratados internacionales, tales como los acuerdos
bilaterales o multilaterales de promocion y proteccion de inversiones, que contemplan meca-
nismos de solucién de controversias en materia de inversion entre el Estado y un nacional de
otro Estado y, a cuyo texto particular debe recurrirse en cada caso.

Asi, es posible que se produzcan contrataciones que sean tuteladas con posterioridad por
tratados o acuerdos bilaterales de inversién o que tales contrataciones se produzcan como
resultado de las condiciones favorables establecidas en los respectivos acuerdos o tratados,
posibilitandose en muchos casos las reclamaciones de particulares -inversionistas- frente al
Estado.

Tales circunstancias respecto de las condiciones favorables para el inversor, planteadas
en el contexto de las negociaciones internacionales ha generado como practica habitual, la
posibilidad que los Estados asi como los particulares busquen un foro o jurisdiccién de con-
veniencia o mas favorable para sus intereses -Forum Shopping-, ya que a su juicio las condi-
ciones sustantivas y adjetivas de determinada jurisdiccion favoreceria sus pretensiones, lo
cual si bien puede verificarse acorde al ordenamiento juridico como una actividad pro-
cesal perfectamente licita y legitima, en algunos casos puede constituirse un verdadero
fraude, en la medida que el mismo se utilice para vulnerar el principio de buena fe de
las partes para lograr un beneficio o ventaja no tutelado por la legislacién efectivamente
aplicable, y en detrimento de los derechos e intereses de la otra parte; como es el caso de
aquellas conductas asumidas ex post al negocio juridico, con ocasién al surgimiento de
la disputa o controversia, entre otros elementos o indices indicativos reveladores del
fraude. Con lo cual en cada caso debe aplicarse el fest o parametro de racionalidad,
cuyo contenido se materializa en que el potencial demandado no termine sujeto a un
foro al cual no tenia una expectativa razonable de sometimiento -Vid. Richard H. Krein-
dler. Arbitral Forum Shopping. En la obra Parallel State and Arbitral Procedures in Interna-
tional Arbitration Dossiers - ICC Institute of World Business Law. Bernardo M. Cremades &
Julian D.M. Lew, Paris, 2005 y Weinberg De Roca, Inés. Derecho Internacional Privado, 2*
edicion, Buenos Aires, Depalma, 2002-.

Respecto al tercer supuesto de manifestacion de voluntad del Estado que se enuncid
anteriormente (consentimiento via ley nacional), la Sala advierte que el analisis del mismo no
se agota o limita Unicamente a las consecuencias formales de considerar que las controversias
internacionales que se presenten entre la Reptiblica e inversionistas extranjeros, deban some-
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terse a la jurisdiccion arbitral internacional y, particularmente a la del Centro Internacional de
Arreglo de Controversias Relativas a Inversiones (CIADI), esto es, en otras palabras, que sus
consecuencias juridico practicas se circunscriban a temas de jurisdiccion sino que, ademas,
inciden directamente en el ambito sustantivo de las controversias en cuanto al derecho apli-
cable y a los principios de las relaciones internacionales como se expondra infia.

No desconoce esta Sala que en la doctrina y jurisprudencia internacional, las leyes pue-
den ser consideradas como una manifestacion de voluntad suficiente e inequivoca por parte
de los Estados para someterse a la jurisdiccion del arbitraje internacional, tal como se reco-
nocid en la decision del Centro Internacional de Arreglo de Controversias Relativas a Inver-
siones (CIADI) N® ARB/94/2, TIC 262 del 24 de diciembre de 1996 (caso: “Tradex Hellas SA4
vs. Albania™) -Vid. Texto consultado el 16 de julio de 2008, en la pagina web http:/www.
investmentclaims.com/IIC_262 (1996).pdf-, en la cual se determind que el articulo § de la
denominada “Ley de Albania de 1993” contenia una manifestacion de voluntad por escrito
suficientemente inequivoca como para subsumirse bajo los supuestos del articulo 25 del
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (CIADI); o con anterioridad en la controvertida decision N® ARB/97/6 del 27
de noviembre de 1985 (caso: “Southern Pacific Properties (Middle East) Ltd. vs. Arab Repu-
blic of Egypt”), en la cual se determind que la estructura y contenido del articulo 8 de la
denominada “Ley de Inversiones de Egipto” no requeria de las partes en conflicto una mani-
festacion de voluntad posterior a la ya contenida en la referida norma.

Por ello, el analisis de la manifestacion de voluntad del Estado si bien debe abordarse
conforme al derecho interno en la medida que es con base a tal ordenamiento juridico que se
genera el acto estatal, también es pertinente considerar los principios y criterios internaciona-
les en la materia para definir con precision el verdadero alcance de la legislacion correspon-
diente, en el marco de la jurisdiccion internacional. Atendiendo a los anteriores asertos, la
Sala advierte que si la fuente de ese pretendido consentimiento general constara en un ins-
trumento internacional y no en una ley nacional, entonces el estandar de interpretacion serian
fundamentalmente esos principios internacionales y, por el contrario, ya que este medio de
manifestacion de voluntad es esencialmente mediante un acto normativo interno (ley), el
parametro para el andlisis de la validez de la misma debe ser fundamentalmente el ordena-
miento juridico nacional.

Por ello, esta Sala estima que el presente analisis debe fundamentarse en ambos estadios
del ordenamiento juridico, ya que bajo las normas contenidas en el Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, la mate-
ria relacionada con la jurisdiccion del tribunal arbitral bajo el régimen del articulo 25 de la
Convencion, debe fundamentarse no en referencia a la ley nacional sino en el ordenamiento
juridico internacional -Cfi. CIADI, caso: “CSOB vs. Slovakia” del 24 de mayo de 1999-.

Formular un analisis hermenéutico conforme a los principios y normas del ordenamien-
to juridico internacional, se justifica (no sélo desde el punto de vista formal, sino también
practico) bajo el principio competencia-competencia que permite al Tribunal Arbitral decidir
acerca de su propia competencia (independientemente de lo que sostenga un tribunal nacio-
nal), incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbi-
traje y sobre el cual debe sefialarse lo siguiente:

“(...) El principio Compétence-Compeétence y el de autonomia del acuerdo arbitral son las
dos instituciones mas tipicas del derecho arbitral. Para entenderse deben estudiarse en for-
ma conjunta. Aunque tienen un mismo punto de partida, buscan evitar dos peligros distintos.
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El punto de partida es uno: el deseo de dar efectos al pacto de las partes de recurrir al arbi-
traje en lugar de al litigio tradicional. Para aquilatar su impacto, imaginemos por un mo-
mento un mundo en el que no existe el principio de Compétence. En caso que de una contro-
versia surgiera entre las partes derivada de un contrato con un acuerdo arbitral, y una de
las partes cuestionara el alcance de la jurisdiccion del arbitro, tendria que recurrirse a un
Juez estatal para que decida si el universo de controversias que se someten ante el arbitro
caen dentro de su legitima competencia. El resultado seria irénico ademds de contrario al
deseo de las partes: para arbitrar hay que litigar: de desear evitar acudir a tribunales es ne-
cesario acudir a tribunales para que decidan remitir a las partes al arbitraje.

Supongamos ahora que el principio de autonomia es inexistente. En caso de que parte de las
pretensiones de una de las partes en controversia sea que el contrato o el acuerdo arbitral es
nulo, dado el principio de Competence tendria que arbitrarse dicha controversia para obte-
ner un laudo que decida sobre la validez del contrato. Pero ello podria implicar un absurdo:
si el contrato es nulo, el acuerdo arbitral (que es parte del contrato) como accesorio segui-
ria la suerte de lo principal: el acuerdo arbitral también seria nulo, y el laudo que al ampa-
ro del mismo se emita no podria tener efectos juridicos un resultado tanto logico como juri-
dico (segun la teoria de las nulidades). De nuevo, se propiciaria un resultado tanto irénico
como contrario a la voluntad de las partes; pero mereceria un adjetivo adicional: ridiculo se
generaria la obligacion de arbitrar para obtener un laudo que resuelva sin efectos juridicos,
pues ex nihilo nil fit.

Como puede verse, ambos principios tienen un mismo punto de partida. En esencia, son
principios que dan efectos a la voluntad de acudir al arbitraje y no acabar en tribunales.

Existe cierto traslape entre ambos. Es gracias al principio de autonomia que una reclama-
cion sobre la validez del contrato o acuerdo arbitral no impactara la competencia del tribu-
nal arbitral; y es como resultado del principio de compétence que un darbitro puede aquilatar
la validez tanto de la clausula arbitral como del contrato en su totalidad.

Pero cada uno aporta un valor agregado distinto. Compétence hace que un arbitro pueda
analizar su competencia y decidir que carece de la misma en forma juridica y logicamente
congruente; y la autonomia permite determinar que el contrato es defectuoso sin desestabili-
zar los cimientos juridicos de la decision (el laudo). Pero y es aqui donde existe una sutileza
que es importante notar si bien autonomia permite resistir una reclamacion de que el acuer-
do arbitral es invalido dado que el contrato es nulo, sin compétence dicho principio solo no
permitiria que un darbitro proceda con el arbitraje cuando la reclamacion versa sobre el
acuerdo arbitral. Dicho resultado es propiciado por compétence.

Como puede verse, ambos principios son los dos cimientos indispensables para edificar la
estructura juridica que permitira darle efectos al pacto arbitral. Se trata de instancias de in-
genieria juridica inteligentemente utilizada para resolver un obstaculo que la trayectoria al
objetivo deseado encontro (...)" -Cfi. Gonzdlez De Cossio, Francisco. El Principio Compé-
tence-Compétence Revisado, en la Revista de la Corte Espaiiola de Arbitraje, ISSN 021 3-
2761, N° 2007, 2007, p. 63-84.

De ello resulta pues, que tan poca utilidad tiene un laudo arbitral que desconozca nor-
mas de orden publico del ordenamiento juridico del Estado que se pretende ejecutar, como un
analisis que se abstrajera del contexto internacional en materia de arbitraje, limitandose a
consideraciones de orden interno que poco aportan a la decision que el Tribunal Arbitral
Internacional asuma sobre la competencia de su jurisdiccion.

Sobre la base de los anteriores parametros, se advierte que desde el punto de vista de de-
recho interno la Sala ha sefialado que “(...) la proteccion de la Constitucion y la jurisdiccion
constitucional que la garantiza exigen que la interpretacion de todo el ordenamiento juridico
ha de hacerse conforme a la Constitucion. Tal conformidad requiere del cumplimiento de
varias condiciones, unas formales, como la técnica fundamental (division del poder, reserva
legal, no retroactividad de las leyes, generalidad y permanencia de las normas, soberania
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del orden juridico, etc.) [Ripert, Les Forces créatrices du droit, Paris, LGDJ, 1955, pp. 307 y
ss.]; y otras axiolégicas (Estado social de derecho y de justicia, pluralismo politico y pre-
eminencia de los derechos fundamentales, soberania y autodeterminacion nacional), pues el
cardcter dominante de la Constitucion en el proceso interpretativo no puede servir de pretex-
to para vulnerar los principios axiolégicos en que descansa el Estado constitucional venezo-
lano. Interpretar el ordenamiento juridico conforme a la Constitucion significa, por tanto,
salvaguardar a la Constitucion misma de toda desviacion de principios y de todo aparta-
miento del proyecto politico que ella encarna por voluntad del pueblo. (...) parte de la pro-
teccion y garantia de la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela radica, pues,
en una perspectiva politica in fieri, reacia a la vinculacion ideolégica con teorias que pue-
dan limitar, so pretexto de valideces universales, la soberania y la autodeterminacion nacio-
nal, como lo exige el articulo 1° eiusdem (...)” -Vid. Sentencia de esta Sala N° 23/03-.

Asi, el en el presente caso es procedente acudir al principio general de interpretacion de
la ley consagrado en nuestro derecho positivo, en el articulo 4 del Codigo Civil, cuyo conte-
nido afirma que “(..) a la Ley debe atribuirsele el sentido que aparece evidente del signifi-
cado propio de las palabras, segin la conexion de ellas entre si y la intencion del legislador
(-..)”, 1o cual resulta aplicable no sélo en un contexto logico sino teleologico o finalista, con
lo cual los elementos normativos deben ser armonizados como un todo, en el sentido de no
poder hacer abstraccion unos de otros, sino que los mismos han de ser tomados en cuenta al
momento de hacer la correcta valoracion del contenido del texto legal.

Asi, “(...) la interpretacion juridica debe buscar el elemento sustantivo que se halla en
cada una de las reglas del ordenamiento juridico, constituido por los principios del derecho
que determinan lo que Garcia de Enterria (1994. Revolucion Francesa y Administracion
Contempordnea (4° Edicion). Madrid: Editorial Civitas. p. 29) denomina como fuentes
significativas’ del ordenamiento, esto es, lo que el iuspublicismo con Kelsen, por un lado, y
Santi Romano por otro, teorizaron como una Constitucion <en sentido material> distingui-
ble de la <Ley constitucional> en sentido formal, como un condensado de reglas superiores
de la organizacion del Estado, que expresan la unidad del ordenamiento juridico (...)" -Vid.
Sentencia de esta Sala N° 760/07-.

En ese contexto, la Republica puede determinar seglin razones de oportunidad y con-
veniencia las condiciones y alcances de sus relaciones internacionales, asi como los medios
alternativos de resolucion de conflictos, toda vez que del texto del articulo 258 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela son todos ellos (arbitraje, conciliacion,
negociacion) parte del sistema de justicia, sin que exista prevalencia de un medio sobre otro.

Ciertamente, si bien la Republica y el gobierno conforme a la Constitucion y leyes vi-
gentes se encuentran limitados en la extension de sus facultades frente a otros sujetos de
derecho internacional por principios fundamentales del ordenamiento juridico -tales como las
limitaciones contenidas en el articulo 13 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela “(...) El territorio no podrd ser jamds cedido, traspasado, arrendado, ni en forma
alguna enajenado, ni aun temporal o parcialmente, a Estados extranjeros u otros sujetos de
derecho internacional (...)"-, también es que la soberania y la autodeterminacién nacional
permiten y obligan a los 6rganos del Poder Publico a establecer las condiciones mas favora-
bles para el logro de los intereses y fines del Estado consagrados en la Constitucion, confor-
me al articulo 152 el cual establece lo siguiente:

“(...) Articulo 152. Las relaciones internacionales de la Republica responden a los fines del
Estado en funcion del ejercicio de la soberania y de los intereses del pueblo; ellas se rigen
por los principios de independencia, igualdad entre los Estados, libre determinacion y no in-
tervencion en sus asuntos internos, solucion pacifica de los conflictos internacionales, co-
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operacion, respeto de los derechos humanos y solidaridad entre los pueblos en la lucha por
su emancipacion y el bienestar de la humanidad. La Repiiblica mantendra la mas firme y de-
cidida defensa de estos principios y de la practica democrdtica en todos los organismos e
instituciones internacionales (...)".

Ahora bien, dado que conforme al ordenamiento juridico nacional el consentimiento
del Estado en el arbitraje legal y jurisprudencialmente es inequivoco y expreso en los térmi-
nos antes senalados, presupone asimismo que el consentimiento deba ser informado -Vid.
Sentencia de esta Sala N° 192/08-, para que en cada caso la actuacion del Estado responda a
sus fines en funcion del ejercicio de la soberania.

Para que el consentimiento sea informado y por ello libre, ineludiblemente debe respon-
der a las condiciones particulares de cada materia y de cada negociacion en particular. Asi, la
aceptacion de una oferta general para someter a arbitraje cualquier controversia que se genere
por la aplicacion de la Ley sobre Promocion y Proteccién de Inversiones, conllevaria a que
todas las materias en las cuales se pueda subsumir una actividad como de inversion y todos
los contratos sobre actividades cuya extension es tan amplia y diversa como las inversiones
mismas, sean de pleno derecho sometidas a arbitraje como medio de resolucion de conflictos,
sin que se verifique analisis alguno por parte del Estado de los beneficios o desventajas de
ese medio de resolucion de conflictos en cada caso.

Asi, se debe postular que si bien es posible que mediante una ley la Republica pueda
emitir su voluntad de someterse al arbitraje internacional -supuesto que no se verifica en la
Ley sobre Promocion y Proteccion de Inversiones como se expondra infia- la interpretacion
de las correspondientes normas en el derecho interno debe realizarse en cada caso, tomando
en consideracion los criterios contenidos en la presente decision.

En ese orden de ideas, se ha pronunciado recientemente SHREUER al sefialar que si
bien los Estados pueden manifestar su consentimiento en materia de arbitraje en términos
generales en su legislacion, para resolver todas las controversias surgidas de inversiones o
ciertas categorias de inversiones extranjeras, no debe tenerse como un consentimiento u
oferta del Estado cualquier referencia a la posibilidad de someterse al arbitraje en ma-
teria de inversiones, sino que tal determinacion es fundamentalmente casuistica, ya que
algunas legislaciones pueden establecer previsiones legislativas inequivocas -como el men-
cionado caso del articulo § de la denominada Ley de Inversiones Extranjeras de Albania,
cuyo contenido y redaccion es similar a una tipica clausula de arbitraje a nivel contractual-, o
el caso de normas en las cuales claramente se establece que el Estado debe dar un con-
sentimiento aparte o separado a la mencion contenida en la ley -como aquellas leyes en
las cuales se establece que el Estado puede acordar someter a arbitraje- y previsiones
que debido a su falta de claridad deben interpretarse -tal como se consider6 en el men-
cionado caso del CIADI N° ARB/97/6 del 27 de noviembre de 1985 (caso: “Southern Pacific
Properties (Middle East) Ltd. vs. Arab Republic of Egypt”)- (Vid. Schreuer, Christoph. Con-
sent to Arbitration, in The Oxford Handbook of International Investment Law (P. Much-
linski, F. Ortino, C. Schreuer ed. 2008), consultado el 17 de julio de 2008 en la pagina web
http://www.univie.ac.at/intlaw/con_arbitr_89.pdf).

En ese orden, se puede resenar el tratamiento que en el derecho comparado se ha efec-
tuado en torno a la manifestacion del consentimiento de los Estados en materia de arbitraje,
sobre la base de la cual esta Sala advierte lo siguiente:
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PAfSES

LEGISLACION

CONTENIDO Y CONDICIONES

Albania

1993
Ley N° 7764
Articulo 8

Esta legislacion fue objeto de andlisis en el citado
caso del CIADI “Tradex vs. Albania” del 24 de di-
ciembre de 1996, constituyéndose la referida norma
como una inequivoca oferta unilateral de sometimien-
to a arbitraje respecto a los casos vinculados con
expropiaciones.

Costa de Marfil

1995
Ley N° 95/260
Articulo 24

En el presente ordenamiento juridico, no sélo somete
al Estado a las previsiones del CIADI y del mecanis-
mo complementario, sino que expresamente destaca
que el consentimiento del Estado es dado en virtud del
contenido del articulo 24, requiriéndose en todo caso
que el inversor manifieste su voluntad antes que la
inversién sea llevada a cabo.

El Salvador

1999
Ley de Inversiones
Articulo 15

En su articulo 15 eiusdem, se establece que “(...) En
caso que surgieren controversias o diferencias entre
los inversionistas nacionales o extranjeros y el Esta-
do, referentes a inversiones de aquéllos, efectuadas en
El Salvador, las partes podran acudir a los tribunales
de justicia competentes, de acuerdo a los procedi-
mientos legales. En el caso de controversias surgidas
entre inversionistas extranjeros y el Estado, referen-
tes a inversiones de aquéllos efectuadas en El Salva-
dor, los inversionistas podrdn remitir la controversia:
Al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), con el objeto de
resolver la controversia mediante conciliacion y
arbitraje, de conformidad con el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados (Convenio del
CIADI),; Al Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones (CIADI), con el objeto
de resolver la controversia mediante conciliacion y
arbitraje, de conformidad con los procedimientos
contenidos en el Mecanismo Complementario del
CIADI; en los casos que el inversionista extranjero
parte en la controversia sea nacional de un Estado
que no es parte contratante del Convenio del CIADI
(-..)”, lo cual denota no sélo la inexistencia de una
oferta unilateral, sino la necesidad de un acuerdo
previo o una manifestacién de voluntad por escrito de
las partes, para poder someterse a la jurisdiccion
arbitral.

Egipto

1997
Ley N°8
Articulo 7

En el articulo 7 de la correspondiente ley de inversio-
nes, se establece expresamente que las disputas surgi-
das con ocasiéon de la aplicacién de la ley, entre
Estados y de éstos con inversionistas deben resolverse
de conformidad con lo acordado por las partes, ello a
los fines de evitar las interpretaciones desfavorables
que respecto de leyes derogadas, habian formulado
6rganos de arbitraje internacional -Vid. CIADI, deci-
siones del 14 de abril de 1988, caso: “Southern Paci-
fic Properties (Middle East) Ltd. vs. Arab Republic of
Egypt”) y del 24 de junio de 1993, caso: “Manufactu-
res Hanover Ttrust Co. vs. Arab Repiiblic o Egypt -

Etiopia

1999
N°37/1996
Articulos 21 y 22

Se establece la necesidad de la suscripcién de un
acuerdo especifico para la procedencia de un arbitraje
internacional.
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Kazajistan 2003 Como resultado de reformas legislativas relacionadas
Ley sobre Inversiones con la promociéon de inversiones extranjeras, se
Articulo 9(2) abandond el sistema abierto o liberal y se establecié la
necesidad de la suscripciéon de un acuerdo especifico
para la procedencia de un arbitraje internacional.
México 2006 Esta legislaciéon no contiene ni permite un consenti-
Ley de Inversion miento unilateral del Estado para someter disputas a
Extranjera arbitraje internacional. No obstante, cabe destacar que
bajo la ejecucién del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte TLCAN y conforme al articulo
1120 eiusdem, México se ha sometido a varios proce-
dimientos en CIADI.
Namibia 1993 La legislacién de inversiones extranjeras establece
Acta N° 24 que el Estado da su consentimiento para someterse a
Articulo 13 los procedimientos de arbitraje internacional y prevé
que es en el otorgamiento de la respectiva licencia que
puede el Estado acordar con el inversor el someterse a
la jurisdiccion arbitral.
Pera 1991 De conformidad con los articulos 16 y 17, “(...)

Ley de Fomento y Ga-
rantia de la Inversién
Extranjera

Articulos 16y 17

Articulo 16.- El Estado podra someter las controver-
sias derivadas de los convenios de estabilidad a
tribunales arbitrales constituidos en virtud de trata-
dos internacionales de los cuales sea parte del Peril.
Articulo 17.- Los derechos en el presente Titulo no
afectan ni limitan en forma alguna el derecho de los
inversionistas extranjeros a acceder a los beneficios
que se les otorgue o hayan otorgado mediante otros
dispositivos legales (...)”.

Republica de Afri-
ca Central

1988
Ley N° 88.004
Articulo 30

El ordenamiento juridico de esta nacidén africana no
sélo somete la conciliacién y el arbitraje a las previ-
siones del CIADI, sino que expresamente destaca que
el consentimiento del Estado es dado en virtud del
contenido del articulo 30, requiriéndose en todo caso
que el inversor manifieste su voluntad antes que la
inversion sea llevada a cabo.

Reptblica de Bot-
suana

1970

“Settlement of Inves-
ment Disputes Act” (*)
Seccién 11

La legislacién de inversiones extranjeras contiene una
clausula amplia y unilateral del Estado para someterse
a la jurisdiccién del CIADI, siempre y cuando el
inversionista dentro del afio de su inversion inicial,
otorgue su consentimiento por escrito ante el corres-
pondiente drgano sectorial. (*) -Vid. Amazu A. Asou-
zu. Internacional Comercial Arbitration and Afvican
Status: Pratice, Participation and Institucional De-
velopment. Cambridge University Press, 2001-.

Tanzania 1997 Este ordenamiento juridico establece la necesidad de
Acta de Inversiones la suscripcidén de un acuerdo especifico para la proce-
Articulo 9 (1) y (2) dencia de un arbitraje internacional.
Ttnez 1993 Como consecuencia de un proceso de reformas legis-
Ley N°93/120 lativas relacionadas con la promocidn de inversiones
Articulo 67 extranjeras, se acentud la necesidad de la suscripcién
de un acuerdo especifico para la procedencia de un
arbitraje internacional.
Uganda 2006 La legislacién de inversiones extranjeras establece
Cddigo de Inversiones que el Estado no sélo no da su consentimiento para
Aparte V someterse a los procedimientos de arbitraje interna-
Seccidn 29(3) cional, sino prevé que es en el otorgamiento de la

respectiva licencia que puede el Estado acordar con el
inversor el someterse a la jurisdiccidn arbitral.
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Del anterior cuadro, puede colegirse que la tendencia internacional es establecer dispo-
siciones claras en torno a la voluntad de los Estados de someterse de forma unilateral a la
jurisdiccion arbitral y, en aquellos casos en los cuales la legislacion resultaba favorable desde
la perspectiva de los tribunales arbitrales para someter controversias a su jurisdiccién en
contra de la voluntad de los Estados, tales disposiciones legislativas han sido derogadas por
sistemas rigidos que niegan tal posibilidad.

Tales circunstancias resultan fundamentales, si se admite como principio la necesidad
que la voluntad del Estado sea expresa e inequivoca de someter sus controversias a arbitraje,
ya que no puede pretender afirmarse esa intencion o alcance a una manifestacion de voluntad
comprendida en una ley cuyo contenido se ha restringido por modificaciones de orden legal y
por la actividad internacional desarrollada por ese Estado -vgr. Suscripcion de acuerdos bila-
terales de promocion y proteccion de inversiones o de contratos con soluciones diversas a las
supuestamente planteadas en la ley-.

Ahora bien, en el contexto jurisprudencial internacional la interpretacion del consenti-
miento ha sido objeto de multiples decisiones, fundamentalmente con ocasion de la ejecucion
del articulo 25 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Esta-
dos y Nacionales de Otros Estados (CIADI). Asi, cabe destacar que la simple afirmacion de
la interpretacion restrictiva o estricta de tales normas, fundamentada en que el consentimiento
es otorgado por un Estado soberano, no ha sido acogida en organismos internacionales como
el Centro Internacional de Arreglo de Controversias Relativas a Inversiones (CIADI).

Sobre ese punto, se ha afirmado en materia contractual que la interpretacion de una
clausula arbitral o la manifestacion de voluntad de un Estado al respecto, no debe formularse
en términos restrictivos sino sobre la base del principio “pacta sunt servanda”, como princi-
pio de derecho comtn en todos los sistemas juridicos nacionales o internacionales, de forma
tal que lo relevante es determinar y respetar en cada caso la voluntad comun de las partes de
someterse a arbitraje -Vid. CIADI, caso: “Admco Asia Corporation vs. Republica de Indone-
sia” del 25 de septiembre de 1983-.

En un caso posterior, se senalé que si bien el consentimiento para someterse a la juris-
diccién del arbitraje no puede presumirse que se constituya en una derogacion del derecho a
acceder a los tribunales nacionales, la interpretacion del mismo no debe regirse bajo un crite-
rio hermenéutico estricto o amplio, sino bajo el principio de buena fe -Vid. CIADI, caso:
“SOABI vs. Senegal” del 25 de febrero de 1988-.

En la decision del 14 de abril de 1988 (caso: “Southern Pacific Properties (Middle East)
Ltd. vs. Arab Republic of Egypt”), resulta relevante el criterio expuesto por el Tribunal Arbi-
tral, segln el cual si bien la manifestacion de voluntad contenida en una ley no debe interpre-
tarse ni en forma amplia ni estricta, sino objetivamente bajo el principio de buena fe y solo se
encontrara fundamentada correctamente, si los argumentos y elementos de las normas bajo
analisis a favor de la existencia de la manifestacion de voluntad son preponderantes.

Recientemente se ha afirmado en materia de tratados internacionales que la interpreta-
cién en lo que respecta a la manifestacion del consentimiento, debe aplicarse de conformidad
con las reglas de interpretacion de los tratados, como los principios contenidos en los articu-
los 31 al 33 de la Convencion de Viena -Vid. CIADI, Caso: “Mondev Intl. Ltd vs. Estados
Unidos” del 11 de octubre de 2002, asi en similar sentido las decisiones “Tradex vs. Albania”
del 24 de diciembre de 1996 y “SGS vs. Filipinas” del 29 de enero de 2004-.

También, se ha sefialado en esta materia y con ocasion de la interpretacion de las deno-
minadas “clausulas paraguas”, que correcta aproximacion a la determinacion de la existencia
y alcance de la manifestacion de la voluntad debe subsumirse bajo el principio “indubio
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mitius” -Vid. CIADIL, “SGS vs. Pakistan” del 16 de agosto de 2003-. El principio “indubio
mitius” ampliamente reconocido en el derecho internacional como medio complementario de
interpretacion, “(...) se aplica para interpretar los tratados, por deferencia a los Estados sobe-

ranos. Si el significado de un término es ambiguo, ha de preferirse el significado que sea
menos oneroso para la parte que asume una obligacién, o que interfiera menos con la

supremacia territorial y personal de una parte, o implique restricciones menos genera-
les para las partes (...). En el asunto Comunidades Europeas-Hormonas, el érgano de apela-

cién aplico este principio de la siguiente manera: (...) No podemos suponer a la ligera que
Estados soberanos tuvieran la intencion de imponerse a si mismos la obligacion mas
onerosa, mas bien que la menos pesada, haciendo obligatoria la conformidad con esas
normas, directrices o recomendaciones o el cumplimiento de ellas. Para sustanciar tal
supuesto o una interpretacion de tan largo alcance, seria necesario que en el tratado se
utilice un lenguaje mucho mas concreto e imperativo que el del articulo 3 del Acuerdo
MSF (...)” (Destacado de esta Sala) -Condon, Bradly J. El derecho de la Organizacion Mun-
dial de Comercio Tratados, Jurisprudencia y Practica. Cameron May, p. 56-57.

Bajo ese marco jurisprudencial, considera la Sala que debe interpretarse el articulo 22
de la Ley sobre Promocion y Proteccion de Inversiones (G.O. N° 5.390 Extraordinario del
22 de octubre de 1999), a la luz del texto constitucional venezolano, el cual establece lo
siguiente:

“(...) Articulo 22. Las controversias que surjan entre un inversionista internacional, cuyo

pais de origen tenga vigente con Venezuela un tratado o acuerdo sobre promocion y protec-
cion de inversiones, o las controversias respecto de las cuales sean aplicables las disposi-
ciones del Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones
(OMGI-MIGA) o del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados (CIADI), serdn sometidas al arbitraje internacional
en los términos del respectivo tratado o acuerdo, si asi éste lo establece, sin perjuicio de la
posibilidad de hacer uso, cuando proceda, de las vias contenciosas contempladas en la le-
gislacion venezolana vigente (...)” (Destacado de la Sala).

Asi, pueden extraerse tres supuestos claramente expuestos, a saber:

e Las controversias que surjan entre un inversionista internacional, cuyo pais de ori-
gen tenga vigente con Venezuela un tratado o acuerdo sobre promocion y protec-
cién de inversiones, en cuyo caso debe atenderse al correspondiente acuerdo bilate-
ral o multilateral de proteccion reciproca de inversiones;

e Las controversias respecto de las cuales sean aplicables las disposiciones del Con-
venio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacio-
nales de Otros Estados (CIADI); lo cual comporta que es sobre la base de ese con-
venio que debe determinarse si existe una manifestacion de voluntad por parte del
Estado para someter determinadas controversias a mecanismos de arbitraje, circuns-
tancia que como se sefald anteriormente, puede derivar de una clausula contractual,
un tratado o acuerdo sobre promocion y proteccion de inversiones o una ley en don-
de se establezca dicho consentimiento de forma inequivoca y expresa (que no es el
caso de la vigente Ley sobre Promocion y Proteccion de Inversiones in comento).

e Las controversias respecto de las cuales sean aplicables las disposiciones del Con-
venio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI-
MIGA), cuyo contenido si establece expresamente que “(...) Articulo 57.- Diferen-
cias entre el organismo y sus miembros. a) Sin perjuicio de las disposiciones del
Articulo 56 y de la Seccion b) de este Articulo, cualquier diferencia entre el Orga-
nismo y un miembro o una dependencia del mismo y cualquier diferencia entre el
Organismo y un pais (o una dependencia del mismo) que haya dejado de ser miem-
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bro del Organismo, se arreglard de conformidad con el procedimiento estipulado
en el Anexo Il de este Convenio. b) Las diferencias relativas a reclamaciones del
Organismo actuando en subrogacion de un inversionista se arreglaran de confor-
midad con i) el procedimiento estipulado en el Anexo Il de este Convenio, o ii) un
acuerdo a celebrarse entre el Organismo y el miembro interesado acerca de uno o
mas métodos alternativos para el arreglo de tales diferencias. En este ultimo caso,
el Anexo II de este Convenio servird como base para dicho acuerdo, el cual, en ca-
da caso, sera aprobado por la Junta por mayoria especial antes de que el organis-
mo emprenda operaciones en los territorios del miembro de que se trate (...). Arti-
culo 58.- Diferencias en las que intervienen tenedores de una garantia o reaseguro.
Toda diferencia que se produzca en razén de un contrato de garantia o de reasegu-
ro entre las partes del mismo se someterd a arbitraje para laudo final de conformi-
dad con las reglas que se estipulen o mencionen en el contrato de garantia o de re-
aseguro (...)" -Vid. Articulos 57 y 58-, por lo que en los términos antes sefalados la
Republica en el particular marco regulatorio de ese convenio se sometié expresa-
mente a la jurisdiccion arbitral y en los términos que el mismo establece (No asi pa-
ra el caso del CIADI).

De ello resulta pues, que la Ley sobre Promocién y Proteccion de Inversiones no contie-
ne en si misma una manifestacion unilateral general de sometimiento al arbitraje internacio-
nal regulado por el Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inver-
siones (OMGI-MIGA) o el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados (CIADI), sino_que remite al contenido de los
mismos para determinar la procedencia del arbitraje, lo cual en el caso del Convenio
Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI-MIGA), si se
verifica ya que el contenido del mismo es expreso al respecto -Vid. Articulos 57 y 58 del
Convenio y 1, 2 y 4 del Anexo II-; situaciéon que no ocurre para el caso del articulo 25 del
Convenio CIADI, antes citado (y como ha sido pacificamente sostenido en el plano interna-
cional, como se tratd supra, en donde se ha sefalado que la sola suscripcion del Convenio no
comporta una pretendida oferta unilateral).

A igual conclusion debe arribarse de la lectura integral del articulo 22 de la Ley sobre
Promocion y Proteccién de Inversiones, ya que la norma al sefialar que “Las controversias
que surjan entre un inversionista internacional”, cuyo pais de origen tenga vigente con Ve-
nezuela “(i) un tratado o acuerdo sobre promocion y proteccion de inversiones, (ii) o las
controversias respecto de las cuales sean aplicables las disposiciones del Convenio Constitu-
tivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI-MIGA) (iii) o del Con-
venio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (CIADI), serdn sometidas al arbitraje internacional en los términos del res-
pectivo tratado o acuerdo, si_asi éste lo establece (...)", frase cuyo contenido denota bajo
una interpretacion literal, teleologica y racional de la norma, que la voluntad del legislador se
refiere expresa e inequivocamente al contenido interno o propio de los respectivos acuerdos o
tratados. Por ello, dado que el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados no contiene en si, manifestacion alguna de vo-
luntad para el sometimiento al sistema arbitral es que debe desestimarse cualquier argumen-
tacion en ese sentido, salvo que se contrarie la propia doctrina jurisprudencial antes referida y
el contenido del articulo 25 y el preambulo del mencionado Convenio ¢l cual establece que
“(...) [L]a mera ratificacion, aceptacion o aprobacion de este Convenio por parte del Estado
Contratante, no se reputard que constituye una obligacion de someter ninguna diferencia
determinada a conciliacion o arbitraje, a no ser que medie el consentimiento de dicho Esta-
do(.)".
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Una interpretacion en contrario, seria afirmar que la sola mencioén en una ley nacional al
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados o su Reglamento del Mecanismo Complementario, implica la manifestacion de
voluntad del Estado y por lo tanto la admision de la voluntad presunta en materia de arbitraje,
lo cual es inaceptable bajo cualquier ordenamiento juridico.

Por lo tanto, ya que para que proceda el sometimiento a arbitraje internacional, es preci-
so atender al contenido de cada tratado o acuerdo sobre promocion y proteccion de inversio-
nes y, en caso de no existir dicho instrumento, es necesario que la declaracion de voluntad del
Estado conste por escrito de forma expresa ¢ inequivoca en un contrato mediante la inclusién
de una clausula arbitral o a través de una declaracién validamente otorgada por la autoridad
competente; habra de buscarse si existe en nuestro ordenamiento juridico alguna disposicién
legislativa que someta a arbitraje determinadas materias o relaciones contractuales, sin que
sirva en ningin caso como fundamento el contenido del mencionado articulo 22 de la Ley
sobre Promocion y Proteccion de Inversiones, como sustento de una manifestacion de volun-
tad del Estado al respecto, toda vez que su naturaleza es la de una norma enunciativa, que
regula los términos en base a los cuales el Estado puede someter las controversias relativas al
objeto de la mencionada ley al sistema de arbitraje internacional.

Desde el punto de vista internacional, asumir que el Estado Venezolano mediante la Ley
sobre Promocién y Proteccion de Inversiones, realizé una oferta general en materia de inver-
siones extranjeras, derogaria formal y materialmente los tratados y acuerdos bilaterales o
multilaterales de inversion, ya que bajo las clausulas de la nacién mas favorecida, conforme a
la cual procede la extension automatica de cualquier mejor tratamiento que se concedera o ya
se ha concedido a una parte o a todas las demas partes de un acuerdo, los inversores no sélo
excluirian la via diplomatica u otros medios para la resolucion de conflictos -vgr. Acciones
ante el Poder Judicial, conciliacién o incluso arbitrajes ante otras instituciones como la Ca-
mara Internacional de Comercio-, sino que se vaciaria de contenido el principio de buena fe
del Estado al suscribir convenios bilaterales o multilaterales de inversién con soluciones
distintas o diversas a las contempladas en el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados y al Reglamento del Mecanismo
Complementario.

Ciertamente, si bien bajo la vigencia del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relati-
vas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados y al Reglamento del Meca-
nismo Complementario, se tramitan y desarrollan una gran cantidad de arbitrajes internacio-
nales, también debe reconocerse la existencia de otras instituciones que los Estados sobera-
namente pueden elegir a tales efectos, como la Camara Internacional de Comercio, la Corte
de Arbitraje Internacional de Londres y el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo, entre otros, sin que pueda afirmarse aprioristicamente, la preponderancia o prefe-
rencia de uno sobre otro, por lo que la voluntad de los Estados al respecto es fundamental y
necesaria para determinar en cada caso bajo qué régimen o institucion se debera someter a la
jurisdiccion arbitral. Una interpretacion del articulo 22 de la Ley sobre Promocion y Protec-
cién de Inversiones, que concluya que el mismo realizéo una oferta general en materia de
inversiones extranjeras para someterse a los procedimientos del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados llevaria al
absurdo de considerar que el Estado no puede elegir un foro o jurisdiccion de conveniencia o
mas favorable para sus intereses (Forum Shopping), ya que someteria todas sus controversias
en materia de inversiones a las previsiones del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados y al Reglamento del Meca-
nismo Complementario en violacion del principio de buena fe y del principio indubio mitius.
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La anterior conclusién resulta consona con el desarrollo de la actividad internacional de
la Reptblica, en la cual se han suscrito acuerdos sobre promocion y proteccion de inversio-
nes, como las contenidas en el Acuerdo entre el Gobierno de la Reputblica Bolivariana de
Venezuela y la Reptblica de Cuba para la Promocion y Proteccién Reciproca de Inversiones
-G.0. N° 37.913 del 5 de abril de 2004-, segun el cual la resolucion de controversias deriva-
das de la ejecucion del mismo, debe resolverse conforme su articulo 9, a la eleccion del in-
versor a los “(...) tribunales de la Parte Contratante que es parte de la controversia o al
arbitraje (...). 2.- El inversor que haya optado por someter la controversia a los tribunales
de la Parte Contratante, no podra luego recurrir al arbitraje (...). 3.- El inversor que opte
por el arbitraje internacional podrd someter la controversia a un tribunal de arbitraje ad-
hoc, establecido conforme las Reglas de Arbitraje de la Comision de Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) (...)”; asimismo, prevé expresamente el
Acuerdo bajo examen en su Protocolo, que “(...) en caso de que en el futuro ambas Partes
lleguen a ser parte del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados, suscrito en Washington el 18 de marzo de 1965, el
arbitraje a que se refiere el articulo 9 parrafo 3, se efectuara en el Centro Internacional de
Arreglo de Controversias Relativas a Inversiones C.IA.D.L, y sélo en el caso en que, por
cualquier circunstancia, CIADI no esté disponible, se someterd al arbitraje conforme al
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (...)"".

Asimismo, debe referirse que la Republica Bolivariana de Venezuela al suscribir el
Acuerdo para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Gobierno de la
Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Islamica de Iran -G.O. N° 38.389 del 2
de marzo de 2006-, optd por una solucion distinta al establecer en su articulo 11, lo siguiente
“(...) en caso que la Parte Contratante Receptora y el/los inversionistas no logran acordar,
en un periodo de seis meses a partir de la fecha de notificacion del reclamo efectuado por
una de las Partes a la otra, el inversionista interesado podrda referir la disputa a los tribuna-
les competentes de la Parte Contratante Receptora, o a: a.- Un Tribunal arbitral ad hoc a
ser establecido bajo las reglas de la UNCITRAL; o b.- Tribunal Arbitral Internacional de la
Camara de Comercio de Paris; o c.- Centro Internacional para la solucién de Diferencias
sobre Inversiones, si ambas Partes en el contrato son miembros de esta Convencion [condi-
cidén que no se verifica en la actualidad en el caso de Iran] (...)” (Corchetes de esta Sala).

Incluso, como se adelant6 previamente, las consecuencias juridico practicas de una po-
tencial oferta unilateral de arbitraje (via ley nacional), por el s6lo hecho de haberse suscrito
el Convenio CIADI, no se agotan en los prolegémenos de acceso a la jurisdiccion CIADI,
esto es, a problemas de “jurisdiccion™; sino que despiertan también diversas interrogantes de
cara a su coherencia y armonia con las denominadas clausulas de la naciéon mas favorecida,
conforme al cual procede la extension automatica de cualquier mejor tratamiento que se
concedera o ya se ha concedido a una parte o a todas las demas partes de un acuerdo, lo que
potencialmente pudiera generar desequilibrios entre las relaciones de un pais con otros (y a
sus nacionales, obviamente), asi como el cuestionamiento mismo de la utilidad practica de la
redaccion “a la carta” de cada uno de los Acuerdos o Tratados de Proteccion de Inversiones
(en donde cada Estado pondera qué tipo de inversiones quiere proteger y en qué forma),
llegando incluso a cuestionarse si ello no podria llegar al extremo de derogar en la practica a
tales Tratados.

Asi, afirmar que existe en la Ley sobre Promocion y Proteccion de Inversiones una ofer-
ta unilateral no solo resulta absurdo desde una perspectiva internacional, sino contraria
igualmente el contenido de la legislacion interna, en particular de los articulos 5, 7, 8 y 9 de
la Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones Extranjeras, los cuales establecen expresa-
mente lo siguiente:
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“(...) Articulo 5°.- Los tratados o acuerdos que celebre Venezuela podran contener disposi-
ciones que ofirezcan una proteccion mads amplia a las inversiones que la prevista en este De-
creto Ley, asi como mecanismos de promocion de inversiones distintos a los aqui consagra-
dos. La vigencia y aplicacion de los tratados, convenios y acuerdos de promocion y protec-
cion de inversiones ratificados por Venezuela no seran afectadas por lo previsto en este De-
creto Ley.

Paragrafo Primero: No obstante lo previsto en los articulos 8° y 9° del presente Decreto-
Ley, las inversiones y los inversionistas internacionales cuyos respectivos paises de origen
no tengan vigente con Venezuela un tratado o acuerdo de promocion y proteccion de in-
versiones, disfiutaran solo de la proteccion concedida por este Decreto-Ley, hasta tanto
entre en vigencia un tratado o acuerdo de promocion y proteccion de inversiones con su
respectivo pais de origen, que prevea a este respecto una clausula de trato de nacién mds
Javorecida.

Paragrafo Segundo: En la negociacion de tratados y acuerdos de promocion y proteccion de
inversiones, el Estado procurara asegurar la mayor proteccion posible a las inversiones y a
los inversionistas venezolanos en él o los paises con los cuales se negocien esos tratados y
acuerdos, y garantizarles un trato no menos favorable que el que se prevea en los mismos a
las inversiones y a los inversionistas de dicho pais o paises, en Venezuela.

()

Articulo 7°.- Las inversiones y los inversionistas internacionales tendran los mismos dere-
chos y obligaciones a las que se sujetan las inversiones y los inversionistas nacionales en
circunstancias similares, con la sola excepcion de lo previsto en las leyes especiales y las li-
mitaciones contenidas en el presente Decreto-Ley.

Paragrafo Primero: Mediante ley, podran reservarse determinados sectores de la actividad
economica, al Estado o a inversionistas venezolanos. Lo previsto en este Decreto-Ley no
afecta las reservas existentes para la fecha de entrada en vigencia de este Decreto-Ley.

Paragrafo Segundo: Las inversiones internacionales no requeriran de autorizacion previa
para realizarse, excepto en los casos en que la ley expresamente ast lo indique.

Articulo 8°.- No se discriminard en el trato entre inversiones ni inversionistas internaciona-
les, en razon del pais de origen de sus capitales.

Pardgrafo Unico: Lo previsto en este articulo no serd obstdculo para que puedan estable-
cerse y mantenerse tratos mas favorables en beneficio de inversiones e inversionistas de pai-
ses con los que Venezuela mantenga acuerdos de integracion economica, acuerdos para evi-
tar la doble tributacion o, en general, acuerdos relativos total o parcialmente a cuestiones
impositivas.

Articulo 9°.- Las inversiones y los inversionistas internacionales, tendran derecho al trato
mas favorable conforme a lo previsto en los articulos 7° y 8° de este Decreto Ley (...)".

Asi, a manera de ejemplo, supongamos que un Estado (como ocurrié con Albania y su
Ley de 1993, ut supra), realiza una oferta unilateral de arbitraje a todos los inversionistas
cuyo pais de origen si haya suscrito el Convenio CIADI, se observa, que pudieran ocurrir
circunstancias como estas: (i) un inversionista de un pais X (que suscribié Convenio CIADI)
puede demandar al pais oferente (como Albania), pero sus nacionales -de este ultimo- no
podrian hacer lo mismo, porque en el pais X no existe una ley similar, dado que la sola sus-
cripcion del Convenio CIADI no otorga esa facultad automatica; con lo cual, se le estaria
dando una posicion privilegiada al pais X (una suerte de “inmunidad’) que no se le ofrece a
otros paises con los cuales si se hayan suscrito especificos Tratados Bilaterales de Inversion,
y a los cuales si se les podria demandar directamente (hayan suscrito el convenio CIADI o
no); (ii) un inversionista de un pais X (que suscribié Convenio CIADI), y con quien el Estado
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oferente (via ley) no tiene ningtn tipo de relaciones comerciales estables (prueba de ello es
que no existen convenios o tratados), puede demandar directamente a ese tltimo Estado, sin
parametros (por cualquier materia, en cualquier momento, sin cargas previas, sin el deber de
agotar instancias diplomaticas, sin importar qué tipo de “nacional” se trate, entre otras espe-
cificaciones) y, en cambio, el nacional inversionista de un pais Y (con cuyo pais de origen si
se ha suscrito un Tratado de Proteccion de Inversiones, pero no ha suscrito el Convenio
CIADI), debe someterse y observar el contenido de dicho Tratado en aras de poder deman-
dar. Todo lo cual, en principio, generaria una mejor posicion de los nacionales del pais con
quien no se tienen Tratados, en lugar de los que si.

Con ello, resulta claro que interpretar que el articulo 22 eiusdem contiene una oferta uni-
lateral a favor de la arbitralidad para la resolucién de controversias, desconoceria que el
Estado debe procurar asegurar la mayor proteccion posible a las inversiones y a los inversio-
nistas venezolanos en ¢l o los paises con los cuales se negocien tratados y acuerdos, y garan-
tizarles un trato no menos favorable que el que se prevea en los mismos a las inversiones y a
los inversionistas de dicho pais o paises en Venezuela -en los supuestos senalados uf supra-,
mas aun cuando la ley prevé que las inversiones y los inversionistas internacionales cuyos
respectivos paises de origen no tienen vigente con Venezuela un tratado o acuerdo de promo-
cidén y proteccion de inversiones, disfrutan sélo de la proteccion concedida por la Ley de
Promocion y Proteccion de Inversiones Extranjeras, hasta tanto entre en vigencia un tratado o
acuerdo de promocién y protecciéon de inversiones con su respectivo pais de origen, que
prevea a este respecto una clausula de trato de nacion mas favorecida, lo cual no seria necesa-
rio si se asume una interpretacion a favor de una oferta unilateral.

Aunado a las anteriores consideraciones, cabe sefalar que no es posible tampoco derivar
una oferta unilateral por parte del Estado del contexto del articulo 21 de la Ley de Promocion
y Proteccion de Inversiones Extranjeras, el cual establece que “(...) Cualquier controversia
que surja entre el estado venezolano y el pais de origen del inversionista internacional con el
cual no se tenga vigente un tratado o acuerdo sobre inversiones, en relacion con la interpre-
tacion y aplicacién de lo previsto en el presente Decreto-Ley, serd resuelta por via diplomd-
tica. Si no se llegase a un acuerdo dentro de los doce (12) meses siguientes a la fecha de
inicio de la controversia, el estado venezolano propiciard el sometimiento de la controversia
a un Tribunal Arbitral cuya composicion, mecanismo de designacion, procedimiento y régi-
men de gastos seran acordados con el otro Estado. Las decisiones de ese Tribunal Arbitral
serdn definitivas y obligatorias (...)". Ciertamente, de una simple lectura del articulo par-
cialmente transcrito es evidente que el mismo no se refiere a controversias surgidas entre
particulares (inversionistas) sino entre Estados, siendo obligacién del Estado propiciar la
resolucion del conflicto mediante el sistema arbitral que ambos Estados soberanamente de-
terminen -vgr. Arbitraje ad hoc-.

Finalmente, se reitera que la sola suscripcion del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, por parte de uno, varios
o todos los Estados relacionados en materia de inversiones internacionales por acuerdos de
proteccion y promocion de inversiones bilaterales o multilaterales, no vinculan ipso iure la
resolucion de las respectivas controversias a los procedimientos contenidos en dicha conven-
cion, siendo cardinal en todo caso, la existencia de la tantas veces aludida manifestacién
escrita e inequivoca de voluntad. Realizadas las anteriores consideraciones, la Sala declara
resuelta la solicitud de interpretacion del Gnico aparte del articulo 258 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela en los términos expuestos y ejerciendo su labor de
maxima intérprete de la Constitucion ajusta las disposiciones legales antes referidas a los
postulados constitucionales. Asi se decide.
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Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado que suscribe disiente de la mayoria respecto del fallo que antecede, por
las siguientes razones:

La sentencia resolvié la solicitud de interpretacion que se planted respecto del articulo
258 de la Constitucion de 1999, especificamente en su mencion a que “la ley promoverd el
arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros medios alternativos para la
solucion de conflictos”.

Quien discrepa, en tributo a la coherencia con su criterio juridico, reitera el voto salvado
que rindié a la decision de esta Sala N° 1186 de 18 de julio de 2008, mediante la cual se
admitio esta solicitud de interpretacion, en la cual se expuso:

...observa el salvante que de la narrativa y especificamente del petitorio de la solicitud se
desprende que los solicitantes no plantearon ninguna duda interpretativa acerca del contenido
de la norma constitucional, sino que lo que se pretende es que la Sala declare la interpreta-
cién que del mismo precepto los solicitante asumen a titulo particular y que esta transcrita en
las paginas 4 y 5 de la sentencia.

En otros términos, no se esta pretendiendo que la Sala aclare algiin aspecto oscuro del conte-
nido de la norma constitucional, sino que se esta solicitando que la Sala declare, con fuerza
de cosa juzgada, cual es el tnico desarrollo posible de esa norma y cudl es el alcance que los
medios alternativos de solucidén de conflictos pueden tener en nuestro ordenamiento. Asi, el
precepto cuya interpretacion se peticiond no plantea duda razonable alguna en cuanto a su
contenido, pues se trata de un exhorto del constituyente al legislador para que promueva el
arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros medios alternativos para la so-
lucion de conflictos. En consecuencia, frente a ese exhorto constitucional, cuyos términos, se
insiste, no manifiestan mayor duda, lo que procede es su desarrollo legislativo y, en todo ca-
s0, si ese desarrollo se excediera de alguno de los limites del marco constitucional, procede-
ria entonces su control posterior a través de los medios procesales de los que dispone la ju-
risdiccidén constitucional, de acuerdo con los articulos 333 y siguientes de la Constitucion, en
concordancia con el articulo 5 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.

Cuando se pretende que la Sala establezca como ha de desarrollarse el articulo 258 de la
Constitucion por parte del legislador y hasta dénde puede llegar esa promocion del arbitraje y
demas medios alternativos de solucion de conflictos, se esta utilizando el medio procesal de
la solicitud de interpretacién como una especie de dictamen juridico por parte de este érgano
jurisdiccional, cuestion que esta Sala ha rechazado reiteradamente, entre otras, en decisiones
N°3101/04, N° 1158/06, N° 998/07, N° 1294/07 y mas recientemente, en el fallo N° 790/08
y, ademas, se estaria realizando un control a priori —no dispuesto en nuestra justicia constitu-
cional- para el ejercicio de la funcién legislativa, control cuya procedencia no es admisible
mediante solicitudes de interpretacién, como puso de manifiesto esta misma Sala en pronun-
ciamiento N° 2801 de 27 de octubre de 2003.

El salvante observa que si bien la dispositiva del veredicto que causa este voto declara
“resuelto el recurso de interpretacion del unico aparte del articulo 258 de la Constitucion de
la Reptiblica Bolivariana de Venezuela en los términos contenidos en este fallo”, en la motiva
del acto jurisdiccional no se interpreta ni se aclara, en modo alguno, esa norma constitucio-
nal, por la evidente razén de que ese precepto constitucional no genera ninguna duda y es
suficientemente claro.

La motivacion del acto decisorio de la decision expuso, en primer lugar, una serie de
disquisiciones acerca de la naturaleza juridica, desarrollo y alcance del arbitraje en Venezuela
y en el Derecho comparado, mas propias de un dictamen juridico y no de una sentencia de
interpretacion constitucional, como se advirtié en el voto disidente del acto de juzgamiento
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N° 1186/08 que antes se transcribié. En el fallo, la sentencia interpret6 y aclaré el alcance del
articulo 22 de la Ley de Promocién y Proteccion de Inversiones, en concordancia con el
contenido de los articulos 5, 6, 7, 8, 9 y 21 de la misma Ley, los cuales también se analizaron
en la decision. Tales pronunciamientos de interpretacion legal competen exclusivamente a la
Sala Politico-Administrativa, en atencion al articulo 5, cardinal 52, de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, lo que implica que esta Sala Constitucional se excedio en el
ejercicio de su competencia interpretativa, la cual se limita al despeje de dudas acerca del
contenido y alcance de normas constitucionales.

En tercer lugar, el veredicto que antecede interpretd el alcance de Convenios Internacio-
nales, como lo son el Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de In-
versiones (OMGI-MIGA) y el Convenio sobre Arreglos de Diferencias Relativas a Inversio-
nes entre Estados y Nacionales de otros Estados (CIADI), lo que, por las razones que antes se
expusieron, excede con creces del alcance de la potestad de interpretacion constitucional de
esta Sala y contradice la jurisprudencia pacifica y reiterada que ella ha sostenido acerca del
alcance de las solicitudes de interpretacion, en decisiones N° 3101/04, N° 1158/06, N°
998/07, N° 1294/07 y N° 790/08, entre otras. Asimismo, con tales pronunciamientos la sen-
tencia se excedid de la competencia de control constitucional de este juzgador sobre conve-
nios y tratados internacionales, la cual se limita a “Verificar, a solicitud del Presidente o
Presidenta de la Republica o de la Asamblea Nacional, la conformidad con esta Constitucion
de los tratados internacionales suscritos por la Repiiblica antes de su ratificacion” (articulo
336, cardinal 5, de la Constitucion), control concentrado y previo de la constitucionalidad que
ninguna relacion guarda con peticiones de interpretacion ex post de esos instrumentos juridi-
cos internacionales.

De alli que, por cuanto no se cumplian en este caso los supuestos de admisibilidad de la
pretension de interpretacion, considera quien suscribe como disidente que la Sala debié man-
tener la coherencia de su jurisprudencia y negar su admision, bien ab initio, bien en esta
oportunidad de juzgamiento del fondo del asunto, por cuanto la admisibilidad es siempre
asunto de estricto orden publico.

Queda asi expresado el criterio del Magistrado que rinde este voto salvado.
B.  Régimen de los Jueces. Inhibicion
TSJ-SPA (1504) 25-11-2008
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas
Caso: Maria Leonor Pineda Garcia

La inhibicion es un deber y un acto procesal del juez, mediante el
cual decide separarse voluntariamente del conocimiento de una cau-
sa, cuando considera que existen circunstancias que en forma sufi-
ciente son capaces de comprometer su imparcialidad para juzgar.

C.  Tribunal Supremo de Justicia
a.  Competencia: Enjuiciamiento de altos funcionarios (Antejuicio de mérito)
TSJ-SC (1684) 4-11-2008
Magistrado Ponente: Arcadio de Jesus Delgado Rosales

Caso: Carlos Eduardo Gimenez Colmenares
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La Sala Constitucional declara una laguna axiolégica en la nor-
ma contenida en el articulo 266, cardinal 3 de la Constitucion, en lo
relacionado a la determinacion del érgano jurisdiccional competente
para continuar conociendo de la causa una vez declarada ha lugar la
solicitud de antejuicio de mérito presentada contra cualquiera de los
altos funcionarios publicos. En razon de ello, procede a integrar di-
cha laguna rescatando la correcta redaccion del articulo 215, cardi-
nal 2 de la Carta de 1961, que es el precedente constitucional inme-
diato.

La presente solicitud de interpretacion tiene por finalidad que esta Sala Constitucional,
como maxima y ultima intérprete del Texto Fundamental, determine el contenido y alcance
del articulo 266, cardinal 3 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Al respecto, este 6rgano jurisdiccional, en sentencia N° 1.309 del 19 de julio de 2001
(caso: Hermann Escarrd), manifestd su intencion de explicar el sentido de la interpretacién
constitucional, en atencion al postulado del articulo 335 de la Carta Magna, para lo cual
precis6 la nocién y alcance de su propia potestad interpretativa, sefialando al respecto lo
siguiente:

“...La interpretacion constitucional hace girar el proceso hermenéutico alrededor de las
normas y principios basicos que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
ha previsto. Ello significa que la proteccion de la Constitucion y la jurisdiccion constitucio-
nal que la garantiza exigen que la interpretacion de todo el ordenamiento juridico ha de
hacerse conforme a la Constitucion (ver-fassungskonfome Auslegung von Gesetze). Pero es-
ta conformidad requiere el cumplimiento de varias condiciones, unas formales, como la téc-
nica fundamental (division del poder, reserva legal, no retroactividad de las leyes, generali-
dad y permanencia de las normas, soberania del orden juridico, etc.) [Ripert. Les Forces
créatices du droit, Paris, LGDJ, 1955, pp. 307 y ss]; y otras axiologicas (Estado social de
derecho y de justicia, pluralismo politico y preeminencia de los derechos fundamentales, so-
berania y autodeterminacion nacional), pues el cardcter dominante de la Constitucion en el
proceso interpretativo no puede servir de pretexto para vulnerar los principios axiologicos
en que descansa el Estado constitucional venezolano. Interpretar el ordenamiento juridico
conforme a la Constitucion significa, por tanto, salvaguardar a la Constitucion misma de to-
da desviacion de principios y de todo apartamiento del proyecto politico que ella encarna
por voluntad del pueblo.

()

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela prevé dos clases de interpreta-
cion constitucional. La primera esta vinculada con el control difitso de la constitucionalidad
de las leyes y de todos los actos realizados en ejecucion directa de la Constitucion, y la se-
gunda, con el control concentrado de dicha constitucionalidad. Como se sabe, el articulo
334 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela impone a todos los jueces
la obligacion de asegurar la integridad de la Constitucion; y el articulo 335 eiusdem pres-
cribe la competencia del Tribunal Supremo de Justicia para garantizar la supremacia y efec-
tividad de las normas y principios constitucionales, por lo que declara a esta Sala Constitu-
cional su mdaximo y ultimo intérprete, para velar por su uniforme interpretacion y aplica-
cion, y para proferir sus interpretaciones sobre el contenido o alcance de dichos principios y
normas, con cardcter vinculante, respecto de las otras Salas del Tribunal Supremo de Justi-
cia y demas tribunales de la Republica (jurisprudencia obligatoria). Como puede verse, la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela no duplica en estos articulos la com-
petencia interpretativa de la Constitucion, sino que consagra dos clases de interpretacion
constitucional, a saber, la interpretacion individualizada que se da en la sentencia como
norma individualizada, y la interpretacion general o abstracta prescrita por el articulos 335,
que es una verdadera jurisdatio, en la medida que se declara erga omnes y pro futuro (ex
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nunc), el contenido y alcance de los principios y normas constitucionales cuya interpreta-
cion constitucional se insta a través de la accion extraordinaria correspondiente. Esta juris-
datio es distinta de la funcién que controla concentradamente la constitucionalidad de las
leyes, pues tal funcion monofildctica es, como lo ha dicho Kelsen, una verdadera legislacion
negativa que decreta la invalidez de las normas que colidan con la Constitucion, aparte de
la interpretacion general o abstracta mencionada no versa sobre normas subconstituciona-
les sino sobre el sistema constitucional mismo. El recto sentido del articulo 335 de la Consti-
tucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela hace posible la accion extraordinaria de
interpretacion, ya que, de otro modo, dicho articulo seria redundante en lo dispuesto por el
articulo 334 eiusdem, que solo puede dar lugar a normas individualizadas, como son, inclu-
so, las sentencias de la Sala Constitucional en materia de amparo. La diferencia entre am-
bos tipos de interpretacion es patente y produce consecuencias juridicas decisivas en el ejer-
cicio de la jurisdiccion constitucional por parte de esta Sala. Esas consecuencias se refieren
al diverso efecto de la jurisdictio y la jurisdatio y ello porque la eficacia de la norma indivi-
dualizada se limita al caso resuelto, mientras que la norma general producida por la inter-
pretacion abstracta vale erga omnes y constituye, como verdadera jurisdatio, una interpre-
tacion cuasiauténtica y paraconstituyente, que profiere el contenido constitucionalmente de-
clarado por el texto fundamental...”.

Explicado lo anterior, esta Sala pasa a dilucidar el contenido del articulo 266, cardinal 3
de la Constitucion de la Reputblica Bolivariana de Venezuela, especificamente lo relacionado
a la determinacion del organo jurisdiccional competente para continuar conociendo de la
causa una vez declarada ha lugar la solicitud de antejuicio de mérito presentada contra cual-
quiera de los altos funcionarios publicos que integran el Poder Ejecutivo Nacional, el Poder
Ejecutivo Estadal, el Poder Legislativo Nacional, el Poder Judicial, el Poder Moral, la Fuerza
Armada Nacional o los Jefes de Misiones Diplomaticas de la Republica.

Al respecto, la norma constitucional in commento establece que:
“Articulo 266. Son atribuciones del Tribunal Supremo de
Justicia:

()

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 De-
Jensor 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 diplomdticas de
la Republica y, en caso afirmativo, remitir los autos al Fiscal o a la Fiscal General de la Re-
publica o a quien haga sus veces, si fitere el caso; y si el delito fuere comun, continuard co-
nociendo de la causa hasta la sentencia definitiva.

()

La atribucion sefialada en el numeral 1 sera ejercida por la Sala Constitucional; las seiiala-
das en los numerales 2 y 3, en Sala Plena; y las contenidas en los numerales 4y 5 en Sala
Politico Administrativa. Las demds atribuciones seran ejercidas por las diversas Salas con-
Jorme a lo previsto en esta Constitucion y la ley...”. (Subrayado de esta Sala)

La disposicion constitucional en referencia hace alusion a la institucion juridica del an-
tejuicio de mérito, la cual estd concebida como una prerrogativa procesal en el &mbito penal a
favor de determinados funcionarios publicos en atencion a la proteccion de la funcién que
ellos desempetian. Esta institucion presupone la presunta comision de un hecho punible que
acarrea responsabilidad penal, y que se encuentra tipificada y sancionada en el ordenamiento
juridico.
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El antejuicio de mérito se desarrolla a través de un procedimiento especialisimo de ca-
racter obligatorio, sumario y previo, el cual rompe el esquema del procedimiento penal ordi-
nario con base en un fuero constitucional y legal. En atencién a su naturaleza previa, no le
estd permitido al 6rgano jurisdiccional competente (Tribunal Supremo de Justicia en Sala
Plena) formular juicios valorativos sobre la accion, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y
punibilidad, sino la simple pero determinante declaratoria de mérito para la formacion de la
causa penal o enjuiciamiento propiamente dicho del funcionario.

Los antecedentes histéricos de esta institucion datan de la Constitucion de 1830, la cual
en su articulo 147, al establecer las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia, sefiald entre
otras: 1) Reunirse con la Camara del Senado para juzgar y sentenciar en las causas contra el
Presidente y Vicepresidente de la Republica, por traicion a la Republica, infraccion a la
Constitucion y crimenes castigados con pena capital infamantes; y contra los Consejeros de
Gobierno, los Secretarios del Despacho y los miembros de la Corte Suprema por crimenes de
Estado.

La Constituciéon de 1864, aludié a la referida atribucion, pero no hizo mencién a la Cor-
te Suprema de Justicia por virtud de haberse reservado a los Estados la administracion de
justicia, siendo en su lugar instituido la Alta Corte Federal principalmente con atribuciones
de caracter politico. Al definirse en esta Constitucion las atribuciones de la Alta Corte Fede-
ral, en su articulo 89, se silenci6 el enjuiciamiento del Presidente de la Republica, sin embar-
g0, se incorpord la atribucion de conocer de las causas criminales o de responsabilidad que se
formen a los altos funcionarios de los Estados, siempre que las leyes de éstos asi lo determi-
nasen.

En 1876 se cred la Corte de Casacion con el proposito de uniformar la jurisprudencia
que se administraba en los Estados. Ambos tribunales, Alta Corte Federal y Corte de Casa-
cién, funcionaron como entidades independientes hasta 1904.

Posteriormente, con la promulgaciéon de la Constitucion de 1881, se les otorgd rango
constitucional tanto a la Corte de Casacion como a la Alta Corte Federal y, a pesar de repro-
ducir disposiciones de anteriores Constituciones, le atribuy6 a la Corte de Casacion el cono-
cimiento de las causas criminales o de responsabilidad que se formaren a los altos funciona-
rios de los Estados; las otras atribuciones mencionadas anteriormente continuaron asignadas
a la Alta Corte Federal.

En la Constitucidén de 1901, en el articulo 106, cardinal 1, Seccién Primera, se estable-
cid la institucion del antejuicio de mérito en los siguientes términos: “Son atribuciones de la
Corte Federal, ademas de las que sefiale esta Constitucion y le atribuyan los cédigos nacio-
nales y las leyes de los estados en materia de elecciones: 1.- Conocer de las acusaciones
contra el Presidente de la Republica o el que haga sus veces, contra los Ministros del Des-
pacho, Procurador General de la Nacion, Gobernador del Distrito Federal y contra sus
propios miembros por los motivos en que dichos funcionarios son responsables segin esta
Constitucion. En tal caso, se reunird a la Corte de Casacion, constituidos ambos cuerpos en
Supremo Tribunal Federal.”.

En la Constitucion de 1904 y en las posteriores, hasta 1947, las dos magistraturas se
unieron en una sola con el nombre de Corte Federal y de Casacion, y como tal era el Supre-
mo Tribunal de la Federaciéon y de los Estados. El articulo 95 de dicha Constitucion atribuy6
a la Corte el conocimiento de las acusaciones contra el Presidente, los Ministros, Procurado-
res, Gobernador del Distrito Federal y contra sus propios miembros; asi como el conocimien-
to de las causas criminales o de responsabilidad que se formen a los Presidentes y a los otros
altos funcionarios de los Estados cuyas leyes asi lo determinen. En el cardinal 2 del referido
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articulo se establecié que la Corte decidiria si habia o no lugar a la formacion de la causa; si
la declaraba con lugar se suspendia al funcionario acusado; si ocurria el segundo supuesto
concluia todo el procedimiento. Cuando el delito fuere comun pasaba el asunto a los tribuna-

les ordinarios y cuando fuere de naturaleza politica continuaria conociendo la Corte hasta
sentencia definitiva.

Las Constituciones siguientes reprodujeron la atribucion conferida a la Corte Federal y
de Casacioén de conocer de las causas penales contra el Presidente de la Republica y altos
funcionarios, salvo la Constitucion de 1953, que agregd a la competencia atribuida a la Corte
Federal el conocimiento de las causas contra algun otro alto funcionario nacional, los miem-
bros del Congreso Nacional, los secretarios generales de los Gobernadores y los jueces supe-
riores de los Estados.

La Constitucion de 1961, por su parte, recogi6 la intervencion del Senado en el enjui-
ciamiento del Presidente, que figurd en la Constitucion de 1830, el antejuicio de mérito que
aparecio en la Constitucion de 1904, el enjuiciamiento de los miembros del Congreso que se
incorpord en 1953, y la enumeracion de los altos funcionarios sometidos a enjuiciamiento por
ante el mas Alto Tribunal, propio de todos los textos constitucionales antes mencionados,
haciendo la salvedad que no figuran en su enumeracion los secretarios generales de las go-
bernaciones, los jueces superiores y los representantes diplomaticos en el extranjero. En
efecto, la Carta Magna de 1961 en su articulo 215, cardinal 2 establecia como una de las
atribuciones de la Corte Suprema de Justicia en Pleno, lo siguiente:

“...2.- Declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento de los miembros del Congreso o
de la propia Corte, de los Ministros, el Fiscal General, el Procurador General o el Contra-
lor General de la Republica, los Gobernadores y los jefes de misiones diplomaticas de la
Repuiblica y, en caso afirmativo, pasar los autos al Tribunal ordinario competente, si el deli-
to 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)

Ahora bien, la Constitucion de 1999, a pesar de mantener en términos generales un
enunciado similar al de la Constitucion de 1961 en lo que concierne al grupo de altos funcio-
narios publicos que gozan de la prerrogativa procesal del antejuicio de mérito, presenta algu-
nas diferencias que resultan pertinentes resaltar; en primer lugar, se incorporan nuevos fun-
cionarios -en virtud de la jerarquia y funciones que tienen asignadas-, entre los que se en-
cuentran el Vicepresidente de la Republica, el Defensor del Pueblo y los oficiales u oficialas
generales y almirantes de la Fuerza Armada Nacional y, en segundo lugar, se suprime la
referencia que se hacia a los “delitos politicos” y con ello se modifica el criterio para deter-
minar el 6rgano jurisdiccional competente que debera continuar conociendo de la causa una
vez declarada ha lugar la solicitud de antejuicio de mérito.

Esta peculiaridad en la nueva redaccion de la norma in commento, llama la atencion de
la Sala, especificamente en su inconsistencia con los antecedentes histéricos de su creacion.
Por ello, estima necesario hacer algunas consideraciones sobre los cambios presentes en esta
disposicion constitucional.

El término “delito comin” es empleado por una parte de la doctrina en oposicion a la
expresion delito especial; pero, en otro sentido, también se suele hablar de “delito comun”
para diferenciarlo del “delito politico”, siendo esta tltima la acepcion que histéricamente ha
empleado el Constituyente en la redaccion de la disposicion vinculada con la institucion del
antejuicio de mérito.
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Esta dltima es la reconocida por el Diccionario de la Lengua Espaiiola cuando define al
delito comtin como aquel “que no es politico”. Es decir, que se trata de los delitos sanciona-
dos en la legislacion criminal ordinaria, y que pueden lesionar u ofender bienes juridicos
individuales (como los delitos de violacion, robo, hurto, lesiones, etc.) o causar dafios o afec-
tacion de trascendencia social, como los delitos perpetrados contra la cosa o erario publico,
tipificados, por ejemplo, en la Ley contra la Corrupcion.

Por su parte, los delitos politicos son aquellos que atentan contra los poderes publicos
y el orden constitucional, concretamente, los delitos de rebelién y sedicion, asi como tam-
bién los que atentan contra la seguridad de la Nacion, entre ellos la traicion y el espionaje.
Estos delitos se pueden apreciar desde un punto de vista objetivo y desde un punto de vista
subjetivo.

Desde el primer punto de vista, es delito politico aquel que se realiza concomitantemen-
te con actos de perturbacion politica. Asi, de acuerdo con este criterio de apreciacion, el
delito politico es una consecuencia de la apreciacion objetiva de sus elementos o consecuen-
cias y, por consiguiente, tiene que darse necesariamente en los casos de perturbacion politica
que pueden tener lugar en un Estado. Desde el punto de vista subjetivo, el delito es politico
cuando concurre a su apreciacion la intencion del autor, es decir, el movil personal y psicold-
gico del autor.

La exclusién del término “delito politico” en la redaccion del cardinal 3, del articulo 266
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, a pesar de representar un cam-
bio, 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.

Ahora bien, lo que si constituye una sustancial alteracion del espiritu, propdsito y razon
de la referida norma -en lo que respecta a sus antecedes histdricos-, es el cambio de criterio
para determinar el Organo jurisdiccional competente que debera continuar conociendo de la
causa una vez declarada ha lugar la solicitud de antejuicio de mérito.

En efecto, la disposicion constitucional establece como supuesto de hecho la existencia
de una solicitud de antejuicio de mérito presentada contra altos funcionarios publicos del
Estado, ello en atencion a su presunta participacion en un hecho punible previsto y sanciona-
do en nuestro ordenamiento juridico. Ahora bien, la consecuencia juridica que presenta la
norma in commento es que, de ser declarada ha lugar la solicitud formulada -por existir ele-
mentos de conviccion que impliquen algin grado de participacion en el hecho punible- la
causa debera ser remitida al Fiscal o la Fiscala General de la Reptiblica, o quien haga sus
veces, si fuere el caso, y en el supuesto de que el delito presuntamente cometido fuese co-
mun, el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Plena seguird conociendo del asunto.

Este cambio de competencia constituye una situacién inconsistente con el criterio que
histéricamente se ha mantenido en nuestro ordenamiento juridico sobre la naturaleza del
delito comun y del delito politico y con ello del tribunal competente para conocer de los
mismos. En el caso de los delitos comunes, el dafio puede exceder la esfera juridica de los
particulares y afectar intereses de trascendencia social, pero no existe, como en los delitos
politicos, la intencién de quebrantar el orden juridico y social establecido, atentando contra la
seguridad del Estado, contra los Poderes y autoridades del mismo o contra la Constitucién o
principios del régimen imperante. En consecuencia, en virtud de la respectiva entidad de los
delitos y la distinta afectacion 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
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Estado, por lo tanto en atencién a esta particularidad, tradicionalmente el conocimiento de
estas conductas delictivas se le ha atribuido al Alto Tribunal de la Republica en Sala Plena,
para que sean todos los Magistrados que lo conforman los encargados de sustanciar y decidir
lo concerniente a la acusacion que formule en su oportunidad la vindicta publica o quien haga
sus veces contra el alto funcionario piblico involucrado en la comisién de un hecho punible
de esa naturaleza.

Ahora bien, atribuirle a la Sala Plena de este Maximo Tribunal el conocimiento de las
causas instauradas contra los altos funcionarios ptiblicos cuando el delito por ellos presunta-
mente cometido fuese calificado como “delito comin”, revela la existencia de un error mate-
rial del Constituyente de 1999, y con ello una inconsistencia de la norma, es decir, que la
solucion aportada no responde a las propiedades que tomo en cuenta el mismo Constituyente
para establecer el supuesto de hecho de dicha consecuencia juridica. Siendo asi, se esta en
presencia de un enunciado que presenta una laguna, que a su vez conduce a una solucién
juridica ilogica e inaceptable.

En efecto, al omitir la referencia a los delitos politicos, la conclusiéon por argumento “a
contrario sensu” es que el Constituyente dispuso que solo si el delito es comtn corresponde-
ra 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. Tal conclusion es absurda. Cabe ahora pre-
guntarse ;jde qué alternativas dispone un juez, en este caso los Magistrados que integran la
Sala Constitucional, ante una solucion inconsistente, contenida en la consecuencia juridica de
un enunciado de rango constitucional que deba interpretar?

Es decir, jpuede un juez apartarse de la solucién que le ha dado el constituyente a un
caso 0 a una accion contenida en un enunciado juridico de rango constitucional?, o, planteado
de otro modo: jun juez, a la hora de resolver una controversia, s6lo puede aplicar el derecho
segun el sentido evidente de las expresiones usadas por el “legislador”, sea éste constituyente
o constituido?

Esta es sin duda, una pregunta cuya respuesta no es sencilla, pues las realidades juridi-
cas, politicas y socioldgicas que se verian afectadas por cualquiera de las soluciones que se
ensayen son de la mayor entidad, como es 16gico suponer. No obstante, hay una serie de
premisas elaboradas con ayuda de la Teoria del Derecho, la Filosofia del Derecho y el Dere-
cho Constitucional desde las cuales es posible sostener que, si bien los jueces estan vincula-
dos al derecho, el propio derecho los habilita para elaborar un juicio en caso de incongruen-
cia, inconsistencia o falta de pertinencia en una norma, y corregir dicha situacion.

En primer lugar, a tal fin habria que afirmar la potestad que tienen los jueces de corregir
una falta de prevision normativa o apartarse de la solucion dada por el legislador ante su
evidente injusticia o incoherencia.

Tal declaracion no es pacifica en la doctrina, como bien puede suponerse, visto que hay
autores que no reconocen en los jueces tal posibilidad, partiendo en su mayoria de la distin-
cién entre dos actividades que estiman distintas y contradictorias. Ellos se refieren, por un
lado, a la actividad judicial de “aplicar derecho” y, de otro lado, a la actividad de “resolver
conflictos juridicos”. Dichos autores consideran que el juez sélo esta llamado a “aplicar el
derecho” y no a “resolver conflictos”, de lo que se sigue que en caso de lagunas normativas
y de lagunas axioldgicas, el juez debe declarar, en el primer supuesto, que no tiene nada
que decidir, pues no hay una norma que prevea el conflicto planteado; y, en el segundo, no
le restaria mas que aplicar la norma tal cual fue prevista, sin atender a su injusticia o inco-
herencia.
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Frente a tal postura se encuentra la que si admite la posibilidad de que los jueces, ante la
ausencia de norma aplicable, o ante la incoherencia de la solucion que una norma contiene,
resuelva integrar el derecho en ambos casos. Los autores que sostienen esta postura traen a
colacion la distincion que formuld Hart entre normas primarias y normas secundarias.

Las normas primarias tendrian como destinatarios a los particulares, ¢ impondrian con-
ductas u otorgarian potestades a dichos particulares; por su parte, las normas secundarias
“...establecen qué contenido deben tener o tendrdn las decisiones dictadas por la Adminis-
tracion Publica o por los jueces en determinados casos...” (Vid. R. Hernandez Marin, op.
cit., p. 98).

Estos autores establecen que si no existe una norma primaria o ¢sta es incoherente (pues
su solucion no es pertinente con su supuesto de hecho), podria haber una norma secundaria
que ordenara al juez resolver el conflicto. Ponen como ejemplos normas tales como la conte-
nida en el articulo 19 de nuestro Codigo de Procedimiento Civil, el cual impone al juez la
obligacion de decidir, no obstante que no exista norma aplicable, o esta sea contradictoria,
deficiente, ambigua u obscura.

Como corolario de estas consideraciones es que se admite que “...también los jueces
ordinarios se ven obligados a crear normas generales, cuando se enfrentan con casos de
lagunas o contradicciones normativas...” (Bulygin), o que “...dado que los sistemas juridi-
cos no estan sélo compuestos por reglas primarias, sino también por reglas secundarias que
establecen —entre otras cosas— deberes sobre los jueces, la pregunta acerca de qué debe
hacer un juez (ante tales lagunas) admite un andlisis descriptivo a la luz de las reglas secun-
darias...” (Rodriguez) (Vid. Atria, Bulygin y otros, Lagunas en el Derecho, pp. 43 y 154).

Siendo asi, lo correcto es admitir que el juez no esta atado de manos frente a una posible
incoherencia o inconsistencia por parte del legislador.

Obviamente, debe destacarse que la Constitucion, es la norma fundamental (tanto desde
un punto de vista politico como socioldgico); la norma suprema (en la medida en ella estan
fundadas las bases del sistema politico y de la relacion de los ciudadanos con el Estado); y
que, aparte de ello, es norma supralegal por excelencia (en vista de que todas las restantes
disposiciones juridicas que forman el ordenamiento le son tributarias). No obstante todo ello,
dicho texto no deja de ser obra humana, y en tal sentido es, por una parte, susceptible de
contener disposiciones que estén en contradiccion (antindémicas), o cuyos enunciados dupli-
quen o repitan expresiones normativas (redundancias), o, de otra parte, contenga normas
cuyos términos dificulten conocer a qué hechos o conductas se refieren (lagunas de conoci-
miento), o que adolezcan de vaguedad o ambigliedad manifiesta (lagunas de reconocimiento),
o carezca de soluciones para un conjunto de acciones que amerite un tratamiento normativo
(lagunas normativas) o que, habiendo dado solucion, dicha solucién no se corresponda con la
naturaleza de las acciones o conductas reguladas (lagunas axiologicas).

Asi, pues, volviendo al caso que le ocupa, esta Sala estima que la laguna que se presenta
en esta oportunidad es de tipo axioldgico, lo que implica elaborar “...un enunciado prescrip-
tivo formulado desde un cierto sistema valorativo que denuncia el cardcter axiolégicamente
inadecuado de un sistema novmativo y, por otra, que el defecto axiolégico de la solucion
prevista obedece a que el legislador no tomé en consideracion una cierta propiedad que, de
haber considerado, habria hecho variar su criterio...” (Vid. ]. Rodriguez, Légica de los
sistemas normativos, p. 75).

Ese mismo autor, en otra obra, afirma al respecto que, “...si la accion se encontraba re-
gulada y el problema surgiere debido a que esa solucion se considera inadecuada debido a
que la autoridad normativa no ha asignado relevancia a una propiedad que se estima nor-
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mativamente relevante, se trataria de una laguna axiolégica...” (Cfr. J. Rodriguez, “La
imagen actual de las lagunas del derecho”, Lagunas en el derecho, en Atria, Bulygin y otros,
p. 150).

Siendo que las lagunas axioldgicas suponen la inconsistencia de la norma involucrada, y
visto que el enunciado del articulo 266, cardinal 3 de la Constitucion es inconsistente, debe
esta Sala concluir que con relacion a esa norma existe una laguna axiologica.

Es importante resaltar, que ante la existencia objetiva de una laguna técnica o axioldgica
puede darse la posibilidad politica y juridica de acudir a un texto constitucional derogado
para integrar dicha laguna. En efecto, como lo refiere el Dr. Humberto J. LA ROCHE, en su
obra Derecho Constitucional, Tomo 1. (Parte General) Valencia, Vadell Hermanos Editores
1991, pp. 216 y siguientes, eventualmente habra disposiciones constitucionales precedentes
que sobrevivirian al “naufragio”, como principios o derechos fundamentales y reglas de
interpretacion a los cuales el juez se ve en la necesidad de acudir en casos como el planteado.
(A qué precio sobreviven esas normas? Al respecto existen dos teorias a) La definida por
Duguit que propone la teoria de la superlegalidad constitucional, por la cual solo podrian
subsistir las declaraciones de derecho; y b) La teoria de Esmein segtn el cual podria “subsis-
tir” una norma constitucional derogada o destruida, pero se produciria un cambio tacito de su
naturaleza juridica, ya que no pueden existir simultaneamente dos Constituciones dentro de
un Estado. Tomando esta Ultima posicion, esta Sala debe rescatar la correcta redaccion del
articulo 215, cardinal 2 de la Carta de 1961, que es el precedente constitucional inmediato,
pero que ratifica la tradicion juridica referida supra, y procede a integrar la laguna axiologica
descrita en los términos que se exponen a continuacion.

En tal sentido, a los efectos de dar una solucién que resulte coherente o pertinente con
las propiedades del supuesto de hecho, esta Sala considera que en caso de darse los elementos
anteriormente mencionados, deben remitirse los autos al Fiscal o a la Fiscal General de la
Republica 0 a quien haga sus veces, si el delito fuere comun a los fines contemplados en ¢l
Cédigo Organico Procesal Penal; v si el delito fuere politico, continuard conociendo de la
causa el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Plena, hasta la sentencia definitiva.

En consecuencia, vista la integracion de la laguna axiologica de que adolecia la norma
constitucional, esta Sala declara resuelta la interpretacion solicitada; y asi se decide.

Precisado lo relativo a la interpretacion del cardinal 3 del articulo 266 del Texto Fun-
damental, esta Sala estima pertinente realizar algunas consideraciones con respecto al conte-
nido de las normas previstas en articulos 5, cardinal 2, 22 de la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Justicia y el articulo 378 del Codigo Organico Procesal Penal, ello en atencion a
la posible contradiccién que podria existir entre ellas y su vinculacion con la disposicién
constitucional en referencia.

Al respecto, las disposiciones aludidas establecen lo siguiente:

“Articulo 5. Es de la competencia del Tribunal Supremo de Justicia como mas alto Tribunal
de la Republica:

()

2. Declarar, en Sala Plena. si hay o no mérito para el enjuiciamiento del Vicepresidente Eje-
cutivo o Vicepresidenta 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 Procu-
radora General de la Republica, del Fiscal o la Fiscal General de la Republica, del Contra-
lor o Contralora General de la Repiiblica, del Defensor o Defensora del Pueblo, de los Go-
bernadores o Gobernadoras, Oficiales, Generales y Almirantes de la Fuerza Armada Nacio-
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nal, en funciones de comando, y de los Jefes o Jefas de Misiones Diplomaticas de la Repu-
blica y, en caso afirmativo, remitir los autos al Fiscal o a la Fiscal General de la Republica
0 a quien haga sus veces, si fuere el caso: y si el delito fitere comun, continuard conociendo
de la causa hasta la sentencia definitiva.

()

El Tribunal conocerd en Sala Plena los asuntos a que se refiere este articulo en sus numerd-
les 1al2...". (Subrayado de esta Sala)

“Articulo 22. El Tribunal Supremo de Justicia conocera de las causas para declarar si hay
0 no mérito para el enjuiciamiento de los altos funcionarios o funcionarias, de acuerdo con
lo previsto en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, a instancia del Fis-
cal General de la Republica, quien interpondra escrito con los respectivos documentos, tes-
timonios, averiguaciones u otros medios de prueba que acrediten los alegatos expuestos y
permitan constatar la presunta comision de un hecho punible previsto en la ley. En caso de
que la solicitud vaya dirigida contra un diputado o una diputada de la Asamblea Nacional,
el procedimiento se regira conforme a lo que establece el articulo 200 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela y esta Ley.

(..)

En todo lo no previsto en este articulo se aplicardn las disposiciones del Codigo Orgdnico
Procesal Penal y del Codigo de Procedimiento Civil, asi como las disposiciones normativas
que emanen de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia y fueren publicadas de con-
Jormidad con la ley, en cuanto sean compatibles con la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela y con esta Ley...”. (Subrayado de esta Sala)

“Articulo 378.- Efectos. Cuando el Tribunal Supremo de Justicia declare que hay mérito
para el enjuiciamiento del Presidente de la Repiiblica, previa autorizacion de la Asamblea
nacional, continuard conociendo de la causa hasta sentencia definitiva.

Cuando se trate de los otros funcionarios del Estado y se declare que hay lugar al enjuicia-
miento. el Tribunal Supremo de Justicia deberd pasar los autos al tribunal ordinario compe-
tente si el delito fuere comun, vy continuard conociendo de la causa hasta sentencia definiti-
va, 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...”.
(Subrayado de esta Sala)

De la lectura de las disposiciones supra transcritas, se desprende que pareciera existir
una colision de normas o antinomia, es decir, una situacion de incompatibilidad entre enun-
ciados juridicos “...que pertenecen al mismo ordenamiento (y que) tienen el mismo dmbito
de validez...”, producto de una solucién contraria a supuestos de hecho similares (Cfi. Nor-
berto Bobbio, Teoria General del Derecho, p. 201).

Sin embargo, en vista de la interpretacion constitucional realizada y el hecho de que el
ultimo aparte del articulo 22 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia remita
expresamente al Codigo Organico Procesal Penal “en todo lo no previsto” en lo que concier-
ne a los procedimientos de antejuicio de mérito y enjuiciamiento de altos funcionarios hace
concluir a esta Sala Constitucional, que la antinomia estd resuelta, no solo por la aludida
remision, sino porque, a pesar de tratarse la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia y
el Codigo Organico Procesal Penal de normas de igual jerarquia (organicas), el Codigo Orga-
nico Procesal Penal es ley posterior (su tltima reforma es del 4 de octubre de 2006) y ley
especial en lo que concierne al procedimiento penal, pues la Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia es fundamentalmente una ley organizativa del maximo Tribunal. En conse-
cuencia, la normativa aplicable en lo que concierne al Tribunal competente y al enjuiciamien-
to de altos funcionarios es la contenida en el Titulo IV (articulos 377 al 381) del Codigo
Organico Procesal Penal; y asi se decide.
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Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondéon Haaz manifiesta su disentimiento del fallo que an-
tecede, razoén por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Justicia, expresa su voto salvado en los siguientes términos:

1. En primer lugar, resulta pertinente la reiteracion, del voto salvado que se rindid res-
pecto del veredicto que declind en esta Sala el asunto de autos (s.S.P. N° 90 de 22.07.08):

En el presente caso, la Sala Plena se pronuncié respecto de las solicitudes de aclaracién que
interpusieron, por una parte, la Fiscal General de la Reptblica y, por la otra, la Defensa del
ciudadano Carlos Eduardo Giménez Colmenarez, respecto del acto de juzgamiento que pro-
nuncid esta misma Sala, el 10 de junio de 2008, mediante el cual declard que habia mérito
para el enjuiciamiento del ciudadano antes mencionado quien, hasta esa fecha, ejercié el car-
go de Gobernador del Estado Yaracuy.

La mayoria sentenciadora, en su fallo, declar6 lo siguiente:

“PRIMERO: Declina la competencia en la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia para resolver la colision de normas existente para determinar el tribunal que habra de
conocer el juicio penal contra el ciudadano CARLOS EDUARDO GIMENEZ COLMENA-
REZ, por la presunta comisién de los delitos de¢ PECULADO DOLOSO IMPROPIO, EVA-
SION DE PROCESOS LICITATORIOS y CONCIERTO CON CONTRATISTAS, t1p1f1ca-
dos en los articulos 52, 58 y 70, respectivamente, de la Ley Contra la Corrupcion.

SEGUNDO: Declara improcedente el alegato expuesto por la ciudadana Fiscala General de
la Republica Bolivariana de Venezuela, Doctora Luisa Ortega Diaz, relacionado con la re-
nuncia de la prerrogativa del antejuicio de mérito.

TERCERO: Declara improcedentes las pretensiones contenidas en el escrito de la ciuda-
dana Gerin Paez Martinez, defensora privada del ciudadano Carlos Eduardo Giménez
Colmenarez.”

Respecto de la decisién que fue transcrita, este Magistrado disidente estima lo siguiente:

1. En relacién con la declaracion, por parte de la Sala Plena, de que existe colision de nor-
mas entre la Constitucion y el Codigo Orgéanico Procesal Penal, en lo que respecta a cual es
el tribunal materialmente competente para el conocimiento de la causa que se sigue contra el
ex Gobernador del Estado Yaracuy, Carlos Eduardo Giménez Colmenérez, es opinién de
quien se aparta del criterio mayoritario que éste incurrié en error por cuanto, en Derecho, no
es concebible, como problema que amerite el planteamiento de una pretension por colision
de leyes —que es el tnico que existe- una colision entre normas vigentes de las cuales unas
sean de rango constitucional y otras infraconstitucionales; ello, por la indiscutible prevalen-
cia, siempre, de las primeras sobre las segundas.

En efecto, la Sala Constitucional, mediante sentencia N° 2720 de 14 de octubre de 2003, ca-
so: Alexis José Bravo Ledn, sefiald:

“Delimitado lo anterior, esta Sala observa que, en la sentencia N° 265 dictada el 25 de abril
de 2000 (caso: Julio Davila Cardenas), se hizo referencia a los aspectos sustantivos y adjeti-
vos a considerar para la resolucion de los conflictos derivados de la colisién de leyes, reite-
rando el criterio que, en su oportunidad, habia expuesto la otrora Corte Suprema de Justicia
en Pleno. En tal sentido, se dispuso:

‘(...) debe sefialarse que de las mencionadas normas atributivas de competencia, no existen
otras disposiciones relativas al procedimiento del denominado recurso de colision, salvo la
referencia expresa que del mismo hace el articulo 135 de la Ley Organica de la Corte Supre-
ma de Justicia, que alude a la reduccion de lapsos y la eliminacién de las etapas de relacion e
informes cuando el asunto fuere de mero derecho. En el mismo sentido, puede afirmarse, que
tampoco existe regulacién desde el punto de vista de los criterios materiales que han de se-
guirse cuando se planteen colisiones de normas.
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No obstante, la Sala Plena de la extinta Corte Suprema de Justicia, en sentencia de fecha 31
de octubre de 1995, dictada en el caso: Ali José Venturini B., en el analisis del contexto del
ordenamiento juridico, expuso los elementos que caracterizan a esta figura de la ‘Colisién de
Normas’.

Desde el punto de vista del derecho adjetivo, el fallo sefial6:

‘Primero. La Corte conoce del mismo a instancia de parte interesada, tal como lo prevé el ar-
ticulo 82 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, (...).

Dos. Se trata de un verdadero y propio recurso, en el sentido de que se solicita a la Corte se
dirima un conflicto planteado por la preexistencia de normas que aparentemente coliden.

Tres. No existe un procedimiento expresamente previsto, (...), por lo cual rige para su deci-
sion lo previsto en el articulo 102 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia’.

Desde un punto de vista material, deline los objetivos de este recurso:

‘Que la Corte resuelva el conflicto planteado entre diversas disposiciones legales y que efec-
tuado lo anterior, la Corte declare cual ha de prevalecer.

()

El recurso alude a la situacion en la cual dos disposiciones intentan regular el mismo supues-
to en forma diferente, con lo cual las mismas se encontrarian en conflicto.

Esta norma atributiva de competencia contenida en el citado ordinal 6° del articulo 42 impli-
ca, la facultad de este Alto Tribunal de determinar si existe contraste entre dos normas juridi-
cas en forma tal que la aplicacion de una de ellas implique la violacion de su sentido y alcan-
ce, y, en el caso dado de que tal fuese la situacion, determinar cual ha de predominar en base
a los criterios hermeneuticos que utiliza.’

De lo anterior se deduce, que la colision de normas parte de la existencia de diferentes dispo-
siciones que estén destinadas a regular en forma diferente una misma hipétesis. De alli que,
este recurso implica la aplicacion de los siguientes criterios interpretativos:

a.- Puede plantearse cuando la presunta colisién se da entre cualquier tipo de normas, e in-
cluso, tratarse de diferentes disposiciones de un mismo texto legal.

b.- El conflicto de normas se manifiesta cuando la aplicacion de una de las normas implica la
violacién del objeto de la otra norma en conflicto; o bien, cuando impide la ejecucién de la
misma.

c.- No se exige que exista un caso concreto de conflicto planteado cuya decision dependa del
predominio de una norma sobre otra; sino que el conflicto puede ser potencial, es decir, sus-
ceptible de materializarse en cualquier momento en que se concreten las situaciones que las
normas regulan.

d.- No debe confundirse este recurso con el de interpretacién, previsto en el numeral 6 del ar-
ticulo 266 de la Constitucion de 1999 y en el ordinal 24° del articulo 42 de la Ley Orgéanica
de la Corte Suprema de Justicia.

e.- No se puede pretender que a través de este mecanismo, se resuelvan cuestiones de incons-
titucionalidad”.

Igualmente, esta Sala en decision N° 356 del 11 de mayo de 2000, delimité el supuesto de
procedencia del recurso de colision, el cual se centra en determinar si existen consecuencias
juridicas distintas que regulan un mismo supuesto de hecho, a saber:

“(...) el recurso de colision de normas se refiere a la situacion en la cual dos disposiciones in-
tentan regular el mismo supuesto de forma diferente por la cual las mismas se encontrarian
en conflicto (...) una forma peculiar de colisién que puede clasificarse como colision de sis-
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temas normativos, que serian los casos de conjuntos de normas que rigen una materia deter-
minada que en abstracto forman un cuerpo coherente, pero que, al ser comparadas con otras
normas que regulan una situacion igual o analoga, se hacen incompatibles al punto de gene-
rar problemas en su ejecucion, en forma tal que la aplicacién de uno de los sistemas implique
la violacion del sentido y alcance del otro régimen juridico que coexiste con aquél”.

2. Por otra parte, observa este disidente que la norma del articulo 378 del Cédigo Orgénico
Procesal Penal, a que hace referencia el pronunciamiento de la Sala Plena, es anterior a la
Constitucion vigente y por razén de que su contenido contradice al articulo 266.3 de la Cons-
titucidn, aquélla resultd tacitamente derogada conforme a la Disposicién Derogatoria Unica
de la Ley Fundamental. Adicionalmente, se advierte que, pese a su derogacion, la predicha
disposicion legal ha permanecido en el texto del Codigo Organico Procesal Penal luego de
las sucesivas reformas parciales que el mismo ha sufrido durante la vigencia de la actual
Constitucion. Tal situacién configura, segun doctrina vigente de la Sala Constitucional, una
“reedicion” de dicha norma, por tanto, carece de validez y vigencia, lo cual abunda en la in-
existencia del problema que la Sala Plena estimé debia ser resuelto por la Sala Constitucio-
nal.

En efecto, la Sala Constitucional, mediante fallo N° 728 de 5 de abril de 2006, expediente N°
06-0189, caso: Sonia Sgambatti, estimé lo siguiente:

“Esta Sala, de hecho, en fecha reciente tuvo ocasion de pronunciarse al respecto. En efecto,
la Sala habia anulado, por sentencia N° 1942 del 15 de julio de 2003, los articulos 223 y 226
del Cbdigo Penal del ano 2000. Sin embargo, en la publicacion de la reforma de 2005 (y su
reimpresion) se repitié el texto de las normas anuladas, si bien con otra numeracién (el arti-
culo 223 pasoé a ser 222; el articulo 226 paso a ser 225). Por ello, la Sala, al ser solicitada su
intervencion, sostuvo, lo siguiente:

‘Conforme a la vigente Constitucién y a la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
corresponde a la Sala Constitucional (salvo excepciones) el control concentrado de la Consti-
tucién, y podra declarar la nulidad de leyes y demas actos de los drganos que ejercen el poder
publico dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion o que tengan rango de
ley, cuando coliden con aquella.

Este control concentrado se ventila mediante el proceso de nulidad establecido en la Ley Or-
ganica del Tribunal Supremo de Justicia y antes en la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia.

Tratandose de una actividad jurisdiccional, emanada de la jurisdiccidén constitucional (articu-
lo 334 constitucional), la declaratoria de nulidad, asi como sus alcances, son el resultado de
una sentencia que produce efectos erga omnes, convirtiéndose en cosa juzgada al respecto.

Como cosa juzgada, la nulidad declarada debe ser acatada y respetada por los 6rganos legis-
lativos que dictaron la ley anulada total o parcialmente, o por los 6rganos del poder publico
que produjeron el acto, ya que la sentencia firme equivale a una ley (articulo 273 del Codigo
de Procedimiento Civil) y es vinculante hacia el futuro (articulo 273 del Codigo de Procedi-
miento Civil), sin que ningun juez pueda volver a sentenciar la controversia ya decidida por
un fallo (articulo 272 del Codigo de Procedimiento Civil), por lo que el tema juzgado en el
proceso no es objeto de nueva discusién y la colectividad en su totalidad (personas naturales
y juridicas), deben respetar la nulidad declarada sin poder alzarse contra ella.

A falta de disposiciones especificas en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, los
caracteres de la cosa juzgada contenida en el Codigo Civil y en el Codigo de Procedimiento
Civil (articulos 1396 del Cddigo Civil y 272 y 273 del Codigo de Procedimiento Civil) estan
presentes, en lo posible, en las sentencias definitivamente firmes dictadas por los jueces que
ejercen la jurisdiccion en materia constitucional, y uno de esos caracteres es el de la presun-
cion legal que impide, por la autoridad de la cosa juzgada, que lo que ha sido objeto de la
sentencia firme, vuelva a discutirse, o pierda sus efectos, por lo que éstos se mantienen en el
tiempo.
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Consecuencia de ello, es que la nulidad declarada por inconstitucionalidad que indica con
precision la disposicion anulada (articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia), invalida la ley o el acto, seflalando sus efectos ex nunc o ex tunc (articulo 5 de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia), pero siempre partiendo de la base que
hacia el futuro dej6 de existir la ley anulada total o parcialmente, sin que ella tenga vigen-
cia alguna. Pero ;qué sucede si el drgano legislativo dicta de nuevo la ley desacatando la
cosa juzgada?

A juicio de esta Sala, tal violacion a la cosa juzgada no produce ningun efecto, debido a los
caracteres que antes la Sala ha sefialado a esta institucion.

La nulidad declarada sigue vigente, sin que pueda volverse a discutir a guisa de reedicion de
la ley o nueva aprobacién por el drgano legislativo.

De ocurrir tal situacion, reedicién o nueva aprobacion, ;sera necesario que se incoe nuevo
juicio de nulidad contra la norma inconstitucional?

La Sala observa que conforme a disposicion expresa contenida en el articulo 5 de la Ley Or-
ganica del Tribunal Supremo de Justicia, la nulidad por inconstitucionalidad es de orden pu-
blico, y en el proceso la Sala Constitucional puede suplir de oficio las deficiencias o falta de
técnica del recurrente.

Siendo la materia de orden publico, y siendo a su vez el Tribunal Supremo de Justicia el ga-
rante de la supremacia y efectividad de las normas y principios constitucionales (articulo 335
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela); estando facultado la Sala
Constitucional para establecer interpretaciones vinculantes sobre el contenido y alcance de
los principios constitucionales, la Sala considera que los efectos de la cosa juzgada que de-
clare la nulidad, operan de pleno derecho, sin que reediciones, o la aprobacién de nuevas le-
yes que dupliquen lo anulado, puedan menoscabar la cosa juzgada, y que por tanto, de oficio,
-como aplicacion de la institucion de la cosa juzgada y sus efectos extensivos- dentro del
proceso donde se dicté la nulidad, puede anular cualquier ley o acto que contradiga la cosa
juzgada, limitandose, sin necesidad de citar a nadie, a cotejar lo declarado en la sentencia con
las nuevas disposiciones que reproducen las anuladas, una vez que por cualquier via constate
la existencia del desacato a la nulidad declarada.

A juicio de esta Sala, ante la situaciéon objetiva que se comprueba con la confrontacién que
demuestra la identidad entre lo anulado y lo reeditado, y como preservacion de la cosa juzga-
da, no hace falta citar a nadie, sino verificar su burla’ (¥Vid. Sent. N° 181/2006).

En el caso del fallo parcialmente transcrito, la Sala comparé las normas anuladas con las que
figuran en la publicacién del Cogido en marzo y abril de 2005 y constatd que eran las mis-
mas. Por ello, declar6 que existia “divergencia entre lo sentenciado por esta Sala Constitu-
cional respecto de las normas anuladas del Codigo Penal de 2000, y las contenidas en estos
ultimos articulos”. Agrego en tal sentido:

“(...) la Sala no reconoce efecto alguno a los articulos 222 y 225 de la Ley de Reforma del
Codigo Penal, toda vez que son repeticion de los anulados en el fallo N° 1942, el cual dejo
delimitado el contenido de dichas normas como antes se apuntd, sin que pueda entenderse
la declaracion de este fallo como la nulidad incidental a que se refiere el articulo 5, segun-
do aparte de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, toda vez que se trata de la
ejecucion de un fallo dictado por esta Sala que ha sido contrariado por el 6rgano legislati-
vo nacional.

Como extension y aplicacion de la cosa juzgada existente, se declara la reedicion de las nor-
mas contenidas en los articulos 222 y 225 y, en consecuencia, nulos los articulos 223 y 226
en los términos establecidos en la sentencia N° 1942 de 2003

En virtud de la declaratoria anterior, los efectos de este fallo tienen caracter ex tunc, es decir,
desde la publicacion del fallo N° 1942 del 15 de julio de 2003, y, de conformidad con el arti-
culo 5 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, se ordena la publicacion de la
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misma en la Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, 1a cual sefialard en el
Sumario: ‘DECISION DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE JUSTICIA MEDIANTE LA CUAL SE DECLARA LA REEDICION LOS ARTICU-
LOS 222'Y 225 DE LA LEY DE REFORMA DEL CODIGO PENAL, PUBLICADO EL 13
DE ABRIL DE 2005 EN LA GACETA OFICIAL DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA
DE VENEZUELA N° 5.768 EXTRAORDINARIO” (...).

Lo anterior es aplicable al caso de autos, constatada como ha sido la identidad entre la norma
anulada en 1980 y la publicada en los afios 2000 y 2005, por lo que procede anularla in limi-
ne, como forma de hacer efectivo el fallo original, cuyo efecto de cosa juzgada no sélo im-
plica la desaparicién del acto con efectos erga omnes, sino también la imposibilidad de in-
corporarlo nuevamente al ordenamiento.

Por lo expuesto, como extension y aplicacion de la cosa juzgada existente, se declara la re-
edicion de la norma contenida en el articulo 423 del Cédigo Penal, publicado en la Gaceta
Oficial N° 915 Extraordinario, del 30 de junio de 1964, en el articulo 421 del Codigo Penal
publicado en la Gaceta Oficial N° 5.768, Extraordinario, del 13 de abril de 2005. En conse-
cuencia, se declara nulo el articulo 421 del Cédigo Penal, publicado el 13 de abril de 2005,
en los términos establecidos en la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia en Ple-
no el 5 de marzo de 1980. Asi se decide.”

Asi las cosas, estima quien difiere que, en el asunto bajo estudio, es evidente que no existe un
problema de colision de normas de igual rango que requiera resolucion a través de un medio
judicial especifico pues, tal como se dijo, el articulo 266.3 de la Constitucién Nacional pri-
maria, indubitablemente, respecto del articulo 378 del Codigo Organico Procesal Penal, el
cual, ademas, ha de estimarse derogado; de modo que la competencia para el juzgamiento,
por la supuesta comision de delitos comunes, del ciudadano Carlos Eduardo Giménez Col-
menarez recae en la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia.

3. Sin perjuicio de lo que se expresd con anterioridad, para el Magistrado disidente es evi-
dente que la letra de la norma constitucional conduce a un resultado contrario a la 16gica 'y a
la tradicion de nuestro ordenamiento juridico, de modo que resulta indiscutible su necesaria
interpretacion en forma que no conduzca a un resultado absurdo (laguna), que no puede
haber sido el que plasmo el constituyente.

Esa labor integradora del derecho aplicable a un caso concreto compete a todos los jueces de
la Republica y no solo a la Sala Constitucional, por lo que nada impedia que la hiciese la
propia Sala Plena. Por el contrario, la declinacién del asunto a la Sala Constitucional demora-
ra la tramitacion del juicio que debe seguirse, en perjuicio de los derechos del imputado. Sin
embargo, podria estimarse indispensable esa declinacién por el caracter auténtico de las in-
terpretaciones que, de la Constitucion, hace aquella, en cuyo caso, ésta ha debido realizarse,
precisamente, para que recayera tal interpretacion con esa fuerza, pero en ningun caso, para
la resolucion de un problema de colision que no existe.

2. Pese a que se estime que esta Sala no ha debido aceptar la declinatoria que se le hizo,
por las razones que se explicaron en el punto anterior, en atencion a la entidad del asunto que
se resolvio, el salvante expresara, a continuacion, su parecer en relacion con el acto decisorio
de la Sala Constitucional que precede:

2.1 En opinién de quien difiere, la norma constitucional vigente no deja lugar a duda en
lo que concierne a la afirmacion de la competencia al Tribunal Supremo de Justicia para el
enjuiciamiento de los altos funcionarios que enumera el articulo 266 de la Constitucion, por
la posible participacion de éstos en la comision de delitos comunes. Al respecto, no se encon-
tr6 opinidn disidente en la doctrina procesal penal nacional (véase, por ejemplo, Vasquez G.,
Magaly: Derecho Procesal Penal Venezolano, Pérez S., Eric: Comentarios al Cédigo Orgd-
nico Procesal Penal, Moreno B., Carlos: El Proceso Penal Venezolano).
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No existe, por tanto, laguna o vacio alguno al respecto, en la norma constitucional que
atribuy¢ el Tribunal Supremo de Justicia la competencia en cuestion (delitos comunes) y
cuyo contenido fue el que, sin reserva alguna, aprobé el pueblo de Venezuela, en el referén-
dum constitucional de 1999.

Con el razonamiento en contrario del que se discrepa, la Sala Constitucional se erigié en
una suerte de censor valorativo de la voluntad constituyente del pueblo de Venezuela, de
suerte que si éste —primero, a través de la representacion por la Asamblea Nacional Constitu-
yente y, luego, mediante la directa expresion de su voluntad- votd la competencia del Tribu-
nal Supremo de Justicia para el conocimiento de las causas penales que deban seguirse contra
los antes sefialados altos funcionarios, por la comision de delitos comunes, no le estd permiti-
do a ningin Poder Publico constituido la modificacion de los términos bajo los cuales las
normas constitucionales fueron aprobadas por el pueblo soberano. El pronunciamiento del
cual se discrepa contradijo, incluso, doctrina anterior de esta Sala, en relacion con su sumi-
sién, como organo del Poder Publico constituido, al contenido de la Constitucion y a los
mecanismos que ésta incorpord para su propia reforma. Asi, en su sentencia N° 1140, de 05
de octubre de 2000, esta juzgadora desarrolld la siguiente doctrina, que es, mutatis mutandi,
plenamente aplicable a la situacidén que se examina:

Aun cuando en su escrito el recurrente no sefiala de manera especifica a qué acto aprobatorio
va dirigida la “accion de nulidad”, sin embargo, de los hechos narrados relativos a las dos
discusiones de la Asamblea Nacional Constituyente, y a que s6lo en la pagina 12 del escrito
solicita un pronunciamiento interpretativo por parte de esta Sala, en relacién “al acto consti-
tuyente aprobatorio”, esta Sala debe inferir que la accidén de nulidad va dirigida en contra de
la aprobacion por parte de la Asamblea Nacional Constituyente, en la segunda discusion del
anteproyecto de Constitucioén, del cambio de denominacién de la Republica de Venezuela
por “Republica Bolivariana de Venezuela”.

No obstante lo anterior, constituye un hecho notorio para esta Sala, el que en fecha 15 de di-
ciembre de 1999 fue realizado el Referéndum Aprobatorio de la Constitucion que elaborara
la Asamblea Nacional Constituyente. El resultado de dicho referéndum fue la aprobacion por
parte del pueblo venezolano, de la nueva estructura juridico-politica que se implementaria en
el pais. Asi, el articulo 1 de la Constitucion aprobada sehala:

“La Repuiblica Bolivariana de Venezuela es irrevocablemente libre e independiente y funda-
menta su patrimonio moral y sus valores de libertad, igualdad, justicia y paz internacional
en la doctrina de Simon Bolivar, el Libertador...”.

Por su parte, la Disposicion Decimoséptima Transitoria sefiala que:

”El nombre de la Repiiblica, una vez aprobada esta Constitucion, serda “Republica Boliva-
riana de Venezuela”, tal como estd previsto en su articulo uno...”.

Las normas antes transcritas, forman parte de un todo, que es la Constitucion de la Reptiblica
Bolivariana de Venezuela, la cual fue publicada el 30 de diciembre de 1999, en la Gaceta
Oficial N° 36.860, reimpresa en la Gaceta Oficial N° 5.453 Extraordinario de fecha 24 de
marzo de 2000.

En este sentido, debe esta Sala observar, que la naturaleza del acto impugnado, esto es, el ac-
to constituyente que modificara la denominacion de la Republica, al ser aprobado por el pue-
blo mediante el mencionado referendo del 15 de diciembre de 1999, adquiri6 otro carécter.
En efecto, los actos constituyentes que pretende impugnar el recurrente, luego de haber sido
aprobados por el cuerpo sufragante mediante el referéndum celebrado el 15 de diciembre de
1999, y su posterior publicacion oficial el 30 de diciembre del mismo afio, dejaron de ser
apenas un anteproyecto de Constitucién, para convertirse en el nuevo texto fundamental de la
Republica.
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Por tales motivos, esta Sala Constitucional considera que resultaria absurdo que un érgano
jurisdiccional subordinado a la Carta Fundamental que le dio origen, pueda en forma alguna
declarar la inconstitucionalidad de los preceptos contenidos en ella misma, pues resulta evi-
dente que la voluntad democratica de los sufragantes fue la de adoptar un nuevo pacto social,
gestado por sus representantes y legitimado por su aprobacion.

En adicién a lo expresado, debe esta Sala precisar que la Constitucion vigente establece los
procedimientos formales para su reforma, configurados éstos en la enmienda, la reforma, y el
llamamiento a una Asamblea Nacional Constituyente, consagrados en el Titulo IX “De la Re-
forma Constitucional” de la vigente Constitucion, en sus articulos 340 al 349. Es s6lo me-
diante dichos mecanismos que puede ser reformada la Constitucion, y no utilizando para ello
un recurso de nulidad, el cual, lo que busca es la declaratoria, por parte del dérgano jurisdic-
cional competente, de la inexistencia o invalidez del acto contra el cual se obra.

Contra la posibilidad de que un 6rgano del Poder Publico, incluso la Asamblea Nacional
Constituyente (a través, esta ultima, de sus actuaciones posteriores al referéndum aprobatorio
de diciembre de 1999) reforme o innove en el texto de la Constitucion actualmente vigente, al
margen de los procedimientos que esta misma preceptud para su enmienda o reforma o, bien,
para la aprobacion de una nueva Constitucion, se ha pronunciado la doctrina nacional. Asi,
por ejemplo, A. R. BREWER-CARIAS:

Por tanto, conforme a la voluntad popular del 25-4-99 sélo el propio pueblo podia aprobar la
Constitucién, mediante referéndum aprobatorio, por lo que no podia existir otra norma de
rango constitucional que no fuera aprobada por el propio pueblo.

Por ello, al considerar el Tribunal Supremo en la sentencia mencionada que el Estatuto Elec-
toral dictado por la Asamblea Nacional Constituyente tiene un supuesto rango constitucional,
con el objeto de llenar los vacios de las Disposiciones Transitorias de la Constitucidn, provo-
cado por la propia Asamblea Nacional Constituyente antes de publicar la Constitucion; puede
considerarse que el Tribunal viol6 la soberania popular expresada el 25-4-99 y marginé la
soberania popular expresada el 15-12-99. La verdad es que de nada sirvi6é que los venezola-
nos hubiésemos aprobado por referéndum una Constitucion el 15-12-99, si paralelamente la
Asamblea Nacional Constituyente podia dictar otras normas constitucionales no aprobadas
por el pueblo.

En el caso que se examina, se dio la andmala situacion juridica de la implicita acomoda-
cion del texto constitucional al del Codigo Organico Procesal Penal, cuando, por imperativo
de los principios de jerarquia normativa, debid ser lo contrario, esto es, la adecuacion de la
ley a la Constitucion.

2.2 Por otra parte, no se desconoce que, tal como se indic6 ante la mayoria sentenciado-
ra de la Sala Plena de este Alto Tribunal, la simple lectura de la norma constitucional que fue
objeto de interpretacion, esta vez por la mayoria de la Sala Constitucional, por lo que respec-
ta a la competencia para el enjuiciamiento de los delitos politicos en el marco del articulo
266.3 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, podria conducir a un
resultado contrario a la logica y a la tradicién de nuestro ordenamiento juridico; sin embargo,
en palabras de JORGE U. CARMONA TINOCO, “flJas normas juridicas, cuando son ex-
presadas a través del lenguaje escrito, admiten la aparente coexistencia de varios sentidos a
la vez, (...), aun admitiendo la postura de que existen preceptos juridicos que no aceptan
estrictamente mds que un solo sentido, es indispensable la interpretacion para determinarlo
v asi obtener la norma juridica. Estos aspectos han dejado como una pieza de museo el viejo
adagio in claris non fit interpretatio.” (La interpretacion judicial constitucional. Instituto de
Investigaciones Juridicas. Comisién Nacional de Derechos Humanos. México, 1996, p. 36).
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La integracion judicial consiste, entonces, “en la facultad atribuida al juzgador para
colmar las llamadas lagunas de la ley, es decir, la operacion que éste debe efectuar cuando
tiene que dictar un fallo no obstante que el legislador no previo o no pudo prever el caso
particular sometido al conocimiento judicial”. (Fix-Zamudio, Héctor, Breves reflexiones
sobre la interpretacion judicial, citado por Carmona Tinoco, Jorge U. en La interpretacion
Judicial constitucional, ob.cit, p. 37).

Asi, como es sabido, la interpretacion debe satisfacer dos exigencias: logica y axiologi-
ca. La primera exige el examen de la norma aplicable —de rango constitucional, en el supues-
to de autos- dentro de su contexto —en este caso, las normas constitucionales atributivas de
competencia al Tribunal Supremo de Justicia-; la segunda exige que ese examen tenga en
cuenta la solucion optima de cada situacion, segin los valores imperantes en la sociedad y en
el ordenamiento juridico.

Desde esta perspectiva, puede verificarse, en primer lugar, que el articulo 266 de la
Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela -que esta ubicado dentro de la sec-
cion segunda, “del Tribunal Supremo de Justicia”, del capitulo III, “Del Poder Judicial y del
Sistema de Justicia”, del Titulo V, “De la organizacién del Poder Piiblico Nacional - confia
al Tribunal Supremo de Justicia el ejercicio de las mas altas potestades dentro del Poder
Judicial. Las disposiciones precedentes recogen severas exigencias para ser magistrado o
magistrada de ese Tribunal y las posteriores le otorgan, ademas, la direccion, el gobierno y la
administracion del Poder Judicial y la inspeccion y vigilancia de los tribunales de la Republi-
ca y de las Defensorias Puablicas. Ese es el contexto normativo dentro del que debe hacerse la
interpretacion de aquella norma constitucional.

Por lo que toca a la interpretacion axioldgica, ya puso de relieve, con acierto, la mayo-
ria, como la norma que se desprenderia de un analisis superficial de la disposicién normativa
constitucional que determina la competencia para el conocimiento de los delitos que se atri-
buyan a los altos funcionarios a que se refiere, después de que este Tribunal Supremo de
Justicia hubiere declarado que hay méritos para su enjuiciamiento, conduciria al resultado de
que el Maximo Tribunal de la Republica, en Sala Plena, enjuiciaria a dichos funcionarios
cuando se les imputasen delitos comunes pero no cuando los que se les atribuyesen fuesen
politicos. Tal conclusion contraria los valores que el constituyente quiso proteger a través de
esa norma, los cuales pueden determinarse a través de nuestra tradicion constitucional en la
redaccion de preceptos analogos y a través del contexto al que se hizo alusidn, que no arrojan
dudas acerca de que al Tribunal Supremo de Justicia le corresponde el conocimiento de los
asuntos de mayor importancia dentro de los que competen al Poder Judicial, en tanto que la
distribucion y atribucion de los de menor entidad se dejo al legislador. La mayor relevancia
para la sociedad de los delitos politicos frente a los comunes, por evidente, no necesita de
explicacion alguna.

2.2 Una interpretacion estrictamente literal del articulo 266.3 de la Constitucion, ade-
mas, seria insuficiente porque no menciona a los delitos politicos; existe, entonces, una lagu-
na a su respecto. La conclusion segun la cual el conocimiento de estas infracciones esta atri-
buida a los tribunales ordinarios se deduce del enunciado a través del argumento en contra-
rio: en virtud de que hay dos clases de delitos, los comunes y los politicos, y s6lo respecto de
los primeros establece la Constitucion la competencia del Tribunal Supremo de Justicia para
su enjuiciamiento, por argumento en contrario los segundos corresponden, entonces, a los
tribunales ordinarios.
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Es deber del intérprete —de todo intérprete- el rechazo de las conclusiones que no resis-
tan el analisis 16gico y axioldgico al que se hizo referencia supra; por lo tanto, la conclusién
que se apunt6 anteriormente debe rechazarse.

2.3 Sin embargo, en opinién de quien discrepa de la mayoria, la interpretacion correc-
ta del articulo 266.3 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela ha debi-
do hacerse dentro del maximo respeto a la voluntad popular que refrend6 la Constitucion
vigente.

En este sentido, resulta revelador el examen del Diario de Debates de la Asamblea Na-
cional Constituyente en cuya sesion ordinaria N° 37, el 5 de noviembre de 1999, se aprobo,
en primera discusion, el articulo 301 del proyecto de Constitucion, el cual resulté aprobado,
por unanimidad, sin discusion alguna a su respecto, con un texto sustancialmente igual (sal-
vo por los que respecta a la distincion de géneros) al del que se convirtié en la Constitucién
vigente. (Cfi. Gaceta Constituyente, acta N° 37, p. 29). En segunda discusion, la totalidad del
capitulo III del Titulo V del proyecto de Constitucion fue aprobado en las mismas circunstan-
cias (sin debate y por unanimidad), en sesién N° 43 del 13 de noviembre de 1999. (Cfi. Gace-
ta Constituyente, acta N° 43, p. 75). En consecuencia, no podia la Sala Constitucional desco-
nocer la voluntad constituyente que otorgd el conocimiento de los delitos comunes que co-
mentan las personas a las que se refiere el articulo 266.3 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela al Tribunal Supremo de Justicia.

Problema distinto es la atribucion de competencia para el enjuiciamiento de los delitos
politicos que se imputen a las personas en cuestion, en cuyo caso, como se afirmod, la norma
que deriva del argumento en contrario es inaceptable.

2.4 En cambio, al auxilio del argumento a fortiori, se arriba a una interpretacion razona-
ble del enunciado constitucional y no se desvirtia su texto. Asi, en opinién del disidente, la
interpretacion correcta del articulo que se examina, tanto contextual como axiolégicamente,
indica que, si el enjuiciamiento de los delitos comunes que se imputen a los altos funciona-
rios a que se refiere el articulo 266.3 constitucional corresponde al Tribunal Supremo de
Justicia como mas alto tribunal de la Republica, con mayor razon le corresponderan también
los delitos politicos, que son mas graves para la sociedad en su conjunto, en tanto que atentan
contra el orden juridico y politico de la Nacion.

2.5 Por otra parte, tampoco comparte quien se aparta del criterio mayoritario el razona-
miento segun el cual la colision entre el Codigo Organico Procesal Penal y la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia se resuelve sobre la base de que el Codigo Organico Proce-
sal Penal es posterior y especial.

En primer lugar, porque el aspecto en el que coliden las normas es adjetivo, “de organi-
zacion”: la determinacion de la competencia del Tribunal Supremo de Justicia, para lo cual es
la ley que lo organiza, precisamente, la ley especial.

En segundo lugar, porque no es cierto que el Codigo Orgéanico Procesal Penal sea poste-
rior a la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia por lo que a las normas que se en-
frentan se refiere, porque la del Codigo Adjetivo Penal ha permanecido inalterada desde la
iniciacién de su vigencia primigenia (bajo la de la Constitucion de 1961), de modo que es
aquella primera fecha y no la de la dltima reforma la que debe tomarse en cuenta para la
determinacién de cudl es la ley posterior, que es, entonces, la Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justicia, de 2004. Por tltimo, porque si se hubiera hecho la interpretacion correc-
ta, ambas normas habria que leerlas a la luz de la constitucional de la que no deben apartarse.
Asi, la de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia deberia recibir la misma inter-



JURISPRUDENCIA 187

pretacion a fortiori del precepto del Texto Magno y la del Codigo Organico Procesal Penal
seria parcialmente inconstitucional por lo que se refiere a la remision al tribunal ordinario
competente si el delito fuere comun, de modo que la colision tendria que haber sido resuelta a
favor de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia que, en este caso, frente al Codigo
Organico Procesal Penal, ley especial y posterior y, ademas, porque aquella no contradice el
texto constitucional y éste si.

Queda asi expresado el criterio del Magistrado disidente.
b.  Administracion de Justicia. Criterios jurisprudenciales
TSJ-SC (1898) 1-12-2008
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Jorge Bali Rahbe (Revision constitucional de la decision de la Cor-
te Segunda de lo Contencioso Administrativo)

Es doctrina pacifica de la Sala Constitucional que en virtud de la
seguridad juridica y confianza legitima de las partes, los nuevos cri-
terios o doctrinas, producto de la evolucién jurisprudencial de cada
Sala de este Maximo Tribunal, deben ser aplicados siempre hacia el
futuro, vale decir, a los asuntos que con posterioridad a la sentencia
que establece el nuevo criterio, sean sometidos a su conocimiento.

Observa la Sala que el solicitante alega fundamentalmente que la decisioén cuya revision
se solicita, en franca violacion de sus derechos a la tutela judicial efectiva, a la defensa y a la
igualdad, confirmé la aplicacion retroactiva del criterio de la Sala Constitucional contenido
en sentencia del 26 de enero de 2004 a una situacion de hecho acaecida en el ano 2001 y
confirmé la reposicion del procedimiento contencioso administrativo de nulidad, ordenada
mediante sentencia dictada el 19 de enero de 2006 por el Juzgado Superior Quinto Agrario y
Civil Bienes de la Circunscripcion Judicial del Estado Monagas y Contencioso Administrati-
vo de la Region Sur Oriental.

De la revision de las actas y a partir de las denuncias formuladas por el solicitante, esta
Sala advierte que la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo en la sentencia someti-
da a revision, dictada el 14 de mayo de 2008, con ocasion de la apelacion interpuesta por la
parte demandante, indic6 que el aludido Juzgado Superior repuso la causa al estado de que se
designara nuevo defensor judicial y anulé el nombramiento del defensor ad litem realizado el
10 de agosto de 2000, asi como los actos de procedimiento subsiguientes, por considerar que
el defensor no habia dado contestacion a la demanda ni habia promovido prueba alguna en
favor de su representado lo que resultaba violatorio del derecho a la defensa de la parte a la
cual debia defender, haciendo referencia a la sentencia dictada por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia el 14 de abril de 2005; posicion que la Corte Segunda expresod
compartir por cuanto le resultaba inaceptable “que el defensor judicial no asista a contestar
la demanda y nada alegue a favor de sus representados y que como consecuencia de ello se
aplique la consecuencia juridica de la confesion ficta a quienes aquel debia defender (...)".

Sobre este aspecto, cabe destacar que ciertamente en sentencia N° 531 del 14 de abril de
2005, 1a Sala reconocidé que en su decision N° 967 del 28 de mayo de 2002, habia indicado
“que bastaba con el nombramiento y posterior juramentacion del defensor ad litem por parte
del organo jurisdiccional, para garantizar el derecho a la defensa de la parte demandada en
Juicio; sin embargo, el 26 de enero de 2004, al asumir un nuevo criterio, esta Sala fue mas
alld y establecié mediante decision N° 33, que ‘(..) la funcion del defensor ad litem, en
beneficio del demandado, es el de defenderlo, el que el accionado pueda ejercer su derecho
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de defensa, lo cual supone que sea oido en su oportunidad legal. De alli, que no es admisible
que el defensor ad litem no asista a contestar la demanda, y que por ello se apliquen al de-
mandado los efectos del articulo 362 del Cédigo de Procedimiento Civil. El defensor ad
litem ha sido previsto en la ley (Codigo de Procedimiento Civil), para que defienda a quien
no pudo ser emplazado, no para que desmejore su derecho de defensa. (...omisis...) Si el
defensor no obra con tal diligencia, el demandado queda disminuido en su defensa, por lo
que la decision impugnada, que no tomé en cuenta tal situacion, infiringié el articulo 49
constitucional y asi se declara’. Es decir, que no resulta suficiente que el Tribunal asegure
los tramites que concluyen con la aceptacion y juramentacion del defensor ad litem, sino que
la actuacion debe ser vigilada en todo momento por el érgano jurisdiccional, a los fines de
que esa participacion por parte dicho defensor se haga activa, y de esta forma se garantice
el derecho a la defensa del justiciable”.

Conviene senalar que este nuevo criterio contenido en la sentencia N° 33 del 26 de ene-
ro de 2004, ratificado en la sentencia N° 531 del 14 de abril de 2005, en la cual se fundamen-
ta la sentencia dictada por el Tribunal Superior aludido y confirmada por la Corte Segunda de
lo Contencioso Administrativo en el fallo objeto de revision, resulta aplicable a las causas
iniciadas después de su publicacion y no al caso que nos ocupa por no encontrarse vigente
para el 3 de agosto de 1999, fecha de presentacion de la pretension contencioso administrati-
va de nulidad por parte del solicitante.

En este sentido, es preciso destacar que es doctrina pacifica de esta Sala que en virtud de
la seguridad juridica y confianza legitima de las partes, los nuevos criterios o doctrinas, pro-
ducto de la evolucion jurisprudencial de cada Sala de este Maximo Tribunal, deben ser apli-
cados siempre hacia el futuro, vale decir, a los asuntos que con posterioridad a la sentencia
que establece el nuevo criterio, sean sometidos a su conocimiento.

Ello se explica por cuanto la alteracion del estado de derecho que conllevaria la aplica-
cién de un nuevo criterio a situaciones juridicas pasadas, constituiria sin lugar a dudas una
lesion irreversible a las partes quienes ejercieron su derecho a la defensa respecto de una litis
trabada en un marco juridico determinado espacial y temporalmente, el cual no puede modi-
ficarse en razon de la evolucion jurisprudencial que siempre debera aplicarse a los casos por
venir.

En este orden, la sentencia dictada por esta Sala N° 2406 del 18 de diciembre de 2006,
sefial6 lo siguiente:

“En tal sentido, el nueveo criterio no debe ser aplicado a situaciones que se originaron o
que produjeron sus efectos en el pasado, sino a las situaciones que se originen tras su es-
tablecimiento, con la finalidad de preservar la seguridad juridica y evitar una grave altera-
cion del conjunto de situaciones, derechos y expectativas nacidas del régimen en vigor pa-
ra el momento en que se produjeron los hechos. No se trata de que los criterios jurispru-
denciales previamente adoptados no sean revisados, ya que tal posibilidad constituye una
exigencia ineludible de la propia funcion jurisdiccional, por cuanto ello forma parte de la li-
bertad hermenéutica propia de la actividad de juzgamiento, sino que esa revision no sea
aplicada de manera indiscriminada, ni con efectos retroactivos, vale decir, que los requeri-
mientos que nazcan del nuevo criterio, sean exigidos para los casos futuros y que se respe-
ten, en consecuencia, las circunstancias facticas e incluso de derecho, que existan para el
momento en el cual se haya presentado el debate que se decida en el presente. Conforme a lo
expuesto, esta Sala ha reiterado en multiples fallos (Vid. Sentencia N° 3702/2003 del 19 de
diciembre, caso: Salvador de Jesus Gonzdlez Herndndez, entre otras), que la aplicacion re-
troactiva de un criterio jurisprudencial, iria en contra de la seguridad juridica que debe
procurarse en todo Estado de Derecho (...)". (Resaltado de este fallo).
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En atencién a lo expuesto, estima esta Sala que en el caso sub judice, el nuevo criterio
contenido en la sentencia N° 531 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
del 14 de abril de 2005, no es aplicable en el procedimiento contencioso administrativo de
nulidad e indemnizaciéon por dafios y perjuicios que sigue el ciudadano Jorge Bali Rahbe
contra el Concejo Municipal del Municipio Maturin del Estado Monagas y los ciudadanos
Gloria Margarita Caraballo de Arasme, Vilma Rosa Arasme Caraballo y Deudelis Arasme de
Lopez respecto de una presunta segunda venta de un terreno ejidal, por cuanto no se encon-
traba vigente para la fecha de interposicion de la pretension de nulidad y la aplicacion re-
troactiva de los criterios jurisprudenciales resulta contraria a la ley y a la seguridad juridica
como lo ha sefialado esta Sala (Vid. Sentencias N° 670/04 y 3.057/04).

En virtud de los fundamentos y doctrina jurisprudencial expuestos, esta Sala concluye
que, en el presente caso, la solicitud de revision de la sentencia N° 2000-00785 dictada el 14
de mayo de 2008 por la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo debe declararse que
ha lugar y, en tal sentido, queda anulada dicha decision y se ordena a la Corte Segunda Acci-
dental de lo Contencioso Administrativo dictar nueva sentencia con apego a lo sefialado en
este fallo; y asi se decide.

TSJ-SC (1854) 28-11-2008
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan

Caso: Jests Angel Barrios Mannucci vs. Decision Sala de Casacién So-
cial del Tribunal Supremo de Justicia.

...Del fallo que antecede cuya doctrina aqui se ratifica se deduce que los cambios de cri-
terios jurisprudenciales se producen cuando el Tribunal altera o modifica explicita o implici-
tamente la doctrina que habia asentado con anterioridad; sin embargo, es preciso el sehala-
miento de que no todo abandono de un criterio anterior supone indefectiblemente un cambio
de criterio jurisprudencial, ya que puede que el mismo sea aparente, fendmeno éste que ‘tiene
su origen en la inercia de entresacar frases generales de las sentencias sin preocuparse del
caso debatido o de limitarse al fallo sin conocer las verdaderas circunstancias del caso’ o
‘cuando se invocan sentencias anteriores como contrarias a la actual y las citas extraidas son
obiter o bien la invocacidn es errénea porque la sentencia invocada o no tiene que ver con la
cuestion debatida o dice lo mismo que la sentencia actual’. (Cfi. Puig Brutau, J. “Coémo ha de
ser invocada la doctrina civil del Tribunal Supremo”, Medio Siglo de Estudios Juridicos,
Valencia, Espana 1997, p. 189).

Tampoco existe cambio de criterio jurisprudencial cuando la nueva doctrina se deriva de
un cambio en la legislacion o si el Tribunal se pronuncia, por primera vez, respecto del caso
en litigio o este es diferente al que invoca la parte como jurisprudencia aplicable.

Asimismo, se desprende de la doctrina que fue transcrita, que la Sala Constitucional tie-
ne potestad para la revision del cambio de criterio jurisprudencial de las demas Salas de este
Tribunal, en tanto y en cuanto dicho cambio vulnere derechos o principios juridicos funda-
mentales, bien sea porque carezca de una motivacion suficiente y razonable, es decir, aparez-
ca como arbitrario o irreflexivo; o cuando la nueva interpretacion de la Ley no sea valida para
la resolucion de una generalidad de casos, sino tan solo del caso concreto, o cuando se le dé
eficacia retroactiva, es decir a situaciones juridicas o facticas que surgieron con anterioridad
al cambio pero cuyo litigio se resuelve con base en dicha mutacion de criterio jurispruden-
cial, maxime si la norma incorpora algin obstaculo o requisito procesal o sustantivo que no
se exigia para el momento en que se produjo la relacion juridico material o que el mismo
entrafie una limitacion, desmejora o restriccion significativa de un derecho o facultad o com-
porte una evidente situacion de injusticia.
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2. El Poder Estadal
A.  Gobernadores: Postulacion
TSJ-SE (182) 6-11-2008
Magistrado Ponente: Fernando Ramon Torrealba
Caso: Pedro José Leon Reyes vs. Consejo Nacional Electoral

De la interpretacion literal del articulo 7 de la Ley sobre Eleccion
y Remocion de Gobernadores de Estado, se deduce como primera
premisa que los gobernadores de Estado pueden ser reelectos para el
periodo inmediato siguiente, no obstante, para ser electos nuevamen-
te, es decir, para un tercer periodo, necesariamente deben esperar
que transcurran por lo menos dos periodos constitucionales desde su
ultima eleccion.

Precisado lo anterior, se observa que el fundamento del presente recurso es que, segun
opina la parte actora, el ciudadano Enrique Salas Feo no puede postularse al cargo de gober-
nador del estado Carabobo, de conformidad con lo previsto en el articulo 7 de la Ley sobre
Eleccion y Remocion de Gobernadores de Estado. Al respecto, se observa que el articulo 7 de
la Ley Sobre Eleccion y Remocion de Gobernadores de Estado, establece lo siguiente:

“Los Gobernadores de Estado electos, que hayan ejercido el cargo por un periodo legal
o por mas de la mitad del mismo, conforme a los dispuesto en esta Ley, podran se reelegidos,
en la misma jurisdiccion, para el periodo inmediato siguiente, pero no podran ser elegidos
nuevamente, hasta después de transcurridos dos (2) periodos, contados a partir de la ultima
eleccion.”

El citado articulo permite a los Gobernadores de Estado optar por la reeleccion, lo que
se corresponde con lo previsto en el unico aparte del articulo 160 constitucional, conforme al
cual “El Gobernador o Gobernadora podra ser reelegido o reelegida, de inmediato y por una
sola vez, para un nuevo periodo”, no obstante, el articulo 7 bajo analisis también contempla
la inelegibilidad de aquellos candidatos que hayan ejercido dos periodos consecutivos en la
misma jurisdiccion, es decir, aquellos que hayan sido reelectos inmediatamente después de su
primera eleccion, siempre que no hayan transcurrido dos (2) periodos contados a partir de su
ultima eleccion.

Asi, lo previsto en el articulo 7 ejusdem constituye una causal de inelegibilidad de orden
temporal, en tanto, se trata de una condicion que le impide a una persona ser legalmente
electa por un tiempo determinado, esto es, dos periodos constitucionales de mandato, lo que
suma un total de ocho (8) afios, considerando que cada periodo tienen una duracion de cuatro
(4) afios a tenor de lo preceptuado en el articulo 160 constitucional, contados a partir de la
“...0ltima eleccion...”, segin la letra de la mencionada norma.

Ahora bien, de la interpretacion literal de la norma se deduce como primera premisa que
los gobernadores de Estado pueden ser reelectos para el periodo inmediato siguiente, no
obstante, para ser electos nuevamente, es decir, para un tercer periodo, necesariamente deben
esperar que transcurran por lo menos dos periodos constitucionales desde su ultima eleccion.

Siendo asi, no cabe la menor duda que la causal temporal de inelegibilidad para ser el
representante del poder ejecutivo estatal, contenida en el articulo 7 de la Ley sobre Eleccion y
Remocion de Gobernadores de Estado, aplica para aquellos ciudadanos que hayan ejercido el
cargo de Gobernador por dos periodos constitucionales.
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En el caso que nos ocupa, se observa que ¢l ciudadano Enrique Sala Feo ocup6 el cargo
de Gobernador del estado Carabobo durante el periodo constitucional 2000-2004, sin que
fuese reelecto inmediatamente, de manera que no ocupé dicho cargo por dos periodos inme-
diatos y consecutivos, razon por la cual no le aplica la causal de inelegibilidad contemplada
en el articulo 7 de la Ley sobre Eleccion y Remocion de Gobernadores de Estado.

En consecuencia, ¢l referido ciudadano no esta en el deber de esperar que transcurran
dos periodos constitucionales desde su unica eleccion (afio 2000) para postularse nuevamente
al cargo de Gobernador del estado Carabobo; situacion distinta a la que se presentaria en caso
de que hubiese sido reelecto en el afio 2004, pues deberian entonces contarse dos periodos
constitucionales a partir de su “...0ltima eleccion...” como lo preceptua el mencionado dis-
positivo legal —y no de su tinica eleccién- para postularse nuevamente.

Visto el anterior razonamiento, concluye esta Sala que el ciudadano Enrique Salas Feo
no incurre en la causal de inelegibilidad prevista en el articulo 7 de la Ley sobre Eleccion y
Remocion de Gobernadores de Estado, para postularse al cargo de Gobernador del estado
Carabobo en los proximos comicios a celebrarse el dia 23 de noviembre de 2008. Asi se
declara. Declarado lo anterior, resulta forzoso declara Sin Lugar el recurso contencioso elec-
toral incoado en la presente causa. Asi se resuelve.

Voto Salvado del Magistrado Juan José Nuiiez Calderén

Quien suscribe, Magistrado JUAN JOSE NUNEZ CALDERON, salva su voto por dis-
entir del criterio sostenido por la mayoria sentenciadora en el fallo que antecedente, mediante
el cual se declard: sin lugar el recurso contencioso electoral interpuesto por el ciudadano
Pedro Leon José Reyes, asistido de abogado, contra la Resoluciéon N° 080820-806, dictada
por el Consejo Nacional Electoral en fecha 20 de agosto de 2008, publicada en la Gaceta
Electoral N° 456 del 8 de septiembre del mismo ano, mediante la cual se declara inadmisible
el recurso de impugnacion de la postulacion del ciudadano Enrique Sala Feo,

Al respecto, de conformidad con lo previsto en el aparte 4 del articulo 20 de la Ley Or-
ganica del Tribunal Supremo de Justicia, corresponde esgrimir las razones que fundamentan
mi disidencia, y en tal sentido expongo:

La pretension ejercida por la parte recurrente, segin se desprende del propio contenido
del fallo, versa sobre “...1a legalidad de la postulacion del ciudadano Enrique Sala Feo como
candidato a Gobernador del estado Carabobo, en las elecciones a realizarse el proximo 23 de
noviembre de 2008...” (pagina 9 del fallo).

Ahora bien, en fecha 6 de noviembre de 2008, el abogado Juan José Barrios Padron,
apoderado judicial del recurrente, manifestd expresamente su voluntad de desistir del recurso
contencioso electoral; sin embargo, la mayoria sentenciadora “...no homologa la solicitud de
desistimiento formulada por la parte recurrente y pasa a decidir el presente recurso...”, al
considerar lo siguiente:

El caso planteado versa sobre la legalidad de la postulacioén a gobernador del menciona-
do ciudadano, “...en las elecciones a realizarse el proximo 23 de noviembre de 2008, en la
que tiene interés todo el pueblo venezolano y en particular los electores del mencionado
Estado, pues se trata de la escogencia en un proceso comicial del funcionario que en los
proximos cuatro anos va a detentar el mandato popular para la conduccion del poder ejecuti-
vo estatal carabobetio, siendo que el ciudadano Enrique Salas Feo forma parte de la oferta
electoral en consideracion del soberano, todo lo cual considera esta Sala que constituye razo-
nes de orden publico graves y suficientes para continuar conociendo de la causa y no homo-
logar la solicitud de desistimiento...”
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En este sentido, es necesario advertir que la figura del desistimiento consiste en
“...declarar la voluntad de terminar o renunciar a la demanda...” (Calvo Bacca, Emilio.
[2003]. Codigo de Procedimiento Civil de Venezuela, Ediciones Libra, p. 294); y que esta
misma Sala ha sefialado, reiteradamente, que conforme a lo previsto en el encabezado del
articulo 263 del Codigo de Procedimiento Civil (aplicable supletoriamente en materia con-
tencioso electoral por remision expresa de los articulos 238 de la Ley Organica del Sufragio y
Participacion Politica y 19, primer aparte, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia), “[e]n cualquier estado y grado de la causa puede el demandante desistir de la demanda y
el demandado convenir en ella. El Juez dara por consumado el acto, y se procedera como en
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, sin necesidad del consentimiento de la parte
contraria” (corchetes propios), siendo la Unica exigencia que se posea la capacidad para
desistir, en efecto, el articulo 264 eiusdem prevé que “[plara desistir de la demanda y con-
venir en ella se necesita tener capacidad para disponer del objeto sobre que verse la con-
troversia y que se trate de materias en las cuales no estén prohibidas las transacciones”
(corchetes propios).

Cabe destacar también, que esta misma Sala ha interpretado lo dispuesto en el articulo
264 del Codigo de Procedimiento Civil, referido al desistimiento del procedimiento, entre
otros, en su fallo N° 31 del 02 de marzo de 2006 (caso: Tiberio José Bermudez Luzardo) y
reiterada en sentencia N° 81 del 16 de mayo de 2006 (caso: Asociacion de Patinaje Lineal del
Estado Miranda), y conforme a esta doctrina establecié que, a fin de analizar la procedencia
del desistimiento era necesario constatar lo siguiente:

i) Que el desistimiento se haga pura y simplemente, es decir, sin estar sujeto a términos
o condiciones;

ii) Que exista capacidad legal del declarante para realizar este acto de disposicion del
proceso; y,

iii) Que la demanda verse sobre una materia disponible.

Asi, referidas las anteriores consideraciones, es necesario advertir que en el presente ca-
so esta Sala Electoral ha debido analizar, en su conjunto, todos los requisitos establecidos a
objeto de determinar si procedia o no la homologacion del mismo; y al efectuar tal analisis la
Unica solucién posible era declarar que el recurso, efectivamente, versa sobre una materia
disponible por cuanto se trata de una elector que pretendia la declaratoria de nulidad de una
Resolucién emanada del Consejo Nacional Electoral que trata sobre una impugnacion efec-
tuada a la postulacién de un candidato a gobernador en una entidad regional, asunto que en
modo alguno puede considerarse atentatorio del orden publico ni el interés general, por lo
que la mayoria sentenciadora, lejos de entrar a revisar el fondo del asunto sometido a su
conocimiento, y desconocer el orden procesal, debié homologar la solicitud del mismo,
maxime cuando el recurso iba a ser declarado sin lugar.

Queda asi expuesto el criterio del Magistrado disidente para salvar su voto en el presen-
te fallo.

3. El Poder Municipal
A.  Alcaldes: Postulacion
TSJ-SE (190) 11-11-2008
Magistrado Ponente: Luis Alfredo Sucre Cuba

Caso: Lisandro Cabello (articulo 10 de la Resolucion del Consejo Nacio-
nal Electoral signada con el ntimero 080721-658 del 21 de julio de 2008.)
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La Sala declara inconstitucional el articulo 10 de las normas im-
pugnadas, que permitia la postulacion de candidatos a Alcalde de un
Municipio que conforma un Area Metropolitana, los Alcaldes que
hubiesen sido reelegidos en otro de los Municipios que conforman di-
cha Area Metropolitana

La norma impugnada, vale decir, el articulo 10 de las “Normas para Regular la Postu-
lacion de Candidatas o Candidatos a Gobernadora o Gobernador, Legisladora o Legisla-
dor al Consejo Legislativo, Alcaldesa o Alcalde del Distrito Metropolitano de Caracas,
Concejala o Concejal al Cabildo Metropolitano de Caracas, Alcaldesa o Alcalde del Distri-
to del Alto Apure, Concejala o Concejal al Cabildo del Distrito del Alto Apure y Alcaldesa
o Alcalde de Municipio, para las Elecciones a Celebrarse en Noviembre de 20087, conteni-
da en la Resolucion del Consejo Nacional Electoral signada con el mimero 080721-658 del
21 de julio de 2008, setiala:

“Podran postularse como candidatas o candidatos a Alcaldesa o Alcalde de un Municipio
que conforma un Area Metropolitana, las Alcaldesas o Alcalde que hubiesen sido reelegidos
en otro de los Municipios que conforman dicha Area Metropolitana. En estos casos, la Al-
caldesa o Alcalde debera separarse del ejercicio del cargo antes de su postulacion”.

Las razones de su impugnacidn son las siguientes:

a) Porque viola el vinculo temporal previsto en el articulo 174 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, seglin el cual el Alcalde o Alcaldesa sera elegido o
elegida por un periodo de cuatro anos por mayorias de las personas que votan, y podra ser
reelegido o reelegida, de inmediato y por una sola vez, para un nuevo periodo, y

b) Porque viola el vinculo territorial previsto en el articulo 85 de la Ley Organica del
Poder Publico Municipal, el cual exige como uno de los requisitos para ser Alcalde o Alcal-
desa residir en el municipio de que se trate, durante al menos los tres (3) Gltimos afios previos
a su eleccién.

Siendo estos los términos en que ha sido planteado el recurso, esta Sala Electoral consi-
dera necesario senalar que la reeleccion reafirma y fortalece los mecanismos de participacion
dentro del Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia que establecio el Constitu-
yente de 1999, de suerte que amplia y da progresividad al derecho de eleccion que tienen
todos los ciudadanos, y optimiza los mecanismos de control por parte de la sociedad respecto
de sus gobernantes, haciéndolos examinadores y juzgadores directos de la administracion que
pretenda reelegirse, en virtud de lo cual constituye un verdadero acto de soberania y de ejer-
cicio directo de la contraloria social. (Cfi. Sentencia de la Sala Constitucional signada con el
nimero 2413 del 18 de diciembre de 2006). No obstante, el Constituyente de 1999 ha esta-
blecido limites para la reeleccion que atin cuando pueden ser revisados, modificados o elimi-
nados, a través de los mecanismos de reforma constitucional; mientras ello no suceda, quie-
nes aspiren a la reeleccion deben respetarlos.

Estos limites —en el caso concreto- han sido establecidos en el articulo 174 constitucio-
nal, segun el cual la reeleccion podra darse de inmediato y por una sola vez para un nuevo
periodo de cuatro (4) afos. Logicamente, una vez que el Alcalde o Alcaldesa reelecto o re-
electa cumplan con su mandato constitucional, este no podria optar al mismo cargo en ese
mismo municipio. Empero, cabe preguntarse si puede hacerlo en otro municipio.

Para responder esta interrogante, en menester sefialar que el articulo 177 constitucional
establece que la ley nacional podra establecer principios, condiciones y requisitos de residen-
cia, prohibiciones, causales de inhibicién ¢ incompatibilidades para la postulacion y ejercicio
de las funciones de Alcalde o Alcaldesa y concejales y concejalas.
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Asi las cosas, se observa que el Constituyente de 1999 ha facultado al Legislador para
establecer requisitos de residencia para la postulacion y ejercicio del citado cargo. Dentro de
esos requisitos se encuentra el establecimiento de un vinculo territorial entre electores y
elegido, que tiende a establecer una mayor conexion con aspectos propios de la vida local y
un conocimiento mayor acerca de la idoneidad de las politicas ptblicas que el candidato que
aspire al cargo de Alcalde o Alcaldesa debe necesariamente incorporar en su programa de
gobierno.

Asi pues, no es posible que una persona que venga de cumplir su mandato constitucio-
nal como Alcalde o Alcaldesa reelecto o reelecta de un municipio cualquiera, pueda optar de
inmediato al mismo cargo en otro municipio, asi forme parte de un area metropolitana.

Ello porque tal situacion, ademas de violar el limite temporal a que se refiere el articulo
174 constitucional, al configurar una especie de reeleccién extendida en otro territorio: “vol-
ver a elegir”, pero de inmediato, a quien viene de ocupar ese mismo cargo, esta vez en otro
municipio; viola el vinculo territorial previsto en el articulo 85 de la Ley Orgénica del Poder
Publico Municipal, al resultar imposible juridicamente hablando que el aspirante a dicho
cargo cumpla con el requisito de residencia que exige la Ley.

Cabe destacar, que el articulo 270 de la Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Poli-
tica establece un supuesto de hecho distinto al contenido en el articulo 85 de la Ley Organica
del Poder Pablico Municipal. En efecto, el referido articulo 270 setiala:

“Articulo 270.- A los fines de las postulaciones de candidatos a Alcaldes, Concejales y
miembros de los Juntas Parroquiales, en las dreas s metropolitanas donde tengan jurisdic-
cion dos (2) o mds Concejos Municipales, se entiende como residencia, a los efectos de esta
Ley y de la Ley Organica del Régimen Municipal, cualquiera de los Municipios donde resida
la persona, siempre y cuando se trate del dareas metropolitana. El Consejo Nacional Electo-
ral, mediante resolucion especial, determinara las dareas s metropolitanas, de conformidad
con lo que al respecto establezcan los entes publicos con competencia legal sobre la mate-
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Véase que atn cuando puede considerarse como residencia cualquiera de los municipios
donde resida la persona que se postule como candidato a Alcalde, en las areas metropolitanas,
ello no significa que se pueda obviar el requisito de orden temporal que establecen los articu-
los 174 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, y 85 de la Ley Organi-
ca del Poder Publico Municipal, cuando expresan:

“Articulo 174.- (...) el Alcalde o Alcaldesa sera elegido o elegida por un periodo de cuatro
aitos por mayoria de las personas que votan y podra ser reelegido o reelegida, de inmediato
y por una sola vez para un nuevo periodo”.

Articulo 85.- “El Alcalde o Alcaldesa debera ser venezolano o venezolana, mayor de veinti-

cinco aiios de edad, de estado seglar y tener su residencia en_el Municipio durante al me-
nos los tres (3) dltimos aiios previos a su eleccion”.

Téngase en cuenta que el articulo 270 de la Ley Orgénica del Sufragio y Participacion
Politica solamente flexibiliza el requisito de residencia en las areas metropolitana, mas no
establece nada en relacion con la reeleccion, razon por la cual sélo puede aplicarse cuando el
candidato aspire por vez primera el cargo de Alcalde o Alcaldesa de un municipio en cual-
quiera de las areas metropolitanas, o sea, en funciéon de una primera eleccion y hasta una
segunda. Lo contrario seria crear una situacion que la ley no prevé.

Por todo 1o antes expuesto, la Sala Electoral estima que el articulo 10 de la Resolucion
del Consejo Nacional Electoral signada con el niimero 080721-658 del 21 de julio de 2008,
viola tanto el vinculo temporal previsto en el articulo 174 constitucional, como el vinculo
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territorial que exige el articulo 85 de la Ley Orgénica del Poder Publico Municipal. En con-
secuencia, se declara su nulidad, de conformidad con lo establecido en el articulo 25 consti-
tucional, y asi se decide.

Asimismo, esta Sala Electoral advierte que ante la cercania del acto de votacion, el Con-
sejo Nacional Electoral esta obligado a revisar las postulaciones que se hayan hecho con base
en la norma declarada nula, rechazandolas de inmediato, para evitar cualquier inconsistencia
en la oferta electoral y salvaguardar con ello los derechos que tienen los electores.

IV. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
1. Actos Administrativos
A.  Vicios. Consecuencias: Nulidad Absoluta
TSJ-SPA (1274) 22-11-2008
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Liliana Hernandez, Ramén José Medina y otros vs. Directorio del
Fondo de Inversion para la Estabilizaciéon Macroecondmica (FIEM).

....Al respecto, resulta menester sefialar en cuanto al vicio alegado de ausencia de pro-
cedimiento, contemplado en el numeral 4 del articulo 19 de la Ley Organica de Procedimien-
tos Administrativos, que la Sala ha sido clara en afirmar la correspondencia de este vicio con
la doctrina sentada en relacion al debido proceso, el cual encuentra manifestacion en un gru-
po de garantias procesales entre las que destaca la existencia y ejecucion del procedimiento
correspondiente.

Asimismo, es pertinente advertir que aun cuando la mencionada ley organica sanciona
con nulidad absoluta los actos dictados “con prescindencia total y absoluta del procedimiento
legalmente establecido”, 1a procedencia de la referida sancion juridica estd condicionada a la
inexistencia de un procedimiento previsto legalmente.

La doctrina y la jurisprudencia contencioso administrativa progresivamente han deli-
neado el contenido y alcance del referido vicio, al permitir una valoracion distinta de éste,
que afecta al acto administrativo en atencion a la trascendencia de las infracciones del proce-
dimiento. En tal sentido, se ha establecido que el acto administrativo adoptado estaria viciado
de nulidad absoluta, cuando: a) ocurra la carencia total y absoluta de los tramites procedi-
mentales legalmente establecidos; b) se aplique un procedimiento distinto al previsto por la
ley correspondiente, es decir, cuando por una errénea calificacion previa del procedimiento a
seguir, se desvie la actuaciéon administrativa del ifer procedimental que debia aplicarse de
conformidad con el texto legal; o ¢) cuando se prescinda de principios y reglas esenciales
para la formacion de la voluntad administrativa o se transgredan fases del procedimiento que
constituyan garantias esenciales del administrado (principio de esencialidad). (Vid., entre
otras, sentencia N° 2.338 del 25 de octubre de 2006).

Asi pues que, cuando el referido vicio no produce una disminucion efectiva, real y
transcendente de las garantias del administrado, sino que representa solo fallas o irregulari-
dades parciales, derivadas del incumplimiento de un tramite del procedimiento, la jurispru-
dencia ha considerado que el vicio es sancionado con anulabilidad, ya que sélo acarrean la
nulidad absoluta del acto aquellos vicios que tengan relevancia y provoquen una lesion grave
al derecho de defensa.
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V. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1. Organos
A. Cortes de lo Contencioso Administrativo. Competencia
TSJ-SPA (1250) 16-10-2008
Magistrado Ponente: Emiro Antonio Garcia Rosas

Caso: Juan Goémez y Raquel Dalila Blanco Natera vs. Contraloria Interna
del Instituto Nacional del Menor (INAM).

En virtud de la revision hecha por la Sala Constitucional el 15 de diciembre de 2005, de
la sentencia de esta Sala Politico-Administrativa, dado su caracter vinculante, la Sala acoge el
criterio expuesto en la referida revision y pasa a pronunciarse nuevamente sobre la compe-
tencia para conocer y decidir la presente causa. En tal sentido observa:

Conforme a la sentencia referida en el punto previo, la competencia para conocer del re-
curso de nulidad y del amparo cautelar ejercidos conjuntamente, serd determinada por la
competencia para conocer de la accion principal. Ello conduce a determinar en principio a
qué organo jurisdiccional corresponde el conocimiento de la nulidad de autos.

El recurso de nulidad con accion de amparo cautelar a que se contraen las presentes ac-
tuaciones, se ha interpuesto contra el acto suscrito por ¢l Contralor Interno del Instituto Na-
cional del Menor (INAM) en fecha 29 de enero de 2004, mediante el cual se declard la res-
ponsabilidad administrativa de los recurrentes y se sanciond a cada uno, con multa de ocho
millones ciento veinticinco mil doscientos bolivares (Bs. 8.125.200,00) (actualmente Bs.
8.125,20). Se evidencia entonces que el acto impugnado no emana del Contralor General
de la Republica ni por 6rgano o persona alguna actuando por delegacién, sino por un orga-
no de control fiscal distinto, como lo es el Contralor Interno del Instituto Nacional del
Menor (INAM).

Al respecto, el articulo 108 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republi-
ca y del Sistema Nacional de Control Fiscal, prevé lo siguiente:

“Contra las decisiones del Contralor General de la Republica o sus delegatarios, sefialadas
en los articulos 103 y 107 (sic) de esta Ley, se podra interponer recurso de nulidad por ante
el Tribunal Supremo de Justicia, en el lapso de seis (6) meses contados a partir del dia si-
guiente a su notificacion.

En el caso de las decisiones dictadas por los demds organos de control fiscal se podra in-
terponer, dentro del mismo lapso contemplado en este articulo, recurso de nulidad por an-
te la Corte Primera de lo Contencioso Administrative. ” (Resaltado de este fallo).

Establecido lo anterior, resulta necesario destacar que a tenor de lo dispuesto en la preci-
tada ley, las decisiones que declaran la responsabilidad administrativa de un funcionario
publico son impugnables por la via del recurso de reconsideracion (cuya interposicion se
encuentra, en cualquier caso, sujeta al libre arbitrio del interesado dada cuenta que tales actos
agotan la via administrativa), y a través del recurso contencioso administrativo de nulidad por
ante este Tribunal Supremo de Justicia, si la decision proviene del Contralor General de la
Republica o sus delegatarios, o ante la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo si ha
sido dictada por los demds érganos de control fiscal.

En el presente caso el acto recurrido fue dictado por una autoridad distinta al Contralor
General de la Republica, por lo que su conocimiento corresponde a las Cortes de lo Conten-
cioso Administrativo. Asi se decide.
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2. El Contencioso Administrativo de Anulacién
A. Objeto. Actos de Efectos Particulares. Caducidad
TSJ-SPA (1440) 12-11-2008
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa
Caso: Giovanny Villalobos Afiez vs Contraloria General de la Republica.

Conforme se desprende de la sentencia antes citada y asi se ratifica en esta oportunidad,
los actos administrativos de efectos particulares si estan sujetos al examen de la tempestivi-
dad de su impugnacién en sede jurisdiccional por disponerlo en forma expresa tanto el Codi-
go Organico Tributario, en el caso citado, como la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, para el caso bajo examen. En consecuen-
cia, resulta improcedente el alegato formulado por el apelante. Asi se declara.

2.- Establecido lo anterior, advierte la Sala que el aparte veinte del articulo 21 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, dis-
pone:

“Las acciones o recursos de nulidad contra los actos generales del Poder Publico podran in-
tentarse en cualquier tiempo, pero los dirigidos a anular actos particulares de la adminis-
tracion caducaran en el término de seis (6) meses, contados a partir de su publicacion en el
respectivo organo oficial, o de su notificacion al interesado, si fuere procedente y aquélla no
se efectuare, o cuando la administracion no haya decidido el correspondiente recurso admi-
nistrativo en el término de noventa (90) dias continuos, contados a partir de la fecha de in-
terposicion del mismo. Sin embargo, aun en el segundo de los casos sefialados, la ilegalidad
del acto podrd oponerse siempre por via de excepcion, salvo disposiciones especiales.
Cuando el acto impugnado sea de efectos temporales, el recurso de nulidad caducara a los
treinta (30) dias”.

Conforme a la norma transcrita, las acciones o recursos de nulidad contra los actos par-
ticulares dictados por la Administracion caducaran en el término de seis (6) meses, contados
a partir de su publicacion en el respectivo organo oficial, o de su notificacion al interesado, o
cuando la Administracién no haya decidido el correspondiente recurso administrativo en el
término de noventa (90) dias continuos, contados a partir de la fecha de interposicion del
mismo.

B.  Motivos. Cuestiones de orden procesal. Acumulacion de Causas: Procedi-
miento

TSJ-SPA (1586) 10-12-2008
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Corpomedios GV Inversiones, C.A., (GLOBOVISION) vs. Comi-
sién Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL).

La Sala analiza los requisitos de procedencia para la acumula-
cion de Causas.

Previo al pronunciamiento referido a la solicitud de acumulacion planteada por Corpo-
medios G.V. Inversiones, C.A. (GLOBOVISION), esta Sala observa que la representacién
judicial de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) alegd que el recurso
por abstencion, contenido en el expediente N° 2007-1133, resultaba inadmisible por caduci-
dad, por lo que no podria decidirse sobre dicha acumulacién “sin antes haberse pronunciado
sobre la ocurrencia de uno de los supuestos de inadmisibilidad del recurso ejercido...”.
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Sobre el anterior particular debe precisar la Sala que el mencionado alegato de inadmi-
sibilidad respecto del expediente N° 2007-1133 no constituye un impedimento procesal para
que se emita el pronunciamiento referido a la acumulacion, toda vez que dicho recurso fue
admitido por el Juzgado de Sustanciacion el 1° de abril de 2008, por lo que el sobrevenido
argumento de inadmision ha de ser resuelto como un punto previo cuando se decida el mérito
del asunto, razén por la cual se declara improcedente tal solicitud. Asi se decide.

Resuelto 1o anterior, se observa que la institucion procesal de la acumulacioén obedece a
la necesidad de evitar que eventualmente se dicten fallos contradictorios en causas que guar-
dan entre si estrecha relacion, ademas de favorecer la celeridad procesal, optimizando tiempo
y recursos al decidir en una sola sentencia asuntos respecto de los cuales no existe razon
alguna para que se ventilen en distintos procesos (ver sentencia de esta Sala N° 0975 del 13
de junio de 2007, entre otras).

En el caso que se analiza (expediente N° 2008-0058), se advierte que el recurso por abs-
tencion o carencia fue interpuesto por Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. (GLOBOVI-
SION), contra “la conducta omisiva de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (...), al
no cumplir con la obligacion que le impone el articulo 104 de la Ley Orgdnica de Telecomu-
nicaciones de elaborar el informe correspondiente para que el Ministerio de Infraestructura
se pronuncie sobre el otorgamiento (...) de la concesion de radiodifusion para la prestacion
de sus servicios en la zona de Cabimas, Estado Zulia”, con ocasion de la solicitud que hicie-
ra la recurrente en fecha 23 de febrero de 2005 ante CONATEL.

Afirma la representacion judicial de la parte actora que “el Ministro de Infraestructura
no puede pronunciarse sobre una solicitud de concesion como la de [su] representada, sin
que previamente CONATEL le presente el informe a que alude el articulo 104 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones”, obligaciéon con la cual no ha cumplido.

Por otra parte, en el expediente N° 2007-1133 se tramita el recurso por abstencion o ca-
rencia interpuesto también por la representacion judicial de la sociedad mercantil Corpome-
dios GV Inversiones, C.A. (GLOBOVISION), contra la omisién de la Comisién Nacional de
Telecomunicaciones (CONATEL) de dar respuesta sobre la habilitacién especial en la zona
de Caracas para enlaces Punto a Punto con equipos de microondas portatiles en la banda de
12 Ghz.

Al respecto sostiene la recurrente que el 26 de noviembre de 2004 presenté ante CO-
NATEL la referida solicitud de habilitacién administrativa especial, sin que hasta la fecha el
brgano administrativo haya cumplido con su obligacion de “realizar el andlisis respectivo” 'y
decidir sobre su procedencia conforme lo establece el articulo 23 del Reglamento de la Ley
Organica de Telecomunicaciones sobre Habilitaciones Administrativas y Concesiones de Uso
y Explotacion del Espectro Radioeléctrico.

Con el objeto de analizar si es procedente la acumulacion formulada por la representa-
cién judicial de la actora, que como ha decidido esta Sala “es la razén fundamental que per-
mite a los justiciables realizar una acumulacion de varias pretensiones en el escrito de de-
manda, o a los jueces la acumulacion de causas” (sentencia N° 02154 del 10 de octubre de
2001), es preciso acudir a lo establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable su-
pletoriamente a los procedimientos que se siguen en este Maximo Tribunal, por remisién
expresa del aparte 1 del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

Al efecto los articulos 51 y 52 del Codigo de Procedimiento Civil establecen lo si-
guiente:
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“Articulo 51: Cuando una controversia tenga conexion con una causa ya pendiente ante
otra autoridad judicial, la decision competera a la que haya prevenido.

En el caso de continencia de causa, conocera de ambas controversias el Juez ante el cual es-
tuviere pendiente la causa continente, a la cual se acumulara la causa contenida.”

“Articulo 52: Se entenderd también que existe conexion entre varias causas a los efectos de
la primera parte del articulo precedente:

1) Cuando haya identidad de personas y objeto, aunque el titulo sea diferente.
2) Cuando haya identidad de personas y titulo, aunque el objeto sea distinto.
3) Cuando haya identidad de titulo y de objeto, aunque las personas sean diferentes.

4) Cuando las demandas provengan del mismo titulo, aunque sean diferentes las personas y
el objeto”.

Advierte la Sala que la primera de las disposiciones transcritas se refiere a la determina-
cién de la competencia en los casos de acumulacion por conexion entre causas que cursen en
distintos organos jurisdiccionales, o cuando exista relacién de continencia entre ellas; y la
segunda norma precisa los supuestos que permiten al Juez establecer la conexion, cuando se
trate de asuntos que estén pendientes en tribunales distintos. De ahi que, en principio, los
referidos articulos no se aplican cuando se trate de juicios que se ventilen ante el mismo
6rgano jurisdiccional.

En este tltimo caso, referido a la acumulacion de causas que cursen en un mismo tribu-
nal, el articulo 80 del Codigo de Procedimiento Civil establece lo siguiente:

“Si un mismo Tribunal conociere de ambas causas, la acumulacion podra acordarse a solici-
tud de parte, con examen de ambos autos, en el plazo de cinco dias a contar de la solicitud.
La decision que se dicte sera impugnable mediante la solicitud de regulacion de la compe-
tencia’. (Resaltado de la Sala).

Con base en lo anterior y visto que en la situacién de autos ambos procesos sobre los
cuales versa la acumulacion requerida se encuentran en tramite ante esta Sala, que es el 6rga-
no jurisdiccional competente, corresponde analizar si no estd prohibida la acumulacion en
este caso, ex articulo 81 del Codigo de Procedimiento Civil, que establece:

“Articulo 81: No procede la acumulacion de autos o procesos:
1° Cuando no estuvieren en una misma instancia los procesos.

2° Cuando se trate de procesos que cursen en tribunales civiles o mercantiles ordinarios a
otros procesos que cursen en tribunales especiales.

3° Cuando se trate de asuntos que tengan procedimientos incompatibles.

4° Cuando en uno de los procesos que deban acumularse estuviere vencido el lapso de
promocion de pruebas.

5° Cuando no estuvieren citadas las partes para la contestacion de la demanda en ambos
procesos”.

De conformidad con la norma transcrita, en el caso de autos se advierte que ambas cau-
sas cursan ante esta Sala Politico-Administrativa en una misma instancia y se trata de recur-
sos por abstencidn o carencia cuyo tramite se sigue por el mismo procedimiento.
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Ahora bien, se observa que la representacion de CONATEL sostuvo que la acumulacion
solicitada resultaba improcedente por cuanto en el expediente N° 2007-1133 habia fenecido
el lapso de promocién de pruebas y en el presente caso (2008-0058) estaba en curso.

Al respecto, es oportuno precisar que la intencion del legislador explanada en la Exposi-
cioén de Motivos del Codigo de Procedimiento Civil (en referencia a los dos tltimos ordinales
previstos en la norma antes transcrita), aclara que la acumulacion obedece a “la necesidad de
evitar la posibilidad de promocién maliciosa de una nueva causa acumulable a la otra, con
el unico propésito de paralizar aquélla o de subsanar alguna deficiencia probatoria”. Es
decir, la teleologia del legislador en la disposicion del ordinal 4° en cuestion, tiende a evitar
que la acumulacion se efectiie con la finalidad de dilatar el proceso, y que una parte obtenga
ventaja probatoria como consecuencia de la suspension que eventualmente se declarare,
permitiendo la promocioén y posterior evacuacion de pruebas en la causa acumulada, que en
definitiva complementaria el acervo probatorio del asunto cuyo procedimiento quedaria sus-
pendido.

De ahi que la interpretacion de esa disposicion encuentra sentido en los casos en que “en
uno de los procesos que deba acumularse estuviere vencido el lapso de promocion de prue-
bas”, pero ello no es dbice para que, atendiendo a la intencion del legislador, pueda ser pro-
cedente la acumulacion de las causas, aun cuando en ambos procesos o en uno de ellos estu-
viere vencido el mencionado lapso, si ya no existe posibilidad alguna de promocién maliciosa
en una nueva causa acumulable a la otra, ni de traer al proceso nuevos elementos probatorios.
(Vid., sentencia de esta Sala N° 0096 del 23 de enero de 2008).

En el caso bajo examen se observa que si bien en la causa contenida en el expediente N°
2007-1133 fenecio el lapso de promocion de pruebas, sin embargo, para el momento en que
se formuld el pedimento de acumulacion en ambos expedientes no habia transcurrido dicho
lapso, y resulta mas importante incluso destacar, que en el mencionado expediente atin no se
ha iniciado la evacuacion de las pruebas promovidas, razon por la cual dicho alegato resulta
improcedente.

En cuanto al ordinal 5°, es decir, a la improcedencia de la acumulacion cuando las partes
no estuvieren citadas para la contestacion, la Sala en anteriores oportunidades ha destacado
que pese a no estar prevista la citacion de las partes para tal fin, en los casos en que la preten-
sion es la anulacion de un acto administrativo o un recurso por abstencion o carencia como el
de autos, que se tramitan por ¢l mismo procedimiento, la Ley exige expresamente el empla-
zamiento de los terceros interesados, mediante la publicacion del respectivo cartel, “para que
se den por citados”.

En efecto, en sentencia N° 00897 del 18 de junio de 2003, esta Sala -como lo habia
hecho en anteriores oportunidades- preciso lo siguiente:

“(...) en el proceso contencioso-administrativo de nulidad de actos administrativos, sean es-
tos de efectos particulares o generales, aunque no existe la citacion de las partes para la
contestacion de la demanda, st se verifica, en cambio, el llamado de todas las partes intere-
sadas en la declaratoria sobre la legalidad del acto impugnado, con el fin de que expongan
lo que estimen conveniente en cuanto al recurso intentado, lo cual sucede con la publicacion
del cartel que se ordena expedir en el auto de admision, en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 125 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (...)".

Al respecto cabe destacar, que si bien es cierto que en el procedimiento del recurso por
abstencion o carencia, que es el mismo para la nulidad de actos de efectos particulares, la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Reputblica Bolivariana de Venezuela no
previo la contestacion de la demanda, en el aparte 11 del articulo 21 se ordena que se practi-
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que la citacion del representante del organismo que haya dictado el acto, del Fiscal General
de la Reptblica y del Procurador General de la Republica, asi como la citacion de los terceros
mediante cartel, como antes se refirid.

Por 1o tanto, para que proceda la acumulacién a tenor de lo dispuesto en el quinto su-
puesto del articulo 81 del Codigo de Procedimiento Civil, habra que esperar que conste en
autos, no solo la citacion de los referidos funcionarios, sino atender igualmente a la consigna-
cion del cartel de citacién de los terceros interesados.

Esta Sala advierte que en el expediente N° 2007-1133 el cartel de emplazamiento fue
emitido el 12 de junio de 2008, siendo consignada su publicacion el dia 19 siguiente. Por su
parte, en el presente expediente N° 2008-0058, dicho cartel fue librado el 22 de julio de 2008,
y consignada su publicacion el 23 de ese mismo mes y afio. Siendo ello asi, no habria, por ese
motivo, obstaculo para la procedencia de la acumulacion.

Por otra parte, con relacion a la identidad subjetiva o la coincidencia de las partes, ob-
serva la Sala que en los dos juicios los sujetos involucrados son los mismos, de un lado, la
sociedad mercantil Corpomedios GV Inversiones, C.A. (GLOBOVISION), y del otro, la
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL).

En cuanto a la pretension u objeto, constata la Sala que -tal y como lo alegd la represen-
tacion judicial de CONATEL- cada proceso instaurado contiene pretensiones distintas, a
saber, en lo que respecta a la presente causa (2008-0058), el objeto del recurso por abstencion
o carencia esta dirigido a denunciar la omisién del 6rgano administrativo de “no cumplir con
la obligacion que le impone el articulo 104 de la Ley Organica de Telecomunicaciones de
elaborar el informe correspondiente para que el Ministerio de Infraestructura se pronuncie
sobre el otorgamiento (...) de la concesion de radiodifitsion para la prestacion de sus servi-
cios en la zona de Cabimas, Estado Zulia”; mientras que la causa contenida en el expediente
judicial N© 2007-1133, tiene por objeto denunciar la omisioén de dicho 6rgano administrativo
de dar respuesta a la solicitud de habilitacion especial en la zona de Caracas para enlaces
Punto a Punto con equipos de microondas portatiles en la banda de 12 Ghz., conforme al
articulo 23 del Reglamento de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones sobre Habilitaciones
Administrativas y Concesiones de Uso y Explotacion del Espectro Radioeléctrico.

Lo anterior denota que si bien ambas causas se refieren a las supuestas omisiones en las
que ha incurrido la Comisién Nacional de Telecomunicaciones, cada una de ellas esta deter-
minada a que se emitan pronunciamientos diferentes y, en razon de ello, no puede afirmarse
que se haya producido entre ambas causas una identidad objetiva, tal y como lo ha advertido
esta Sala en otras oportunidades. (Vid. sentencia N° 01079 del 25 de septiembre de 2008).

Por tltimo, en lo relativo al requisito de identidad en la causa petendi o titulo que da
origen a las acciones objeto de estudio, considera esta Sala que tampoco existe corresponden-
cia sobre este particular, por cuanto las solicitudes formuladas por la actora que dieron origen
a las supuestas omisiones en las que incurri6 CONATEL, estan reguladas y deben tramitarse
por instrumentos juridicos diferentes, esto es, el articulo 104 de la Ley Organica de Teleco-
municaciones y el articulo 23 del Reglamento de la Ley Organica de Telecomunicaciones
sobre Habilitaciones Administrativas y Concesiones de Uso y Explotacion del Espectro Ra-
dioeléctrico.

Por consiguiente, constatado que no existe entre ambas causas la identidad requerida
por la ley entre los sefalados elementos de la accidén procesal, concluye esta Sala que no
es procedente la acumulacion solicitada por la empresa recurrente en el caso de autos. Asi
se declara.
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C. Admisibilidad: Documentos fundamentales
TSJ-SPA (1274) 22-11-2008
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Liliana Hernandez, Ramén José Medina y otros vs. Directorio del
Fondo de Inversion para la Estabilizacién Macroeconémica (FIEM)

El examen de la admisibilidad o no de un recurso de nulidad —co-
mo en general de cualquier otro tipo de demanda- supone constatar
que existe una situacion factica concreta que puede ser, en el momen-
to de su planteamiento, tutelada por el Derecho a través del 6rgano
jurisdiccional; y cuando la aludida norma exige que se acompaiie la
documentacion necesaria para verificar esa admisibilidad, lo que
pretende es que se acompaiie al escrito recursivo la informacion ne-
cesaria para acreditar o reflejar, esencialmente, en qué consiste la
actuacion impugnada que fuera descrita en aquél y a quién se le
atribuye (con lo cual se establecera lo concerniente a la competen-
cia), asi como cuando se produjo (a fin de examinar la caducidad).

Sostiene la Fiscal del Ministerio Publico que el presente recurso no debidé admitirse por
cuanto los recurrentes no acompatiaron los documentos indispensables para verificar si la
accion resultaba admisible, precisando en torno a ello que los documentos consignados en
copias prueban “(...) es una transferencia, mas no la legalidad o no de la misma”. (sic).

Al respecto, debe destacarse que la norma invocada por la representacion fiscal para so-
portar el aludido argumento (articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela), establece que “Se declarara inadmisible la de-
manda, solicitud o recurso (...) cuando no se acompaiien los documentos indispensables
para verificar si la accion o recursos es admisible”.

Aprecia entonces esta Sala que la representacion fiscal confunde los elementos para
acreditar la admisibilidad del recurso con aquellos necesarios o pertinentes para comprobar
su procedencia, por cuanto soporta la alegada inadmisibilidad en la circunstancia de no
haber sido acompafiados al libelo los documentos que demuestran la ilegalidad de la trans-
ferencia hecha por el Fondo de Inversion para la Estabilizacion Macroeconémica al Ejecu-
tivo Nacional.

Asi, es de advertir que el examen de la admisibilidad o no de un recurso de nulidad -
como en general de cualquier otro tipo de demanda- supone constatar que existe una situa-
cién factica concreta que puede ser, en el momento de su planteamiento, tutelada por el Dere-
cho a través del o6rgano jurisdiccional; y cuando la aludida norma exige que se acompaiie la
documentacioén necesaria para verificar esa admisibilidad, lo que pretende es que se acompa-
fie al escrito recursivo la informacién necesaria para acreditar o reflejar, esencialmente, en
qué consiste la actuacion impugnada que fuera descrita en aquél y a quién se le atribuye (con
lo cual se establecera lo concerniente a la competencia), asi como cuando se produjo (a fin de
examinar la caducidad).

La aportacion de tales datos normalmente se satisfacen con la consignacion del acto re-
currido (en original o copia, pues en este segundo supuesto podra ser solicitado con los ante-
cedentes administrativos), o, de ser el caso, con la indicacién de los datos de la Gaceta u otro
instrumento de publicacion en el que aquél se hubiere inscrito.
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Ahora, los elementos que obviamente tiene el actor la carga de consignar para determi-
nar si la actuacion administrativa cuestionada adolece de alglin vicio que acarree su nulidad,
se refieren a la procedencia de su pretension y no a la admisibilidad del recurso, de alli que
puedan ser acompatiados con posterioridad a su interposicion o mas propiamente, dentro de
la fase probatoria.

D.  Pruebas. Vicio de silencio de pruebas
CSCA 2-12-2008
Juez Ponente: Alejandro Soto Villasmil

Caso: Angelica Maria Sanchez Linares vs. Instituto Auténomo de Policia
del Municipio el Hatillo del Estado Miranda.

Sélo podra hablarse del vicio de silencio de pruebas, cuando el
Juez en su decision ignore por completo algiin medio de prueba cur-
sante en los autos, sin atribuirle sentido o peso especifico de ningtin
tipo y quede demostrado que dicho medio probatorio podria afectar
el resultado del juicio.

Dicho lo anterior este Organo Jurisdiccional observa que el articulo 509 del Codigo de
Procedimiento Civil, prevé de manera expresa que los jueces deben analizar y juzgar todas
cuantas pruebas se hayan producido, atin aquellas que a su juicio no fueren idoéneas para
ofrecer algiin elemento de conviceion, expresandose siempre el criterio del Juez respecto de
ellas, para decidir conforme a lo alegado y probado, segun lo dispuesto en el articulo 12
eiusdem.

De esta manera, se le impone al juez la obligacion de examinar todas las pruebas apor-
tadas a los autos para valorarlas, ello con la finalidad de evitar incurrir en el vicio de inmoti-
vacion por silencio de pruebas, el cual tiene lugar cuando:

1. El sentenciador omite en forma absoluta toda consideracién sobre un elemento proba-
torio, o sea, cuando silencia la prueba totalmente; y

2. El sentenciador, a pesar de haber sehalado la prueba no la analiza, contrariando el
imperativo establecido en el articulo 509 del Codigo de Procedimiento Civil, en virtud de la
cual el examen se impone asi la prueba sea inocua, ilegal o impertinente, pues justamente a
esa calificacion no puede llegar el Juez si previamente no emite su juicio de valoracion.

Por otra parte, debe esta Corte destacar que el Juez no debe limitarse a examinar solo
algunas de las pruebas para fundamentar su decision y silenciar otras, pues no solamente se
incurre en el vicio de silencio de pruebas cuando el sentenciador omite toda referencia y
apreciacion de la prueba, sino cuando atn mencionandola, se abstiene de analizarla para
atribuirle el mérito que puede tener de acuerdo a la Ley, y su omision es determinante para
las resultas del proceso.

Asi las cosas, el silencio de pruebas, como vicio censurado de manera expresa en el or-
dinal 4° del articulo 243 del Cddigo de Procedimiento Civil, se configura cuando el juzgador,
atn haciendo mencion de ella, deja de realizar el debido analisis sobre alguna de las proban-
zas que hayan sido aportadas al litigio por las partes, examen al que lo constrinie el expreso
mandato contenido en la norma procesal establecida en el articulo 509 eiusdem.

De manera que, la consecuencia del silencio de pruebas por parte del juzgador es un fa-
llo con ausencia de motivos que lo fundamenten, bien de hecho o de derecho, infraccion que
acarrea, indefectiblemente, la nulidad de la sentencia que lo contiene, en razén de que dicho
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pronunciamiento judicial no estd apegado a la legalidad, dejando por ende, a las partes del
proceso sin proteccion contra el arbitrio del juzgador, razon por la cual el examen de las
pruebas es un elemento integrante de la motivacion que el juez debe expresar en su decision.

Visto lo anterior, cabe destacar que el silencio de pruebas, al constituir un error de juz-
gamiento, trae consigo que éste deba tener influencia sobre la suerte de la controversia, asi
pues, desde luego el apelante no puede plantear su denuncia sino demuestra que un medio
probatorio en especifico tiene una influencia inmediata y determinante sobre el dispositivo,
hasta el punto de que su analisis por parte del Juzgador de la primera instancia hubiera arro-
jado un dispositivo totalmente distinto al apelado. De tal manera que si se pretende denunciar
como silenciada una prueba que sélo demuestra hechos periféricos, mal podria dicha denun-
cia prosperar, evitandose con este criterio que se revoquen fallos por omisiones de valoracio-
nes de pruebas que resultan irrelevantes a los efectos del tema a decidir (Vid. sentencia de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo N° 433 del 29 de marzo de 2001).

En este orden de ideas, esta Corte considera que no siempre el vicio de silencio de prue-
bas acarrea una violacion al deber de pronunciamiento del Juez, asi como a los derechos a la
defensa y a la tutela judicial efectiva, sino que sélo se produce cuando los medios de prueba
objeto del silencio sean fundamentales para que el juez falle en torno a la pretension que
hubiere sido deducida (Vid. sentencia N° 382 de fecha 1° de abril de 2005, dictada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia). (Negrillas de esta Corte)

Ello asi, es preciso para esta Alzada senalar que s6lo podra hablarse del vicio de silencio
de pruebas, cuando el Juez en su decision ignore por completo algiin medio de prueba cursan-
te en los autos, sin atribuirle sentido o peso especifico de ningun tipo y quede demostrado
que dicho medio probatorio podria afectar el resultado del juicio (Vid. sentencia de la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia N° 1507 del 8 de junio de 2006,
caso: Edmundo José Peiia Soledad). (Negrillas de esta Corte)

E. Sentencia
a.  Ampliacion
TSJ-SPA (1497) 26-11-2008
Magistrado Ponente Hadel Mostafa Paolini

Caso: AGALOPE TRANSPORTE, C.A., vs. Ministro del Trabajo (hoy
Ministro del Poder Popular para el Trabajo y Seguridad Social).

Corresponde a esta Sala pronunciarse previamente sobre la tempestividad de la peticion
formulada, para lo cual resulta necesario sefalar que el articulo 252 del Codigo de Procedi-
miento Civil dispone lo siguiente:

“Articulo 252: Después de pronunciada la sentencia definitiva o la interlocutoria sujeta a
apelacion, no podra revocarla ni reformarla el Tribunal que la haya pronunciado.

Sin embargo, el Tribunal podra, a solicitud de parte, aclarar los puntos dudosos, salvar las
omisiones y rectificar los errores de copia, de referencias o de calculos numéricos, que apa-
recieren de manifiesto en la misma sentencia, o dictar ampliaciones, dentro de tres dias, des-
pués de dictada la sentencia, con tal de que dichas aclaraciones y ampliaciones las solicite
alguna de las partes el dia de la publicacion o en el siguiente. ” (Resaltado de la Sala).

Con fundamento en la norma supra transcrita, este tipo de solicitud exige por parte del
juzgador un andlisis respecto de la oportunidad en la cual alguna de las partes la requirio,
debiendo entenderse por ésta “el dia de la publicacion o el dia siguiente”; sin embargo, esta
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Sala del Alto Tribunal, con relacion al lapso procesal del cual disponen las partes para solici-
tar las aclaratorias y ampliaciones del fallo, ha establecido que el mismo debe preservar el
derecho al debido proceso y a una justicia transparente, consagrados en la vigente Constitu-
cidén, y no constituir por su extrema brevedad, un menoscabo al ejercicio de dicho derecho.
Asi, en cuanto al lapso en referencia se establecio:

“(...) Examinada la norma bajo andlisis se observa que en un sistema fundamentalmente es-
crito como el nuestro, y limitadas las presentes consideraciones a los procesos seguidos ante
esta Sala, y a los supuestos contenidos en la norma considerada, la misma carece de racio-
nalidad en virtud de que no encontramos elemento de tal naturaleza que justificando la ex-
trema brevedad del lapso, no implique un menoscabo del contenido esencial a solicitar el
derecho a una justicia transparente, en comparacion con supuestos de gravedad similares
como es el caso de la apelacion y, siendo asi esta Sala, en el presente caso, considera nece-
sario aplicar con preferencia la vigencia de las normas constitucionales sobre el debido
proceso relativas a la razonabilidad de los lapsos con relacion a la norma del articulo 252
del Cédigo de Procedimiento Civil y, en ejecucion de lo dispuesto en el articulo 334 de la
Constitucion, dispone en forma conducente, con efectos ex nunc, que el lapso para oir la so-
licitud de aclaratoria formulada es igual al lapso de apelacion del articulo 298 del Codigo
de Procedimiento Civil, salvo que la ley establezca un lapso especial para la misma en los
supuestos de los actos a que se refiere el articulo 252 eiusdem ...". (Vid. sentencia N° 00124
del 13 de febrero de 2001, caso: Olimpia Tours and Travel C.A.).

Aplicando el anterior criterio al caso bajo andlisis, se observa que la decision cuya
“aclaratoria” se pretende fue publicada el 30 de julio de 2008 fuera del lapso legalmente
establecido, razon por la cual en fecha 7 de agosto de este afio se libraron oficios de notifica-
cion dirigidos a la sociedad mercantil Agalope Transporte, C.A., a la Procuradora General de
la Reptiblica y al Ministro del Poder Popular para el Trabajo y Seguridad Social.

Posteriormente, el 15 de octubre de 2008, el Alguacil de esta Sala dej6 constancia en au-
tos de las notificaciones efectuadas a la empresa accionante y al Ministro del Poder Popular
para el Trabajo y Seguridad Social, luego de lo cual, el 16 del mismo mes y afio, el abogado
Argimiro Sira Medina, actuando con el caracter de apoderado judicial de los trabajadores de
la empresa recurrente, solicitd “aclaratoria” del fallo dictado por esta Sala, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil.

Ahora, si bien la mencionada solicitud fue formulada con anterioridad a que el Alguacil
dejara constancia en autos el 24 de octubre de 2008 de la notificacion practicada a la Procu-
radora General de la Republica, lo cual conllevaria a considerarla extemporanea por anticipa-
da, lo cierto es que con relacion al ejercicio prematuro de los recursos también esta Sala se ha
pronunciado en reiteradas oportunidades afirmando que su interposicion antes de tiempo no
genera consecuencia negativa alguna (Vid., sentencias N° 04903 de fecha 13 de julio de 2005
y N° 2302 del 24 de octubre de 2006).

Siendo ello asi, aunado a que en fecha posterior (30/10/08) y dentro del lapso estableci-
do el mencionado profesional del derecho ratificé su solicitud, debe considerarse como pre-
sentada tempestivamente. Asi se declara.

Determinado lo anterior, resulta preciso distinguir que la aclaratoria tiene por objeto di-
sipar alguna duda o explicar algin concepto o expresion oscuro que haya quedado de la sen-
tencia, mientras que la ampliacion de la sentencia es un pronunciamiento complementario
que hace el juez, a peticion de parte, sobre algiin punto esencial del pleito que hubiere omiti-
do en su sentencia. Este tltimo constituye un recurso de naturaleza extraordinario, que tiene
por objeto complementar la decision sobre la cual versa el recurso, anadiendo los aspectos
omitidos de ella.
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En el caso bajo examen el abogado Argimiro Sira Medina, actuando con el caracter de
apoderado judicial de los ciudadanos Francisco José Tapia, Antonio Gonzalez Vasquez,
Francisco Meléndez Blanco, Efrén Alberto Jiménez Requena, Freddy Antonio Rodriguez,
Roberto Antonio Montenegro, Fredy Esteban Capote Hernandez, Samuel Dario Pavon Gutié-
rrez, Leopoldo Sanchez Sanchez y Luis Hernandez Infante, solicitd “aclaratoria” del fallo
dictado por esta Sala en fecha 30 de julio de 2008, para que se pronuncie sobre “los salarios
caidos que prevé la ley cuando se produce un despido injustificado”.

Lo anterior denota que la pretension planteada por el apoderado judicial de los trabaja-
dores mencionados no se contrae a una aclaratoria, sino a una ampliacion del fallo o com-
plemento de aquél, a través de un pronunciamiento sobre cuestiones que, a su juicio, no fue-
ron sefialadas en la sentencia.

Ahora bien, la decisién cuya ampliacion se solicita declard sin lugar el recurso con-
tencioso administrativo de nulidad interpuesto conjuntamente con solicitud de suspension
de efectos por la representacion judicial de la sociedad mercantil Agalope Transporte,
C.A., contra la Resolucién N° 0725 de fecha 4 de julio de 2000, dictada por el Ministro del
Trabajo (hoy Ministro del Poder Popular para el Trabajo y Seguridad Social), que conside-
r6 procedente la solicitud de suspension de despido masivo incoada por los prenombrados
trabajadores. En efecto, se observa que existe absoluta concordancia entre los alegatos pre-
sentados por la mencionada empresa y las soluciones juridicas desarrolladas por la Sala en su
fallo.

Asi, el aspecto sobre el cual versa la solicitud de autos excede del thema decidendum
que en el presente caso quedd delimitado con los argumentos y peticiones expuestos en el
recurso contencioso-administrativo de nulidad, razén por la cual no puede esta Sala emitir un
pronunciamiento sobre un aspecto que no fue motivo de controversia en el juicio, por cuanto
a través de la ampliacion de la sentencia si bien puede extenderse un punto determinado en el
fallo, ello no significa que pueda versar sobre asuntos no planteados en el recurso o disminuir
o modificar los puntos que han sido objeto de pronunciamiento en la decision.

De tal manera que le estaba vedado a esta Sala pronunciarse con relacion al pago de los
salarios de los trabajadores. No obstante, valga precisar que al haber quedado firme el acto
impugnado, correspondera a la autoridad administrativa de la cual emand, ejecutarlo a través
de los mecanismos administrativos establecidos en el ordenamiento juridico, en virtud del
principio de ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos, lo cual no obsta para
que los interesados puedan solicitar su ejecucion ante esa misma autoridad.

Por 1o expuesto debe la Sala declarar la improcedencia de la ampliacion solicitada. Asi
se declara.

b.  Condenatoria en costas: Exencién a la Repiiblica y otros entes piblicos
TSJ-SC (1582) 21-10-2008
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan
Caso: Jorge Neher Alvarez y Hernando Diaz Candia

No constituye una desigualdad injustificada, el que la Repuiblica y
otros entes gocen del privilegio de la exencion de condena en costas, y
en cambio si puedan serlo los particulares que litigan contra ella y
resulten totalmente vencidos, por lo que la Sala abandona el criterio
sentado en sentencia N° 172 del 18 de febrero de 2004, caso: Alexan-
dra Margavrita Stelling Ferndndez.
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...3.2.- DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 10 DE LA LEY
ORGANICA DE LA HACIENDA PUBLICA NACIONAL, ARTICULO 76 DE LA LEY
ORGANICA DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA Y DE LA UL-
TIMA FRASE DEL 287 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL.

El articulo 10 de la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional sehala:

“En ninguna instancia podra ser condenada la Nacion en costas, atn cuando se declaren con-
firmadas las sentencias apeladas, se nieguen los recursos interpuestos, se declaren sin lugar,
se dejen perecer o se desista de ellos.”

El articulo 76 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Reptiblica establece:

“La Republica no puede ser condenada en costas, aun cuando sean declaradas sin lugar las
sentencias apeladas, se nieguen los recursos interpuestos, se dejen perecer o se desista de
ellos.”

Por ultimo, la prevision del articulo 287 del Codigo de Procedimiento Civil es la si-
guiente:

“Las costas proceden contra las Municipalidades, contra los Institutos Auténomos, empresas
del Estado y demas establecimientos publicos, pero no proceden contra la Naciéon”. (Subra-
yado de la Sala).

Denunciaron los accionantes que la prohibicion de condenar en costas a la Reptiblica,
que contienen las disposiciones normativas impugnadas, impide la realizacion del objetivo
que persigue tal figura, como lo es el resarcimiento a la parte victoriosa que se vio forzada a
accionar ante un juez para obtencion de reconocimiento de su derecho, por lo que consideran
que dicha prohibicién obstaculiza injustificadamente el acceso a la justicia y atenta contra el
principio de igualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas.

Precisa la Sala que el concepto de costas procesales constituye un instituto de caracter
procesal y, por tanto, implicito en cualquier tipo de proceso, alin en los contencioso adminis-
trativos, que suponen la participacion, en la relacion procesal de la Administracion Publica,
en cualquiera de sus manifestaciones.

Consiste la nocion de costas procesales en el conjunto de gastos necesarios que las par-
tes deben realizar dentro del litigio, y con ocasion de €1, para su consecucion. Por otro lado,
la condena a su pago esta referida a una declaracién del juez, constitutiva de una condena
accesoria que contenga la sentencia, que ordena a una de las partes sufragar aquellos gastos
(la parte vencida totalmente, en nuestro sistema de derecho comun, articulo 274 del Codigo
de Procedimiento Civil); en tanto que, la exencion de costas es la imposibilidad de condenar
a dicho pago; exoneracion en la que consiste la prerrogativa procesal de la que goza la Repu-
blica, objeto de la presente impugnacion.

Dejo establecido la Sala en la sentencia N° 2361/02, 1o que a continuacidn se transcribe:

“[d]e la lectura concordada de los articulos 286 del Cédigo de Procedimiento Civil y de la
Ley de Arancel Judicial, en los articulos que aun estan vigentes se pueden separar diafana-
mente dentro de la condena en costas dos elementos que la componen. Uno: los gastos judi-
ciales, los cuales algunos autores llaman costos del proceso, y que deben ser objeto de tasa-
cién por el Secretario dentro del proceso (Art. 33 de la Ley de Arancel Judicial). Entre éstos
estan los honorarios y gastos de los expertos. Dos: los honorarios de abogados (apoderados
judiciales de la parte contraria gananciosa en el proceso), los cuales no podran exceder del
30% del valor de lo litigado.
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Se trata de dos componentes distintos, los costos tienen como correctivo lo establecido
en la Ley de Arancel Judicial. Los honorarios la retasa. Los costos pueden exceder del 30 %
del valor de lo litigado, los honorarios no. Ahora bien, con relacioén a los honorarios de los
expertos, cuando €stos son médicos, ingenieros, intérpretes, contadores, agrimensores 0 eX-
pertos analogos, la mencionada Ley de Arancel Judicial establecen como se calcularan los
mismos (arts. 54 y siguientes de la Ley de Arancel Judicial), no quedando su fijacion al libre
criterio del juez (pues éste no solo debe oir previamente la opinién de los expertos, sino to-
mar en cuenta la tarifa de los honorarios aprobados por los respectivos Colegios de Profesio-
nales y puede, si asi lo estimare conveniente, asesorase por personas entendidas en la mate-
ria), y menos (sic) que sean fijados en un tanto por ciento de lo que arroje la experticia si se
tratara de determinar sumas de dinero, ya que el perito no es socio de la parte gananciosa,
sino una persona que cobra por el trabajo que se le asigna, el cual puede ser muy sencillo.”

La ley ha dispuesto dos sistemas para la imposicioén de las costas, cuya aplicacion varia
en funcion de la naturaleza de los sujetos que intervienen en el proceso. Tales sistemas -
segun la doctrina- han sido denominados objetivo y subjetivo. El primero, que acogio el
Codigo de Procedimiento Civil, se aplica, en general, a las personas de derecho comun e
impone objetivamente las costas, con independencia de toda apreciacion del juez respecto a
la parte que fuere vencida totalmente en un proceso o en una incidencia, segin lo dispone el
articulo 274 eiusdem; a cada parte con respecto de las costas de la contraria, si hubiere ven-
cimiento reciproco, en virtud de lo que preceptua el articulo 275 del mismo Codigo; a la parte
que hubiere empleado un medio de ataque o de defensa sin éxito, las costas producidas por
tal actuacion, aunque resulte vencedora en la causa (articulo 276); a los litisconsortes, en
partes iguales o seglin la participacion que tengan en la causa, si es que es diferente (articulo
278), solidariamente, si son condenados en su calidad de deudores solidarios (articulo 279), e
individualmente por los medios de ataque o defensa que no ejerzan en comun (articulo 280);
a quien haya apelado de una sentencia que resulte confirmada en todas sus partes (articulo
281); etc.

Por otra parte, el segundo sistema -subjetivo- estd dispuesto en nuestra legislacion,
esencialmente en el articulo 33 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales y en los dispositivos de los articulos 218 del Codigo Organico Tributario y
105 de la Ley Organica de Régimen Municipal, asi como en el Codigo Organico Procesal
Penal, estos ultimos aplicables a las personas juridicas publicas. Se caracterizan por la potes-
tad que se le concede al juez de apreciar las circunstancias de cada caso, para que decida si
proceden o no las costas contra el vencido y en la proporcién que estime justa.

En relacién con la constitucionalidad del sistema objetivo de condenatoria en costas que
establece el articulo 274 del Coédigo de Procedimiento Civil, se pronuncid esta Sala en sen-
tencia N° 2801 del 7 de diciembre de 2004, caso: Luis Fraga Pittaluga y otros, en la que
establecio:

“El Titulo VI del Cédigo de Procedimiento Civil de 1987 regula los efectos del proceso,
los cuales son, fundamentalmente, dos: el efecto juridico-procesal, que no es otro que la cosa
juzgada, y el efecto econdmico, relativo al régimen de las costas procesales.

Y es que, en efecto, todo proceso judicial genera directamente una serie de gastos o in-
versiones de caracter econdmico. Dentro de ese cimulo de gastos, se encuadran las costas
procesales, las cuales define la doctrina como «aquella porcién de los gastos procesales cuyo
pago recae sobre las partes que intervienen en un proceso determinado y reconocen a este
proceso como causa inmediata o directa de su produccion» (Guasp, Jaime, Derecho Procesal
Civil, Tomos I y I, version revisada y adaptada por Pedro Aragoneses, cuarta edicion, Civi-



JURISPRUDENCIA 209

tas, Madrid, 1998, p. 555). De manera que las costas procesales se caracterizan por dos notas:
(i) son el gasto originado directamente en el proceso, (ii) cuyo pago recae sobre las partes en
juicio. En consecuencia, y como apunta la misma autorizada doctrina que se citd, los gastos
indirectamente ocasionados por el proceso judicial (Vgr. los danos y perjuicios sufridos por
una de las partes) no pueden ser incluidos dentro del pago de las costas, sin perjuicio de su
exigibilidad independiente.

Ahora bien, como norma general, las costas procesales deben ser pagadas por quienes
han figurado como partes en el proceso; en concreto, por la parte que origina o es causa de las
mismas por su actividad en el juicio; de manera que, en principio, cada parte paga sus costas,
pues normalmente es cada una de ellas la que las ha originado.

No obstante, y por cuanto esa solucion podria conllevar a situaciones injustas y a pago
de lo indebido, el ordenamiento juridico procesal establece la figura de la condena en costas,
que es «la imposicion en una resolucion judicial, a determinada persona, del pago de ciertos
gastos procesales que, sin dicha imposicion, el condenado no tendria obligacién de satisfa-
cer». De manera que tal condena, comprende los gastos de la parte o partes contrarias, inclu-
so de aquellos que ya fueron satisfechos, caso en el cual mas que de una obligacién de pago
se trata de una obligacion de reembolso del gasto causado (Guasp, Jaime, Derecho Procesal
Civil, cit., p. 559).

Las anteriores consideraciones demuestran, por si solas, la naturaleza juridica y razén de
ser de la condena en costas: se trata de un mecanismo procesal mediante el cual se impone
judicialmente la obligacion a determinada persona de resarcir los gastos injustamente causa-
dos a la parte que tuvo la razdn en juicio, aunque aquélla no fuese culpable ni negligente
cuando desconocid la pretension de quien resultd vencedora; mecanismo procesal que, en
definitiva, se justifica y sustenta como garantia del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, para evitar que el proceso cause perjuicios a quien obtuvo la victoria procesal. De
manera que la inexistencia de un medio de resarcimiento econdémico como la condena en
costas, implicaria una merma al derecho a la efectividad ¢ integralidad de la tutela judicial
que reconoce ¢l articulo 26 del texto constitucional.

Es éste el fundamento del sistema objetivo de condena en costas, propio de los mas ade-
lantados ordenamientos juridico-procesales, y que fue adoptado por el legislador venezolano
desde 1987. Sistema objetivo que, en modo alguno, estd viciado de inconstitucionalidad, ni
constituye una limitacion a los derechos que en este juicio se invocaron: a la presuncion de
inocencia y a la defensa, pues no se fundamenta en un reproche o sancion a la parte totalmen-
te vencida ni, por tanto, pretende limitar econdmicamente el acceso a la justicia y evitar pro-
cesos innecesarios, sino que, por el contrario, es consecuencia de justo resarcimiento econd-
mico entre las partes.

Asi lo sostiene no sélo la doctrina procesalista espafiola que se citd, sino, ademas, la
doctrina italiana, entre otras muchas, ¢ incluso la venezolana. Sefala José Chiovenda, con
meridiana claridad, que «...el fundamento de esta condena [en costas] es el hecho objetivo de
la derrota (soccombenza); y la justificacion de esta institucion encuéntrase en que la actua-
cién de la ley no debe representar una disminucioén patrimonial para la parte a favor de la que
se realiza. Este es el resultado a que lleva el desarrollo del derecho procesal; el cual, en sus
origenes, no tiene condena en las costas sino para los litigantes de mala fe; posteriormente se
pasa por un periodo intermedio en el cual no viéndose la naturaleza exacta de la institucion,
se aplican principios propios del derecho civil (culpa) a la condena en costas; después se
llega a la condena absoluta». (Chiovenda, José, Principios de Derecho Procesal Civil, Tomo
II, traduccion espanola de José Casais y Santald, Reus, S.A., Madrid, 2000, pp. 433-434).
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Por su parte, observa la Sala como la doctrina procesalista venezolana también asumio,
sin vacilacion, la justificacion del sistema objetivo de condena en costas como medio de
resarcimiento econdémico. Entre otros muchos, ensefa Aristides Rengel Romberg que «la
condena en costas es la condena accesoria que impone el juez a la parte totalmente vencida
en un proceso o en una incidencia, de resarcir al vencedor los gastos que le ha causado el
proceso». (Rengel Romberg, Aristides, Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano,
Volumen II, Editorial Arte, cuarta edicioén, Caracas, 1994, p. 493).

Coherente con las tendencias del Derecho Procesal comparado, la Exposicion de Moti-
vos del Codigo de Procedimiento Civil de 1987 explica las razones del cambio del sistema de
costas del Codigo que quedaba derogado y, en tal sentido, expreso lo siguiente:

“Una regulacion mas amplia que la actualmente existente ha sido adoptada en materia de
costas, en la cual se han introducido importantes modificaciones.

Se han considerado con detenimiento las consecuencias que se vienen operando en nuestro
sistema procesal por el régimen de costas existentes, y ha considerado que no solamente se
presta a equivocadas interpretaciones un sistema como el nuestro, que si bien impone las cos-
tas a la parte totalmente vencida, permite no obstante, al Juez, eximirlas de ellas, cuando a su
juicio hubiere tenido motivos racionales para litigar, sino que ademas produce frecuentemen-
te graves perjuicios econdmicos a la parte vencedora, cuyo derecho ha sido absolutamente
reconocido en el fallo, y no obstante el Juez exime a la vencida del pago de las costas por en-
contrar que ha tenido motivos racionales para litigar; lo que ademas esta produciendo un es-
timulo a la litigiosidad y una eximente de responsabilidad para aquellos que nunca se sienten
en disposicion de reconocer el derecho de su contradictor» (Destacado afiadido).

De manera que la Exposicion de Motivos del Codigo adjetivo de 1987 asumié como propio
el sistema objetivo de condena en costas procesales y acogi6é también la finalidad de dicho
sistema, la de evitar que la parte totalmente vencedora sufra injustificadamente perjuicios
econdmicos a causa de su defensa en juicio.

No es cierto lo que alegaron los demandantes, en el sentido de que la Exposicion de Motivos
demuestre que, con la condena en costas, el legislador venezolano lo que pretende es la san-
cién a la litigiosidad excesiva y la imposicion de responsabilidad «a aquellos que nunca se
sienten en disposicion de reconocer el derecho de su contradictor», pues, por el contrario, ta-
les afirmaciones, que estan contenidas ciertamente en la explicacion del legislador, son una
afirmacién accesoria y complementaria al argumento de que la condena en costas lo que per-
sigue es el resarcimiento de los daflos patrimoniales de la parte vencedora, sin que, del con-
texto de la Exposicion de Motivos, se desprenda que el legislador tuvo como finalidad la
sancion de esa litigiosidad sin justificacion.

En consecuencia, considera esta Sala que la norma que se impugnd, esto es, el articulo 274
del Codigo de Procedimiento Civil, no se encuentra viciado de la inconstitucionalidad que se
denuncid, pues lo que impuso es un sistema objetivo de condena en costas cuya naturaleza
juridica es la de un medio de resarcimiento econémico por parte de quien resultd totalmente
vencido en juicio frente a la contraria, que garantiza la plena efectividad del derecho funda-
mental a la tutela judicial, y, en modo alguno, puede considerarse como una sancién procesal
en la que no se respete la garantia de la culpabilidad, ni que busque el reproche al exceso de
demandas infundadas, en detrimento del derecho de acceso a la justicia.

Por tanto, como ese medio de resarcimiento econdémico puede fundarse en un sistema objeti-
vo de responsabilidad patrimonial, en el que resulta irrelevante la culpa del responsable, no
constituye violacién ni al derecho a la presuncion de inocencia ni al derecho a la defensa. De
alli que se desestima esta demanda de nulidad. Asi se decide”.

En lo que se refiere al privilegio de la Republica y otros entes publicos de no ser conde-
nados en costas, en sentencia N° 172 del 18 de febrero de 2004, caso: Alexandra Margarita
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Stelling Ferndndez, la cual ha sido reiterada, entre otras, en sentencias nimeros 2229/2005;
361372005 y 156/2006, esta Sala interpretd, con caracter vinculante los articulos 21, numera-
les 1y 2,y 26 de la Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, en los términos
siguientes:

“El articulo 21 constitucional, establece la igualdad de las personas ante la ley, lo que
quiere decir que a todas las personas, sean naturales o juridicas, se les aplica la ley conforme
a lo que ella dispone, por lo que en principio, la ley como conjunto normativo que ordena
conductas, puede crear situaciones disimiles para las personas y por tanto otorgar derechos
privativos a determinadas personas y no a otras que se encuentran en desigual condicion.

Pero dentro de esa situacion, la vigente Constitucion prohibe la discriminacion a las per-
sonas, fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condicion social, o que, en general, tengan por
objeto o por resultado, anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en condicio-
nes de igualdad, de los derechos y libertades de toda persona.

Estas condiciones de igualdad para que se ejerzan los derechos, se encuentra reconocida
en el proceso en el articulo 15 del Codigo de Procedimiento Civil, aunque alli se acepta la
existencia de derechos privativos a cada parte debido a su posicion en el proceso, siendo ello
una forma de igualdad, al reconocer que debido a la diversa posicion que por su naturaleza
tiene cada parte, pueda distribuirse entre ellas las cargas, deberes y obligaciones procesales,
sefalando a las partes cuales le son especificas.

Esta situacioén que nace del proceso y que atiende a la posicion procesal, que es diferen-
te segun el puesto que ocupan en €1, permite privilegios procesales a favor de algunos litigan-
tes, los cuales pueden no nacer necesariamente de su condicion procesal, sino de razones
extra-procesales, tal como sucede con los privilegios fiscales que tiene la Republica, acorda-
dos por distintas leyes. Esos privilegios, indudablemente, no corresponden a raza, sexo o
credo y, en principio, no menoscaban los derechos y libertades de las personas.

(Son tales privilegios discriminaciones provenientes de la condicion social? Ni la Rept-
blica, ni los entes ptblicos son personas juridicas con condicién social. Este es un concepto
derivado del puesto que ocupan las personas en la sociedad, pero ni a la Republica ni a los
demas entes juridico-ptblicos puede reconocérsele una posicion social, ya que ellos estan por
encima de la sociedad, resultando méas bien —en cierta forma- rectores de la sociedad.

La condicion social esta referida a los seres humanos, y al puesto que ocupan en la so-
ciedad, pero no a las personas juridicas o a los entes morales. Por ello la Sala concluye que
los privilegios de la Republica o de los entes publicos, en principio, no estan prohibidos por
el articulo 21 citado, a menos que, injustificadamente, anulen derechos de las personas que,
en un mismo plano previsto por la ley y que presupone igualdad, se relacionen con ella.

Ahora bien, a pesar de lo expuesto la Sala apunta, que los privilegios procesales deben
responder a la necesidad de proteccion de quien goza de ellos, ya que debido a la importancia
de la funcién que cumplen, requieren no ser disminuidos o debilitados; por ello existen privi-
legios —por ejemplo- a favor de los diplomaticos, de algunos funcionarios piblicos a quienes
se les preserva en el cumplimiento de la funcidn, asi como a algunos entes ptblicos a fin que
no se debiliten y puedan adelantar sus actividades sin cortapisas.

Esto tltimo —por ejemplo- justifica la inembargabilidad de algunos bienes, tanto publi-
cos como privados, o la proteccion que se presta a ciertas personas o sectores sociales que
son considerados por la ley como partes de una relacion desigual, a fin de equipararseles. La
necesidad de proteccion, la finalidad de evitar el debilitamiento o el menoscabo de aquellas
personas (fisicas o juridicas) que prestan servicios al pais o al colectivo, o que se encuentran
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en posicion de débiles juridicos, justifica el privilegio, pero resulta odioso y es una forma de
fomentar la desigualdad, el que en materias donde no hay perjuicio para la Republica o los
entes que la conforman y, por lo tanto, no es necesario protegerlos, se otorguen privilegios y
se desequilibren a las personas en sus relaciones con el Estado o sus entes.

Por ello, se hace necesario analizar lo referente a la situacion de las costas procesales.

Las normas sobre la condena en costas, se encuentran en el Codigo de Procedimiento
Civil, cuando el articulo 287 eiusdem reza: «Las costas proceden contra las Municipalidades,
contra los Institutos Auténomos, empresas del Estado y demads establecimientos publicos,
pero no proceden contra la Naciony.

El principio es que los entes publicos pueden ser condenados en costas, y asi mismo la
contraparte de estos entes también puede ser condenada, ya que el articulo 774 del Codigo de
Procedimiento Civil, dispone que «[a] la parte que fuere vencida totalmente en un proceso o
en una incidencia, se le condenara al pago de las costas». S6lo la Nacion, la cual se equipara
a la Republica o al Estado, en la terminologia legal, no sera condenada en costas.

Ello es asi, porque tal posibilidad limitaria la defensa de la Nacién (Republica o Estado)
al tener que estar pendiente del potencial vencimiento en las demandas que incoare, y con el
fin de evitar tal limitacion, se exonerd de costas a la nacion, a fin de que ejerza las acciones
necesarias para la proteccion de sus bienes y derechos.

()

Esta situacion, sin embargo, la propia ley puede distenderla, en beneficio de los admi-
nistrados, al considerar la posible responsabilidad de los entes ptblicos en relacién con per-
juicios a los administrados. Por ello, el Codigo Organico Tributario (G.O. N° 37.305 del 17
de octubre de 2001), incluso desde su aparicion en 1982, atentia los comentados privilegios
fiscales, al disponer, en su articulo 327, lo siguiente:

«Articulo 327. Declarado totalmente sin lugar el recurso contencioso, o en los casos en que
la Administracién Tributaria intente el juicio ejecutivo, el Tribunal procedera en la respectiva
sentencia a condenar en costas al contribuyente o responsable, en un monto que no excedera
del diez por ciento (10%) de la cuantia del recurso o de la accion que de lugar al juicio ejecu-
tivo, segun corresponda. Cuando el asunto no tenga una cuantia determinada, el tribunal fija-
ra prudencialmente las costas.

Cuando, a su vez la Administracion Tributaria resultare totalmente vencida por sentencia de-
finitivamente firme, serd condenada en costas en los términos previstos en este articulo.
Asimismo, dichas sentencias indicaran la reparacioén por los dafios que sufran los interesados,
siempre que la lesién sea imputable al funcionamiento de la Administracion Tributaria.

Los intereses son independientes de las costas pero ellos no correran durante el tiempo en el
que el juicio esté paralizado.

Paragrafo Unico: El Tribunal podra eximir del pago de costas, cuando a su juicio la parte
perdidosa haya tenido motivos racionales para litigar, en cuyo caso se hara declaracion ex-
presa de estos motivos en la sentencia».

Con esta norma, se derogd un privilegio de vieja data del Fisco Nacional, y ello demues-
tra que la nociéon de condena en costas obedece a circunstancias coyunturales que tomé en
cuenta el legislador y a las cuales ya se refiri6 este fallo. Siendo ello asi, a juicio de esta Sala,
es una desigualdad injustificable, que la Republica, y los entes que gozan de tal privilegio, no
puedan ser condenados en costas y, en cambio, si puedan serlo los particulares que litigan
contra ella y resulten totalmente vencidos.
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Al contrario de lo senalado, tal posibilidad de condena en costas de los particulares, vie-
ne a constituir una traba al ejercicio de su derecho contra la Republica o los entes publicos
con tal privilegio, y esa posibilidad obra como una féormula disuasiva, en perjuicio del dere-
cho de defensa de las partes (articulo 49 constitucional) e indirectamente en el ejercicio del
derecho de acceso a la justicia (articulo 26 constitucional).

()

Por estos motivos, la Sala interpreta que cuando la Republica o los entes que gozan del
privilegio de no ser condenados en costas, obtienen sentencia favorable, no puede condenarse
en costas a su contraparte, asi ellos hayan dado pie a las demandas en su contra”. (Resaltado
aftadido)

En la decision parcialmente transcrita se considerd que la ausencia de condenatoria en
costas como privilegio procesal implicaba, para los particulares que litiguen en contra de la
Republica y demas entes publicos privilegiados, una merma a los derechos constitucionales a
la igualdad y tutela judicial efectiva establecidos en los articulos 21 y 26 de la Constitucién
de la Republica Bolivariana de Venezuela, y que el mismo constituye una desigualdad injus-
tificable, criterio éste que la Sala considera necesario revisar.

En efecto, el articulo 21, numeral 1 de la Constitucion de la Reputblica Bolivariana de
Venezuela no sélo prohibe las discriminaciones fundadas en la raza, sexo, credo o condicién
social, ciertamente referidas exclusivamente a los seres humanos, sino que tal prohibicion se
extiende ademas a cualquier forma de discriminacién que, en general, tenga por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igual-
dad, de los derechos y libertades de toda persona, sin distincion alguna entre personas natura-
les y juridicas, o personas de derecho publico o de derecho privado.

Asi, nuestro Texto Fundamental reconoce en sus articulos 2 y 21 al principio de igual-
dad, como un “elemento rector de todo el ordenamiento juridico,” (Pérez Royo, Curso de
Derecho Constitucional, Editorial, 2000, p. 289), es decir, como “un valor inserto en nuestro
Ordenamiento, que se traduce en un principio general, el cual a su vez se concreta como
derecho subjetivo que afecta a todos los derechos constitucionales, y como obligacion de los
poderes publicos de hacerla real alli donde no surja de forma espontanea” (Isidre Molas,
Derecho Constitucional, Editorial Tecnos, 1998, p. 299). Con ello, es uno de los fines del
Estado, que consiste en el derecho a que no se establezcan excepciones o privilegios que
excluya a uno de lo que se concede a otro en iguales circunstancias, lo cual implica, que ante
diferencias facticas, la ley no puede establecer disposiciones uniformes.

En este contexto, Garcia Morillo afirma (Derecho Constitucional, 2000, p. 174), que es
un derecho prototipicamente relacional, por cuanto antes de concebirlo de manera auténoma,
se observa conjuntamente con otro derecho o en una determinada situacion material, es decir,
“no se viola la igualdad en abstracto, sino en relacién con — esto es en la regulacion, ejecu-
cién o aplicacion, ejercicio, etc.- el acceso a los cargos publicos, la libertad de residencia, el
derecho al trabajo o la tutela judicial efectiva, por solo poner unos ejemplos” (Garcia Morillo,
ob. Cit.,p. 174).

En efecto, el derecho a la igualdad “no es propiamente hablando un derecho auténomo
de los otros derechos, puesto que dificilmente puede materializarse en abstracto” (Isidre
Molas, ob. Cit., p. 299), es decir, que aparece adminiculado con otros derechos, concretando-
se siempre en una situacion material determinada. Este derecho, ha ido “superando cada vez
mas el concepto formal de igualdad ante la ley y adentrandose en el de igualdad material, esto
es, igualdad dentro de la ley o en la ley. En cierta forma, ello ha supuesto la ruptura, al menos
parcial, de los caracteres de universalidad, generalidad, abstraccion y duracion de la ley, al
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admitirse las leyes singulares o sectoriales —con destinatarios individuales o grupales concre-
tos-, las leyes temporales —cuya validez se persigue solo durante una época concreta- y las
leyes diferenciadoras, que, alin siendo generales o duraderas, otorgan distintos tratamientos
en funcion de sus caracteristicas” (Garcia Morillo, ob. cit., p. 172).

Tal fenémeno no es injustificado, pues viene determinado por la constatacion de dife-
rencias entre las situaciones facticas de los sujetos de derecho y por la obligaciéon que no
pocas Constituciones, entre ellas la de 1999, imponen a los Poderes Publicos de procurar que
esa igualdad sea real y efectiva. Estas circunstancias, aunadas a la complejidad de la sociedad
moderna y al caracter social del Estado venezolano, explican que un gran numero de normas
otorguen, hoy, tratamiento diferente a supuestos de hecho que se entienden distintos.

Actualmente, la igualdad se constituye en una situacion juridica de poder, que permite la
“reaccion frente a la posible arbitrariedad de los poderes publicos. No se trata ya de que éstos
no puedan, en sus actuaciones, diferenciar entre individuos o grupos: se trata de que, si lo
hacen, su actuacion no puede ser arbitraria. Es, por lo tanto, un principio negativo, limitativo,
que acota un ambito de actuacion de los poderes publicos, y reaccional, que permite a los
particulares reaccionar frente a las actuaciones de aquellos cuando sean arbitrarias™ (Garcia
Morillo, 0b. Cit., p. 173).

De este modo, “la igualdad juridica no implica un trato igual en todos los casos con abs-
traccion de los elementos diferenciadores. Se prohibe la discriminacion, pero no toda des-
igualdad es una discriminacion. Se prohiben las normaciones <<no justificadas>> (es decir
arbitrarias o discriminatorias), pero no las normaciones diferenciadas, si corresponden a
supuestos de hecho diferentes” (Isidre Molas, ob. Cit., p. 301). A mayor abundamiento, los
dos corolarios de la nocién de igualdad: a) no asimilan a los distintos y b) no establecen
diferencias entre los iguales.

En este mismo sentido, el referido autor sostiene, que “la igualdad no exige tratar de
manera igual situaciones diferentes” (Isidre Molas, ob. Cit., p. 301), sino, que prohibe la
discriminacion, que consiste en la diferenciacion “que se funda en un prejuicio negativo en
virtud del cual los miembros de un grupo son tratados como seres no ya diferentes sino infe-
riores (en ciertos aspectos al menos). El motivo de la discriminacion es algo mas que irrazo-
nable, es odioso, y de ningin modo puede aceptarse porque resulta humillante para quienes
sufren esa marginacion.” (Bilbao, La Eficacia de los Derechos Fundamentales Frente a
Particulares, 1997, p. 398). Al respecto, esta Sala en sentencia N° 266 del 17 de febrero de
2006, dictada en el caso José Gémez Cordero sefalo:

“el principio de igualdad implica un trato igual para quienes se encuentren en situacion de
igualdad -igualdad como equiparacion-, y un trato desigual para quienes se encuentren en si-
tuacion de desigualdad -igualdad como diferenciacion- (Vid. sentencia N° 898/2002, del 13
de mayo). En este ultimo supuesto, para lograr justificar el divergente tratamiento que se pre-
tenda aplicar, el establecimiento de las diferencias debe ser llevado a cabo con base en moti-
vos objetivos, razonables y congruentes.

De lo anterior se desprende que no resulta correcto conferirle un tratamiento desigual a su-
puestos facticos que ostenten un contenido semejante y que posean un marco juridico equipa-
rable, pero debe aclararse que igualdad no constituye sindnimo de identidad, por lo que tam-
bién seria violatorio del principio de igualdad darle un tratamiento igualitario a supuestos que
sean distintos (Vid. Gui Mori, Tomas. Jurisprudencia Constitucional Integra 1981-2001.
Tomo I. Editorial Bosch. Barcelona, 2002, p. 332). Lo que podria resumirse en dos conclu-
siones: ‘No asimilar a los distintos, y no establecer diferencias entre los iguales,” como se di-
jo ut supra”.

Con ello, no cualquier trato desigual resulta discriminatorio, pues solo lo es el trato des-
igual no basado en causas objetivas y razonables. En efecto, “la igualdad constitucional no
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prohibe que el legislador diferencie. Si lo hiciera, el legislador no podria hacer nada. No se
aprobaria ni una sola ley. Lo que prohibe es que diferencie de una manera no objetiva, no
razonable y no proporcionada. Es decir, que tome partido ante el ejercicio del derecho a la
diferencia” (Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Editorial, 2000, p. 311). De alli,
que el Legislador pueda introducir diferencias de trato cuando no sean arbitrarias, esto es,
cuando estén justificadas por la situacion real de los individuos o grupos, con lo cual la vi-
gencia del principio de igualdad, no debe analizarse desde una vision puramente formalista.

Sobre este particular, se pronuncié la Sala en sentencia N° 165, del 2 de marzo de 2005,
dictada en el caso Julian Isaias Rodriguez, estableciendo que “es posible que el ordenamiento
juridico establezca diversas regulaciones de caracter particular que no sean violatorias de los
preceptos constitucionales.”

Desde esta perspectiva, lo que conculcaria el derecho a la igualdad ante la ley, es la
creacion de distinciones carentes de fundamento y, por tanto, arbitrarias, porque el factor
diferencial no resulte necesario para la proteccion de los bienes juridicos tutelados por el
ordenamiento juridico.

Ahora bien, el privilegio procesal de la Republica y de otros entes publicos, relativo a
la exencion de la condena en costas ha sido establecido por el Legislador en uso de su
amplia libertad de configuracion normativa que le permite determinar y aplicar, de manera
concreta, las directrices necesarias para el cumplimiento de los cometidos constitucionales,
ello, mediante el establecimiento de una diferenciacion racional que responde a los inter-
eses superiores que tutela el Estado, aun en juicio, como son, la no afectacion del servicio e
interés publico y la proteccion de sus bienes y derechos, que son, en definitiva expresion
del interés general.

Sobre el particular esta Sala ha sostenido que “la labor del legislador debe tener como
norte no solo los principios generales expresamente consagrados en el Texto Fundamental,
sino ademas los supremos fines en ¢l perseguidos, por lo que esta obligado a realizar una
interpretacion integral y coordinada del cuerpo constitucional, lo cual implica que la activi-
dad legislativa no conlleva la simple ejecucion de los principios constitucionales, sino que,
por el contrario, comprende una amplia libertad de configuracién normativa que le permite
determinar y aplicar, de manera concreta, las directrices necesarias para el cumplimiento de
los cometidos constitucionales”. (Vid. sentencia N° 962/2006, del 09.05, caso: Cervecerias
Polar Los Cortijos C.A.).

Lo anterior, por si mismo, justifica el aludido privilegio procesal y la diferencia de trato
normativo que la ley le otorga, el cual se enlaza con el principio de eficacia que debe presidir
la actuacion administrativa y el servicio de los intereses generales a que éstos responden y,
por ello, constituye un fundamento constitucionalmente legitimo.

Asi las cosas, a juicio de esta Sala el privilegio en cuestién no es contrario a los articu-
los 21 y 26 de la Constitucion, ya que, el trato diferente obedece a un objetivo constitucio-
nalmente valido, ademas, el mismo resulta coherente y proporcional con el fin perseguido y
la singularizacion se encuentra perfectamente delimitada en cada una de las leyes que lo
establecen. Por consiguiente, la Sala juzga que no constituye una desigualdad injustificada, el
que la Republica, y los entes que gozan de tal privilegio, no puedan ser condenados en costas,
y en cambio si puedan serlo los particulares que litigan contra ella y resulten totalmente ven-
cidos, por lo que la Sala abandona el criterio sentado en sentencia N° 172 del 18 de febrero de
2004, caso: Alexandra Margarita Stelling Ferndndez, de conformidad con los criterios esta-
blecidos en la jurisprudencia de esta (Vid. pp. 22 y 23). Asi se decide.
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Lo expuesto no es aplicable a los procesos de amparos, en los que el Legislador estable-
cid un criterio subjetivo para la condenatoria en costas basado en la temeridad, ademas de
que el articulo 21 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constituciona-
les establece que cuando el agraviante sea una autoridad publica quedaran excluidos del
procedimiento los privilegios procesales, de alli que se ratifica la doctrina de interpretacion
vinculante que establecié en sentencia N° 2333 del 2 de octubre de 2002, caso: Fiesta C.A.,
segun la cual, indiferentemente de la persona contra la cual obre la pretension, y con las
particularidades dispuestas en la norma que lo estipula, puede ser condenado en costas el
perdidoso, bien se trate de entidades publicas o de particulares que hubieren intentado una
accion contra aquellas personas publicas.

Con base en lo expuesto, se concluye que las disposiciones que contienen los articulos
10 de la Ley Orgénica de la Hacienda Publica Nacional, 76 de la Ley Organica de la Procu-
raduria General de la Republica, anteriormente 47, y en la tltima frase del 287 del Codigo de
Procedimiento Civil, que establecen la prohibicién de condena en costas contra la Republica,
no son contrarias a la Constitucion, en consecuencia, debe declararse sin lugar la pretension
de nulidad de las referidas disposiciones normativas. Asi se declara.

Voto salvado del Magistrado Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Dr. Pedro Rafael Rondén Haaz discrepa del criterio mayoritario respecto
de la sentencia que antecede, por las siguientes razones:

La decision declard sin lugar la demanda de nulidad, que por razones de inconstitucio-
nalidad, se intentd contra los articulos 10 y 16 de la Ley Organica de la Hacienda Publica
Nacional, encabezamiento del articulo 75 y articulo 76 de la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica, anteriormente articulos 46 y 47 de la Ley derogada, y de la tltima
frase del articulo 287 del Codigo de Procedimiento Civil.

1. En primer lugar, el fallo que antecede desestimo el alegato de inconstitucionalidad
que se sostuvo respecto del articulo 16 de la Ley Organica de la Hacienda Ptblica Nacional y
el articulo 75 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Reptblica, que disponen la
prohibicion de medidas de embargo preventivo y ejecutivo contra la Republica.

En este sentido, la mayoria sentenciadora afirmé que no es contraria al Texto Funda-
mental la prohibicion legal de embargo preventivo contra la Reptiblica porque no hay riesgo
de que ésta quede insolvente y, en consecuencia no es indispensable esa medida cautelar.
Ahora bien, quien disiente considera que ese criterio de la mayoria podria ser valido cuando
la pretension objeto de la demanda sea una pretension de condena al pago de sumas de dine-
ro, pero ;qué sucede cuando se trata de pretensiones de condena a la entrega de un bien mue-
ble concreto, cuyo cumplimiento, en aras del derecho a la tutela judicial efectiva, debe hacer-
se en especie y no en equivalente? Recuérdese que las pretensiones de condena no se limitan
a ordenes de pago de sumas de dinero, sino que pueden constituirse en condenas a un hacer,
no hacer o dar un determinado bien. Por tanto, cuando la condena que se pretende en juicio se
refiere a la entrega de un bien mueble en concreto, la Unica manera de asegurar la eficaz
ejecucion de la sentencia definitiva que estime la pretension seria a través del embargo pre-
ventivo, pues la ejecucion en especie de la sentencia es un atributo inherente al derecho a la
efectiva ejecucion del fallo y solo cuando exista imposibilidad material o juridica es cuando
debe procederse al cumplimiento por equivalente.

En consecuencia, el salvante sostiene que el veredicto debid declarar que estas medidas
preventivas de embargo si son procedentes, siempre que el bien que se pretenda embargar no
sea del dominio publico o no esté afectado a un servicio publico y siempre que esa sea la
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unica medida que asegure la eficacia del fallo de condena a la entrega de determinado bien
mueble y, evidentemente, en el entendido de que el peticionante haya dado cumplimiento
fehaciente a los requisitos de procedencia de esa medida cautelar.

La anterior era, en opinion del disidente, la interpretacion constitucionalizante de las
normas que se impugnaron, la cual habria permitido preservar su validez, por tanto no anular-
las, pero ajustar sus términos al Texto Constitucional y, mas concretamente, al derecho a la
tutela judicial eficaz frente a la Administracion Publica. Valga sefialar que, ademas, es esa la
postura que se ha asumido en otras latitudes al resolver el mismo problema interpretativo de
las normas legales que establecen la procedencia limitada de medidas preventivas y ejecuti-
vas contra la Administracién Publica. Concretamente, nos referimos a la sentencia N°
166/1998 de 15 de julio (reiterada luego en sentencia N°® 211/1998 de 27 de octubre) del
Tribunal Constitucional Espafiol, quien al realizar idéntico analisis al que hoy sigue esta la
Sala, establecié que proceden medidas preventivas y ejecutivas contra los entes ptblicos pero
solo respecto de bienes que no sean del dominio publico o afectos a servicios publicos, como
modo de mantener el equilibrio debido entre el derecho a la tutela judicial efectiva y el dere-
cho a la ejecucion del fallo, por un lado, y la debida observancia a los intereses generales, por
otro.

2. En relacion con las consideraciones que realizé la mayoria sentenciadora respecto
de la prohibicién de embargo contra bienes de la Reptblica, el acto decisorio establecid tam-
bién que “todos aquellos bienes del Estado que sean del dominio puiblico y que estén afecta-
dos a un servicio publico o al interés general, no son susceptibles de embargos, secuestros,
hipotecas, ejecuciones interdictales y, en general, a ninguna medida preventiva o ejecutiva”.
No obstante, de seguidas el acto jurisdiccional mayoritario indica que, en consecuencia, ante
la inejecucion voluntaria de la Administracion Publica, habra que acudir a los mecanismos de
demandas patrimoniales contra los entes Plblicos para que se pida indemnizacion frente al
incumplimiento administrativo con el deber de ejecucion de los actos de juzgamiento que la
condenan.

En criterio del salvante, luego de la afirmacion de la inconstitucionalidad de las medidas
de embargo contra bienes afectos a un servicio ptblico o que sean del dominio publico, lo
que la Sala debid concluir, por argumento en contrario y de manera clara, es que los bienes
que no estén afectos al uso publico o a la prestacion de servicios publicos si estan sujetos a
embargos preventivos y ejecutivos, ademas de lo cual debid sehalar que es esa la interpreta-
cién constitucionalizante de la norma, con caracter vinculante.

Asimismo, el disidente no comparte las consideraciones que se realizan en el fallo en el
sentido de que, ante el incumplimiento de la Administracion Publica con su obligacion de
ejecucion de las sentencias condenatorias en su contra, los particulares cuentan con el la
posibilidad de que demanden a la Administracién patrimonialmente en razén del dafio que le
causo su inercia ejecutiva. Es evidente que una nueva demanda para la exigencia de la res-
ponsabilidad patrimonial del ente ptblico por el dano que causé la inejecucién de un fallo
anterior, no es, ni mucho menos, un medio eficaz de ejecucion de aquella primera sentencia,
y, por tanto, se estaria atentando contra uno de los atributos esenciales del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva, como lo es el derecho a la eficaz ejecucion del veredicto.
Ademas, esa demanda patrimonial lograria —eventualmente- el resarcimiento por equivalente
del dafo que causo aquella falta de ejecucion de sentencia, mas no el cumplimiento en espe-
cie con la misma, que es también esencial al derecho a la tutela judicial efectiva.

Tal como afirma el acto jurisdiccional que precede, el juez contencioso administrativo
cuenta con la plena potestad para que ejecute y haga ejecutar sus fallos, potestad que efecti-
vamente le otorga la Constitucion, como se desprende de la interpretacion concordada de sus
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articulos 153 y 259. En consecuencia, es inconstitucional la prohibicion irrestricta de medidas
ejecutivas contra la Republica, porque implicaria, objetivamente, la negacioén de la potestad
judicial del juez contencioso administrativo de ejecucion de sus decisiones y, subjetivamente,
seria el cercenamiento de uno de los atributos fundamentales del derecho a la tutela judicial
eficaz: el derecho a la efectiva ejecucion de la sentencia, en los términos del articulo 26 y
253, primer aparte, de la Constitucion.

En consecuencia, en el asunto de autos debid otorgarse una interpretacion constituciona-
lizante de la norma que se impugné y setialar que la prohibicion sélo se refiere al embargo de
bienes afectos a un servicio publico o que sean de uso publico.

3. En tercer lugar, y en lo que se refiere a los articulos 10 de la Ley Organica de la
Hacienda Publica Nacional, 76 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republi-
ca y de la ultima frase del articulo 287 del Codigo de Procedimiento Civil, que disponen la
prohibicién de condenatoria al pago de las costas contra la Republica, tampoco se comparte
el criterio de la mayoria sentenciadora en el sentido de que esa proscripcion sea conforme al
derecho a la tutela judicial efectiva.

Asi, el criterio del fallo segtin el cual “el privilegio procesal (...) relativo a la exencion
de la condena en costas ha sido establecido por el legislador en uso de su amplia libertad de
configuracion normativa que le permite determinar y aplicar, de manera concreta, las direc-
trices necesarias para el cumplimiento de los cometidos constitucionales, ello, mediante el
establecimiento de una diferenciacion racional que responde a los intereses superiores que
tutela el estado, aun en juicio, como son, la no afectacion del servicio e interés publico y la
proteccion de sus bienes y derechos, que son, en definitiva expresion del interés general”, no
es juridicamente sostenible, pues la eventual posibilidad de ser condenado en costas en de-
terminado proceso en modo alguno afectaria la eficaz prestacion de los servicios publicos ni
la consecuciéon del interés publico y, por el contrario, esa condenatoria tendria en el ente
publico que sea parte procesal un efecto ético o correctivo, pues exigiria, del funcionario
publico encargado de su defensa judicial, la maxima diligencia en el cumplimiento con sus
funciones para evitar esa condena en relacion con las costas, lo que si seria favorable al inte-
rés general y si redundaria en una mas eficaz prestacion de esa funcion publica.

De este modo, la misma opinién que mantuvo el accuando afirmé que la Republica nun-
ca queda insolvente y que el erario ptblico siempre sera suficiente para el pago de las conde-
nas judiciales, serviria para sostener que el ente publico siempre estara en capacidad de pagar
las costas procesales que genere, sin que con ¢llo se afecte el interés general.

En consecuencia, ¢l salvante considera que la Sala debié anular los preceptos que se im-
pugnaron porque resulta inconstitucional la prohibicion de condenatoria en costas a la Repu-
blica, desde que ello implica una importante ¢ ilegitima limitacion al derecho a la tutela judi-
cial efectiva y, especialmente, al derecho a la igualdad procesal; derechos fundamentales que
recogieron los articulos 26 y 21 de la Constitucion. Asi lo sostuvo el Magistrado disidente en
el voto salvado que rindi6 a la sentencia N° 172/04 de esta misma Sala:

Con tal criterio se olvida la importancia y el fin que la institucion de la condena en cos-
tas tiene en el Derecho Procesal, la cual busca que quien obtenga la razon en juicio vea eco-
noémicamente resarcidos los perjuicios que le causo el sostenimiento del proceso. Asi lo ex-
plica la doctrina procesalista, cuando ensefa que la concepcion objetiva del la condenatoria
en costas, que es la que rige en el ordenamiento procesal venezolano vigente, implica lo
siguiente:
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“El principio ‘objetivo’ se funda hoy en la consideracion de que el derecho debe ser re-
conocido como si lo fuese al momento de la proposicion de la demanda: Todo aquello que
fue necesario para su reconocimiento ha concurrido a su disminucion y debe ser reintegrado
al sujeto de derecho, de modo que éste no sufra detrimento por el juicio. Tiene asi la condena
en costas, la naturaleza de un ‘resarcimiento’ que tiene lugar cada vez que debe actuarse
jurisdiccionalmente un derecho contra alguno; naturaleza que es esencialmente procesal,
porque la condena en costas es la consecuencia de la necesidad del proceso y se explica con
el principio fundamental de que la sentencia debe actuar la ley como si esto ocurriese al mo-
mento mismo de la demanda judicial” (Rengel Romberg, Aristides, Tratado de Derecho
Procesal Civil Venezolano, Volumen II, Editorial Arte, tercera edicion, Caracas, 1992).

De alli, precisamente, que la mayoria sentenciadora considerara que la ausencia de con-
denatoria en costas implica, para los particulares que litiguen en contra de la Republica y
demas entes publicos privilegiados, una merma al derecho a la tutela judicial efectiva y al
derecho de acceso a la justicia, pues aun cuando obtengan la razon en juicio, la parte victorio-
sa cargara injustificadamente con los perjuicios patrimoniales que le causé el seguimiento del
proceso; y una merma, también, del derecho a la igualdad, pues si es la parte contraria —el
ente publico- quien eventualmente obtiene la razdén en ese proceso, si veria satisfecho su
derecho al resarcimiento patrimonial con el pago de las costas.

4. En sintesis, ¢l salvante es del criterio que la Sala hacer otorgar una interpretacion
constitucionalizante a los articulos 16 de la Ley Orgénica de la Hacienda Publica Nacional y
75 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica y establecer, con caracter
vinculante, que la prohibicién de embargo preventivo y embargo ejecutivo contra la Republi-
ca, que establecen esas normas, solo se refiere a aquellos bienes que sean afectos a un servi-
cio publico o que sean de uso publico, no asi al resto de los bienes que si pueden someterse a
tales medidas cautelares y ejecutivas, siempre que se cumpla con los requisitos procesales
para su procedencia. Asimismo, la Sala debi6 anular los articulos 10 de la Ley Orgénica de la
Hacienda Publica Nacional, 76 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republi-
ca y de la ultima frase del articulo 287 del Codigo de Procedimiento Civil, con fundamento
en el argumento de que la prohibicién de condenatoria al pago de las costas contra la Repu-
blica es una prerrogativa procesal injustificada y en esa medida contraria al derecho a la
defensa y a la tutela judicial eficaz.

Queda asi expresado el criterio del Magistrado que rinde este voto salvado.

3. Recurso de Interpretacion sobre textos legales: Competencia. Alcance
TSJ-SPA (1257) 22-10-2008
Magistrado Ponente: Evelyn Margarita Marrero Ortiz

Caso: Henri Falcon Fuentes (interpretacion de los articulos 2, 5, 6, 9, 47
y 52 de la Ley Orgénica del Poder Ptblico Municipal.)

Corresponde a esta Sala pronunciarse previamente acerca de la competencia que le ha
sido declinada por la Sala Constitucional, para conocer del recurso de interpretacion solicita-
do, para lo cual observa:

La Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela prevé en su articulo 262, la
creacion del Tribunal Supremo de Justicia y de las Salas que lo integran. Asimismo, otorga
en forma expresa ciertas competencias a sus distintas Salas, las cuales estan obligadas a co-
nocer y decidir todos aquellos casos que cursaban ante la extinta Corte Suprema de Justicia,
asi como aquellos que ingresen, atendiendo a la afinidad existente entre la materia debatida
en el caso concreto y la especialidad de cada una de las Salas (véase decision de esta Sala del
17 de enero del afio 2000, caso: José Ramirez Cérdoba vs. Consejo Nacional Electoral).
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En este sentido, el numeral 6 del articulo 266 de la Constitucion dispone la atribucion
del Tribunal Supremo de Justicia para: “Conocer de los recursos de interpretacion sobre el
contenido y alcance de los textos legales, en los términos contemplados en la ley”. Igualmen-
te, sehala que dicha atribucién sera ejercida por las diversas Salas conforme a lo previsto en
la Constitucion y la ley.

Asi, puede inferirse del citado precepto constitucional que al no indicarse, especifica-
mente, a cual de las Salas corresponde conocer sobre el recurso de interpretacion de textos
legales, la intencion del constituyente fue ampliar el criterio atributivo que habia adoptado el
legislador en la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (ordinal 24 articulo
42, en concordancia con el articulo 43), que reservaba la decisién en esta materia a la Sala
Politico-Administrativa.

En orden a lo anterior, este Tribunal Supremo de Justicia, particularmente en Sala Cons-
titucional y en Sala Politico-Administrativa, en atencién a los aludidos numeral 6 y aparte
Unico del articulo 266 de nuestra Constitucion, en concordancia con el articulo 262 eiusdem ,
a través de su jurisprudencia venia precisando que “como quiera que la creacion de nuevas
Salas es reveladora del animo de especializar sus funciones con respecto a las dreas que
constituyen su ambito de competencia, debe entenderse que la intencion del constituyente es
que dicho mecanismo, dirigido a resolver las consultas que se formulen acerca del alcance e
inteligencia de los textos legales, lo conozca y resuelva la Sala cuya competencia sea afin
con la materia del caso concreto”.

Ahora bien, en fecha 20 de mayo de 2004, entr6 en vigencia la Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, publicada en la Ga-
ceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.942 de la misma fecha, la
cual establecié en su articulo 5 un régimen de competencias que inciden en el funciona-
miento de cada una de las Salas que conforman este Maximo Tribunal, en el ejercicio de su
labor jurisdiccional.

El articulo 5 del mencionado Texto Legal, especificamente, el numeral 52, atribuye la
competencia de este Tribunal Supremo de Justicia para: “Conocer del recurso de interpreta-
cion y resolver las consultas que se le formulen acerca del alcance e inteligencia de los tex-
tos legales, en los casos previstos en la ley, siempre que dicho conocimiento no signifique
una sustitucion del mecanismo, medio o recurso previsto en la ley para dirimir la situacion si
la hubiere”. En tal sentido, el primer aparte del mismo articulo 5 en su parte in fine dispone:
“En los casos previstos en los numerales 47 al 52 su conocimiento corresponderd a la Sala
afin con la materia debatida”.

De lo antes expuesto se concluye, en cuanto al recurso de interpretacion, que la Ley que
regula las funciones de este Tribunal Supremo de Justicia atiende estrictamente a lo dispuesto
en el numeral 6, aparte tinico del articulo 266 de nuestra Carta Fundamental, y acoge absolu-
tamente la interpretacion que del mismo venia haciendo este Tribunal Supremo de Justicia a
través de su jurisprudencia, es decir, que el recurso de interpretacion debe ser conocido por la
Sala afin con la materia debatida.

En el caso de autos, se observa que el solicitante interpuso recurso de interpretacion de
los articulos 2, 5, 6, 9, 47 y 52 de la Ley Orgénica del Poder Ptblico Municipal, normas que
regulan el régimen de competencias, organizacion, gobierno y administracion de los munici-
pios, lo cual reviste caracter afin con las competencias atribuidas a esta Sala Politico-
Administrativa. En consecuencia, esta Sala acepta la competencia para conocer ¢l recurso de
interpretacion interpuesto. Asi se decide.
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4.  El Contencioso Administrativo Especial

A. Recurso Contencioso Electoral: Legitimacion. Intervencion de terceros ver-
daderas partes

TSJ-SPA (175) 3-11-2008
Magistrado Ponente: Luis Alfredo Sucre Cuba
Caso: Jose Gregorio Munoz Parra vs. Consejo Nacional Electoral

Previo a cualquier otra consideracion, es necesario sehalar que esta Sala Electoral, cons-
ciente de su obligacion constitucional de garantizar una justicia responsable, equitativa y
expedita, sin dilaciones indebidas sin formalismos ni reposiciones inttiles, prevista en el
articulo 26 de la Carta Magna, asi como la tutela judicial efectiva de los justiciables, en espe-
cial del candidato Eduardo Lapi, ha considerado pertinente dictar la decision del recurso en el
menor tiempo posible, de conformidad con el articulo 148 de la Ley Organica del Sufragio y
Participacion Politica, que impone la reduccién de los lapsos, con el propodsito de que los
interesados puedan hacer uso de sus derechos, y asi se decide.

Dicho lo anterior, es necesario emitir un pronunciamiento en torno la intervencion del
ciudadano Eduardo Lapi, por intermedio de su apoderado judicial, el ciudadano Juan Carlos
Rodriguez Alfonzo, asi como también respecto a la intervencion de Biagio Pilieri, en su
caracter de Coordinador de la organizacion politica Convergencia, quienes pretende partici-
par en este proceso como terceros verdaderas partes. En tal sentido, la Sala Electoral observa
que el numeral 3° del articulo 370 del Codigo de Procedimiento Civil, aplicable por remision
expresa de los articulos 19.1 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y 238 de la
Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Politica, establece:

“Articulo 370. Los terceros podran intervenir, o ser llamados a la causa pendiente entre
otras personas, en los casos siguientes:

()

3) Cuando el tercero tenga un interés juridico actual en sostener las razones de alguna de
las partes y pretenda ayudarla a vencer en el proceso”.

Sin embargo, cuando la sentencia que recaiga en el proceso principal haya de producir
efectos en la relacion juridica del interviniente adhesivo, éste sera considerado litisconsorte
de la parte principal, de conformidad con el articulo 381 del Codigo de Procedimiento Civil.

A proposito de las citadas disposiciones legales, la Sala Politico Administrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia, mediante sentencia nimero 04577 del 30 de junio de 2005, reite-
rando criterios previos (véase a este respecto sentencia del 26 de septiembre de 1991 dictada
por la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia, en el caso de
Roémulo Villavicencio) los cuales han sido acogidos por este érgano judicial, expreso:

“La condicion para la procedencia de esta intervencion es que el interés que el tercero debe
tener, conforme a lo dispuesto en el articulo 379 del Codigo de Procedimiento Civil, es un
interés juridico actual, orviginado bien porque la decision del proceso influya sobre el com-
plejo de derechos y deberes del interviniente, mejorando o empeorando su situacion juridica
o bien porque teme sufrir los reflejos o efectos indirectos de la cosa juzgada.

En el primero de los supuestos mencionados, estamos ante la denominada intervencion ad-
hesiva simple y en el segundo de los supuestos estamos ante la denominada intervencion li-
tisconsorcial o intervencion adhesiva auténoma, segun algiin sector de la doctrina.




222 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 116/2008

La intervencion litisconsorcial ocurre cuando la sentencia firme del proceso principal haya
de producir efectos en la relacion juridica del interviniente adhesivo con la parte contraria,
considerandose a éste como litisconsorte de la parte principal, a tenor de lo dispuestos en el
articulo 147 del Codigo de Procedimiento Civil. (V. Art. 381 eiusdem,).

Por el contrario a lo que ocurre en la intervencion litisconsorcial, en la intervencion adhesi-
va simple el tercero no discute un derecho propio, y en consecuencia, no amplia la preten-
sion del proceso, su funcion es coadyuvante de una de las partes principales, y se refleja en
el hecho de defender un interés ajeno en el conflicto, lo que lo convierte en parte accesoria o
secundaria de la principal.

De esta manera el tercero puede intervenir en cualquier estado y grado de la causa del pro-
ceso, mediante diligencia o escrito, aun con ocasion de la interposicion de algin recurso;
asimismo, respecto a sus facultades, el interviniente adhesivo tiene que aceptar la causa en
el estado en que se encuentre y esta autorizado para hacer valer todos los medios de ataque
o defensa admisibles en tal estado de la causa, siempre que sus actos y declaraciones no es-
tén en oposicion con los de la parte principal. (Articulos 378 y 379 eiusdem)”” (Subrayado de
la Sala).

Bajo este contexto, la Sala Electoral observa que el asunto a que se contrae el presente
juicio se circunscribe a la impugnacion de la candidatura del ciudadano Eduardo Lapi, quien
aspira ocupar ¢l cargo de Gobernador del estado Yaracuy con el respaldo de la organizacién
politica denominada Convergencia, entre otras. Siendo asi, es evidente el interés que tienen
en las resultas del proceso, en tanto que la sentencia que recaiga en €1 producira efectos en la
relacion juridica de los intervinientes. Por esta razén, se admite su intervencion como terce-
ros verdaderas partes, de conformidad con los articulos 370, ordinal 3°, 379 y 381 del Codigo
de Procedimiento Civil, aplicable por remision expresa de los articulos 19.1 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia; y 238 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion
Politica, y asi se decide.

VII. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
1. Accién de Inconstitucionalidad
A. Legislador positivo (labor integradora)
TSJ-SC (1683) 4-11-2008
Magistrado Ponente: Ponencia conjunta

Caso: Defensora del Pueblo (Aclaratoria de la sentencia de Sala Consti-
tucional N° 163 del 28-2-2008).

Justificadas las competencias que el constituyente otorga a la Sa-
la Constitucional que la alejan de un simple legislador negativo bajo
el sistema clasico austriaco del control concentrado de la constitucio-
nalidad, al anular, luego de un examen abstracto, la compatibilidad
de una disposicion con el Texto Constitucional, se estima que su la-
bor como legislador positivo, evidenciada en el ejercicio de sus com-
petencias al declarar una inconstitucionalidad por omisién o en un
recurso de interpretacion, también se extiende a la declaratoria de
nulidad por inconstitucionalidad.

Ahora bien, no obstante el anterior pronunciamiento, visto el alcance general y los efec-
tos erga omnes de la decision objeto de aclaratoria, la cual anul6 parcialmente los cardinales
3y 7 del articulo 3 de la Ley Organica de la Defensa Publica, asi como el cuestionamiento de
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la parte solicitante sobre la extralimitacion -a su decir- en el ejercicio de la potestad normati-
va de esta Sala, “contraviniendo el Texto Constitucional”, la misma estima ineluctable reali-
zar las siguientes consideraciones:

Adujo la solicitante de la aclaratoria que nos ocupa, entre otros argumentos que, “en un
pretendido y excesivo ejercicio de potestad normativa asumida por la Sala Constitucional,
contraviniendo el Texto Constitucional... procedio a modificar el contenido original de la
norma” y anul6 parcialmente el articulo 3 de la Ley Organica de la Defensa Publica, decla-
rando que la Defensoria Pablica estaria adscrita al Tribunal Supremo de Justicia.

Que la Sala Constitucional extendié su pronunciamiento a la “modificacion de otros
dispositivos de ley... [lo que trajo como consecuencia] el ejercicio legislativo que modifico
del (sic) articulo 3 de la Ley Organica de la Defensa Publica. Estos dispositivos son los
referentes a la designacion y remocion del Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva de la
Defensa Publica”, lo que justifica -segun adujo- “el desplazamiento de la designacion [de
dichos funcionarios] hacia la Sala Plena, lo cual en realidad constituiria un acto de natura-
leza legislativa”.

Por lo anterior, entre otros petitorios, solicitd a esta Sala Constitucional que “aclare el
significado y contenido de la denominada ‘incongruencia positiva’ y el alcance de la ‘obvie-
dad’ de su aplicacion y subsiguiente anulacion que determiné —a la Sala Constitucional-
legislar y modificar la redaccion de los articulos 11, 12, 13 y 15 numerales 5 y 7 de la misma
ley”.

Al respecto la Sala, a fin de resolver de la manera mas loable posible la aclaratoria soli-
citada, estima menester realizar las siguientes consideraciones:

La jurisdiccion constitucional, conforme a la Carta Magna de 1961 -articulo 215- era
ejercida por la otrora Corte Suprema de Justicia en pleno, la cual se limitaba al ejercicio del
control concentrado de la constitucionalidad siguiendo el modelo de Kelsen, contenido por
primera vez en la Constitucion austriaca de 1920. Dicho modelo de control concentrado se
caracterizaba principalmente, por constituir un sistema especializado, cuyas decisiones son de
efectos erga omnes, ex nunc y tienen el valor de cosa juzgada.

En efecto, ¢l modelo de justicia constitucional austriaco se caracteriza por ser un siste-
ma abstracto y principal, pues se realiza un examen genérico de compatibilidad logica entre
la Constitucion y la ley en cuestion, sin detenerse en el conflicto material concreto subyacen-
te. Otro rasgo caracteristico de dicho sistema es la especializacion respecto del organo juris-
diccional -tribunal constitucional- que monopoliza el rechazo de la ley y su anulacién por
contravenir postulados constitucionales. Siendo ello asi, no cabe duda de que el 6rgano juris-
diccional llamado a ejercer el control de la constitucionalidad de la ley en estos términos se
convierte en un legislador negativo.

Ahora bien, dentro de los cambios mas importantes en el ambito de la justicia constitu-
cional se ubica el control concentrado, el cual si bien no constituye una competencia novedo-
sa en nuestro sistema de control judicial, el 6rgano al cual corresponde su ejercicio si resulta
del todo innovador. En efecto, la competencia de nulidad de actos estatales, de rango legal,
contrarios a la Constitucion se ve en gran modo ampliada en la Constitucion de 1999, la cual
no solo coloca a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia con las atribuciones
que anteriormente poseia la Corte en Pleno para el ejercicio del control concentrado de la
constitucionalidad, sino que ademas de la potestad anulatoria antes referida, le otorga nove-
dosas competencias enmarcadas bajo el principio de supremacia y fuerza normativa de la
Constitucién.
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En este contexto, se le atribuyen a la Sala Constitucional nuevas competencias -articulo
336- las cuales ejerce de manera exclusiva como maxima y dltima intérprete del Texto Fun-
damental, en su labor de garantizar la supremacia y efectividad de las normas y principios
constitucionales (articulo 335 de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela).

Dada la significativa ampliacion de las competencias atribuidas a la Sala Constitucional
por el propio Texto Fundamental, la situacién de ésta cambid radicalmente en lo que respecta
a su competencia anulatoria como un simple legislador negativo, habida cuenta que no podria
dicha Sala ejercer su rol como maxima garante del Texto Constitucional si se limita o cir-
cunscribe dicha labor Unicamente a actuar como un legislador negativo; tampoco podria
cumplir con el mandato constitucional de tltima intérprete de las normas fundamentales, bajo
un esquema clasico de la absoluta separacion de poderes, que no engrana, en modo alguno,
con los valores superiores que propugna la Carta Magna de 1999.

En efecto, ya en la Constitucion de 1961 se hizo presente una matizacién del clasico
principio de la separacion de poderes bajo los postulados del sistema inglés sostenidos por
Montesquieu, cuando en su articulo 118, mas que una separacién absoluta de poderes se
consagraba mas bien una “colaboracion” entra las distintas ramas del Poder Publico.

De tal modo que, ante la existencia de una novedosa jurisdiccién constitucional, la con-
servadora separacion absoluta de poderes se plantea de una manera distinta, pues ante un
Estado democratico, de Justicia y de Derecho, que propugna como valores superiores, entre
otros, la libertad, la democracia, la responsabilidad social y la preeminencia de los derechos
humanos, no resulta acorde ni conveniente una concepcién rigida y aislada respecto de la
actividad ejercida por cada uno de los poderes publicos; antes por el contrario, no sélo se
justifica sino que se hace necesaria la colaboracion de los poderes entre si, propugnando mas
bien una invasion de un poder sobre el otro, en aras de lograr la tutela efectiva y el pleno
ejercicio de los derechos fundamentales de los justiciables.

Por tanto, con ocasion de las nuevas competencias atribuidas a esta Sala en ejercicio de
la jurisdiccion constitucional, resulta evidente que la misma, mas que un legislador negativo
en los términos en que se concebia conforme al modelo clasico del control concentrado aus-
triaco que tradicionalmente han ejercido los tribunales o cortes constitucionales, se erige
como un legislador positivo, pues la declaratoria de nulidad de una norma por contravenir
con la Constitucién, ineluctablemente produce un vacio que lejos de garantizar la efectividad
de las normas y principios constitucionales mas bien haria nugatorio su ejercicio, habida
cuenta que si bien se cumpliria con la obligacion de los jueces de emitir respuesta a las pre-
tensiones de los justiciables, solo se aludiria a la eficacia de los 6rganos jurisdiccionales pero
no a su efectividad, pues se consumaria una justicia formal mas no material.

La mayor ilustracion de la necesaria labor en el ejercicio de la jurisdiccion constitucio-
nal de esta Sala no solo como un legislador negativo sino también positivo, la constituye su
competencia para conocer de la inconstitucionalidad por omisién del poder legislativo muni-
cipal, estadal o nacional, cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables
para garantizar el cumplimiento de la Constitucion o las haya dictado en forma incompleta,
para “establecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccion” (cardinal 7
del citado articulo 336). De tal modo que, si aun en ¢l plazo fijado el 6rgano legislativo no
cumple con sus obligaciones, puede la Sala, conforme al Texto Constitucional, ejercer com-
petencias politicas o legislativas, las cuales resultan temporales hasta tanto el érgano legisla-
tivo cumpla con el mandato constitucional (Vid. sentencia de esta Sala N° 1043 del 31 de
mayo de 2004, caso: “Freddy Alberto Pérez, en su condicion de legislador del Consejo Le-
gislativo del Estado Lara™).
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De lo anterior, se observa la imposibilidad por parte de esta Sala de obviar la laguna o el
vacio ocasionado, no s6lo por una declaracién de inconstitucionalidad por omision, sino por
la nulidad de una norma por razones de inconstitucionalidad, por cuanto si bien todas las
normas constitucionales son eficaces por si mismas, el vacio ocasionado implica una ausen-
cia de regulacion de un postulado fundamental. Por tanto, se precisa que esta labor integrado-
ra de la Sala Constitucional mas bien resulta plausible, pues no se deja a la deriva la efectivi-
dad de un derecho constitucional sino que se cubre la ausencia normativa cuando ésta sea
imprescindible para dotar un derecho fundamental de eficacia y hacer posible su ejercicio, sin
soslayar el cardcter provisional de lo decidido en sede constitucional, tal como se apunto,
hasta tanto se produzca la intervencién del legislador.

Asimismo, inquiriendo atin mas en la legitimidad de la Sala Constitucional en su labor
productora e integradora de Derecho, también resulta menester preponderar la vinculacién
entre la jurisdiccion y el Estado, en tanto aquella constituye una de las funciones fundamenta-
les de éste. En efecto, siendo que la soberania reside en el pueblo, éste la ejerce a través de
los organos del Estado, predeterminados e independientes, los cuales se encuentran en la
obligacion de responder las peticiones de los ciudadanos haciendo valer sus derechos e inte-
reses.

Ello asi, en tanto y en cuanto toda persona tiene el derecho de acceso a los Organos de
administracion de justicia -accion- de acuerdo al articulo 26 constitucional, lo que se efectia
a través del proceso, el cual se instituye por mandato constitucional, como el instrumento
fundamental de la realizacion de la justicia -articulo 257- tanto material como formal.

Por tanto, la Constitucion de 1999, asi como los valores superiores que €sta propugna,
exigen la obligacion de los érganos jurisdiccionales no solo de responder a las demandas de
los ciudadanos de una manera independiente, responsable y equitativa, entre otros postulados,
sino de hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos constitucionales, 1o que precisa la
Sala, constituye suficiente justificacion para la legitimidad de su labor en ejercicio de la
jurisdiccion constitucional, lo cual abarca, tal como se sehald precedentemente, no sélo la
declaracion por inconstitucionalidad de la omision a que refiere el cardinal 7 del articulo 336
constitucional, sino también el recurso de interpretacion y la nulidad por razones de inconsti-
tucionalidad, en ejercicio del control concentrado en los términos previstos en la propia
Constitucién de 1999.

Justificadas las competencias que el constituyente otorga a la Sala Constitucional que la
alejan de un simple legislador negativo bajo el sistema clasico austriaco del control concen-
trado de la constitucionalidad, al anular, luego de un examen abstracto, la compatibilidad de
una disposicion con el Texto Constitucional, se estima que su labor como legislador positivo,
evidenciada en el ejercicio de sus competencias al declarar una inconstitucionalidad por
omisién o en un recurso de interpretacion, también se extiende a la declaratoria de nulidad
por inconstitucionalidad.

De conformidad con los argumentos expuestos a lo largo del presente fallo, resulta in-
negable el replanteamiento del rol de la jurisdiccion constitucional en el proceso de produc-
cién del derecho, habida cuenta de la legitimidad de la Sala Constitucional en los términos
antes referidos, no s6lo para anular o rechazar una disposicion por colidir con la Constitucién
sino también para determinar su interpretacion vinculante y establecer los lineamientos para
el funcionamiento del 6rgano al que se refiere la norma fundamental o para su aplicacién
inmediata. Asi las cosas, en virtud de las consideraciones ampliamente explanadas, de con-
formidad con la jurisprudencia que en esta materia ha establecido esta Sala Constitucional, la
misma estima que resultan improcedentes los alegatos expuestos por la parte solicitante de la
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aclaratoria que nos ocupa, relativos al “excesivo ejercicio de potestad normativa asumida por
[esta] Sala Constitucional”, motivo por el cual la aclaratoria solicitada resulta improcedente;
y asi se declara.

Por ltimo, debe esta Sala precisar que los términos de la presente decisién no pre-
juzgan acerca de la constitucionalidad de las normas de la Ley Orgénica de la Defensa Publi-
ca, publicada en la Gaceta Oficial N° 39.021 del 22 de septiembre de 2008, en la cual se
modifico sustancialmente la ley impugnada a través del recurso de nulidad decidido mediante
la sentencia cuya aclaratoria fue solicitada.

B. Sentencia. Aclaratoria
TSJ-SC (1683) 4-11-2008
Magistrado Ponente: Ponencia conjunta

Caso: Defensora del Pueblo (Aclaratoria de la sentencia dictada por Sala
Constitucional N° 163 del 28-2-2008)

Visto el alcance general y los efectos erga omnes de la decision ob-
jeto de aclaratoria, la Sala no aplica de manera restrictiva el lapso
previsto en el articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil para
solicitar la aclaratoria, pues ello iria en detrimento de una tutela ju-
dicial efectiva y de una justicia responsable y equitativa conforme lo
ordena la propia Constitucién, respecto de aquellos justiciables que,
si bien no se constituyeron en partes en el juicio de nulidad, pudieran
advertir puntos dudosos u obscuros sobre su situacién que hicieran
requerir la aclaratoria solicitada.

Previo a una decisién de fondo, estima ineludible esta Sala emitir un pronunciamiento
sobre la tempestividad de la solicitud de aclaratoria. En tal sentido, adujo la solicitante que,
“a pesar de haber transcurrido el término sefialado por el articulo 252 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, aplicable supletoriamente, el mismo no debe ser tomado en cuenta, toda vez
que el fallo fue dictado fuera del lapso, conforme lo dispone el articulo 19 de la Ley Organi-
ca del Tribunal Supremo de Justicia y, ademdas por encontrarse involucrado el orden piblico
constitucional y, muy especificamente, las garantias constitucionales previstas en los articu-
los 26 y 257 constitucionales, ello con fundamento en la decision dictada por esta Sala N°
390 del 9 de marzo de 2007.

De la anterior transcripcion, resulta obvio el reconocimiento de la solicitante del venci-
miento del lapso previsto en el articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil para pedir
aclaratoria de un fallo, motivo por el cual solicité la inaplicabilidad de dicho lapso, en virtud
de estar involucrado el orden publico constitucional y las garantias contenidas en los articulos
26 y 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Ahora bien, respecto de la tempestividad de la solicitud de aclaratoria, esta Sala ya ha
emitido pronunciamiento en su decision N° 1278 del 17 de junio de 2005, caso: “Adriana
Vigilanza Garcia y otros, en su condicion de representantes del Municipio Maracaibo del
Estado Zulia”, en la cual entre otras consideraciones, se establecio lo siguiente:

“El articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil es la norma que se refiere a las solici-
tudes de aclaratoria y ampliacion de sentencias. Si bien se refiere, como lo deja ver el texto
en el que se ubica, a los procesos judiciales de naturaleza civil, es bien sabido que ese Codi-
go contiene disposiciones generales, aplicables a diversos procedimientos.
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Se trata, en realidad, de la regla del Derecho Comuin, invocable incluso en las causas de las
que conoce el Maximo Tribunal, en virtud de lo establecido en el segundo parrafo del articu-
lo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, segun el cual ‘las reglas del Co-
digo de Procedimiento Civil regiran como normas supletorias en los procedimientos que
cursen ante el Tribunal Supremo de Justicia’

(...) Como se observa, es clara la norma al fijar un plazo, brevisimo en aras de la seguridad
Juridica, para hacer las solicitudes de aclaratoria y ampliacion de sentencias: debe hacerse
en el dia de la publicacion del fallo o al dia siguiente. Cualquier solicitud posterior serd ex-
temporanea y asi lo ha decidido invariablemente la Sala. Ademdas, de la norma transcrita se
desprende que no cualquier persona puede formular la solicitud de aclaratoria o de amplia-
cion: solo las partes pueden hacerlo... Ahora bien, la aplicacion de reglas como la conteni-
da en el articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil a los procesos como el de autos de-
be tratarse con extremo cuidado, pues el recurso de interpretacion tiene unas caracteristicas
que impiden asimilarlo a una simple controversia entre partes, que es el ambito normal de la
referida disposicion.

De hecho, ya esta Sala ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la inaplicabilidad del lapso
previsto en el articulo transcrito para el caso de las acciones por derechos o intereses difi-
sos o colectivos, pese a que en ellas si existe controversia, tomando en cuenta la generalidad
del alcance del fallo, no limitado a las partes del proceso.

La Sala lo establecio asi en la aclaratoria, del 24 de mayo de 2002 (sentencia N° 961), a su
decision del 24 de enero de ese mismo afio (sentencia N° 85), sobre el conocido caso de los
créditos llamados indexados o mexicanos. En esa aclaratoria —la segunda de la referida sen-
tencia- se lee:

‘En los procesos surgidos de acciones por derechos o intereses difusos o colectivos, las sen-
tencias que se dicten surten efectos a favor o en contra de todo el mundo y no solo a favor o
en contra de los que efectivamente se constituyen en partes dentro del proceso.

La situacion especial que nace de estos fallos, con sus efectos directos e indirectos hacia
personas que pueden no haber participado en las causas donde ellos se dictaron, y que pue-
den verse perjudicadas a pesar de no haber sido formalmente partes, obliga a una interpre-
tacion amplia del articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable como norma
general a los juicios que se instruyen conforme a las reglas de dicho Codigo.

Para los ajenos al proceso donde se emitio el fallo, quienes se encuentran en una concreta
situacion que por falta de alegatos no fue tomada en cuenta al juzgarse la pretension, pue-
den surgir puntos dudosos en la sentencia referidos a su particular situacion, y debido a esa
posicion pueden requerir de ampliaciones del fallo, ya que -repite la Sala- la especial situa-
cion de los afectados, que no se dio a conocer en autos, puede no haber sido considerada en
el fallo, y por tanto no ser precisa con relacion a quienes no concurrieron al juicio. Siendo
ello asi, considera la Sala que el lapso preclusivo para pedir las aclaraciones y ampliacio-
nes contemplado en el articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil, no puede aplicarse
estrictamente en las causas donde se ventilan derechos e intereses difusos o colectivos, evi-
tando asi la Sala que la preclusion se convierta en un atentado a la justicia eficaz, responsa-
ble y equitativa que con relacion a esos terceros les garantiza el articulo 26 constitucional.
Por ello, considera la Sala que, en estos casos, no se aplica el término del articulo 252 del
Cédigo de Procedimiento Civil, ni para solicitar la aclaracion o ampliacion, ni para que el
Tribunal la provea (...)

Se trata de una peculiaridad de esta clase de procesos que incluye ampliaciones dirigidas a
partes o a terceros que no asistieron al juicio, pero cuya colaboracion puede, incluso, ser
necesaria para que la sentencia dictada sea idonea y equitativa, y la tutela efectiva de los
derechos e intereses difusos o colectivos se adapte al Estado Social de Derecho y de Justicia
que impera en la Republica (articulo 2 constitucional).

()
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Lo anterior es predicable también, incluso con mds razon, para el caso del recurso de inter-
pretacion constitucional, pues es sabido que a través de éste se pretende la fijacion, con ca-
rdcter erga omnes, del sentido y alcance de una disposicion contenida en el Texto Funda-
mental.

Es evidente que son muchos los interesados en un caso asi, aunque no hubieran hecho la so-
licitud inicial ni se hubieran jamds incorporado al proceso. El fallo, al momento de iniciar
su aplicacion, puede generar problemas de orden practico que la Sala no puede ignorar. No
puede, en consecuencia, limitarse las peticiones de aclaratoria y ampliacion de fallos inter-
pretativos al breve lapso previsto en el articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil.

No se trata de una desaplicacion de la norma para el caso concreto, pues no hay inconstitu-
cionalidad del dispositivo. Simplemente, el referido articulo 252 no aplica al recurso de in-
terpretacion, en lo referido al lapso, ya que no se corresponde con la naturaleza de la accion
v de las sentencias interpretativas .

Asimismo, respecto de la cualidad e interés para solicitar la aclaratoria de un fallo, esta Sala
en la precitada decisién, establecio lo siguiente:

“(...) Se ha visto ademas que el articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil exige que la
aclaratoria o la ampliacion la solicite una parte del proceso. Ya se ha indicado que en casos
como el de autos ello no es correcto, al igual que no lo es la exigencia del corto plazo. Aho-
ra, lo que si es obligatorio es que el solicitante tenga un interes.

En efecto, asi como se exige un interés, derivado de un caso concreto, para admitir el recur-
so de interpretacion, debe también requerirse para pedir aclaratorias, correcciones o am-
Pliaciones a lo decidido.

Citando de nuevo el caso de los créditos indexados, esta Sala -en su primera aclaratoria, de
Jecha 21 de febrero de 2002 (sentencia N° 314)- declaré que el solicitante, el Banco Central
de Venezuela, tenia interés por ser destinatario de algunos de los mandatos de la sentencia.
Textualmente se indico que. .. (omissis”) (negritas propias).

De conformidad con lo anterior, no estima necesario la Sala realizar grandes considera-
ciones en el caso de autos, pues si bien en la decision citada se admite la inaplicacion del
articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil en cuanto al lapso para solicitar la aclaratoria
de un fallo, ello se justifica en virtud de los efectos erga omnes de las decisiones dictadas con
ocasion de una interpretacion de una norma constitucional.

La anterior afirmacion aplica igualmente, de manera indubitable, en el caso que nos
ocupa en virtud de la generalidad del alcance de las decisiones dictadas por el 6rgano juris-
diccional que anulan una disposicion legal por resultar incompatible con la Constitucion. En
efecto, tales sentencias anulatorias son de efectos erga omnes, ya que no recaen unicamente a
favor o en contra de los que realmente se constituyeron en partes en el proceso sino que pue-
den verse afectados ciudadanos que no actuaron en juicio y respecto de los cuales pudieran
haber imprecisiones en el fallo objeto de aclaratoria en relaciéon con su situacion particular,
debido a que sus argumentos no fueron debatidos en el proceso, justamente, por no ser partes.

Asimismo, de conformidad con la jurisprudencia parcialmente transcrita, esta Sala cons-
tata la cualidad y el interés de la solicitante de la aclaratoria, quien actiia en su condicion de
Defensora del Pueblo, ente al cual fue adscrita la Defensoria Publica de acuerdo a lo estable-
cido en el articulo 3 de la Ley Orgénica de la Defensa Publica, el cual fue objeto de nulidad
parcial mediante el fallo dictado por esta Sala el 28 de febrero de 2008, cuya aclaratoria hoy
se solicita. Por las consideraciones expuestas, constatada como ha sido la cualidad y el interés
de la solicitante de la aclaratoria de autos, visto el alcance general y los efectos erga omnes
de la decision objeto de aclaratoria, la cual anulé parcialmente los cardinales 3 y 7 del articu-
lo 3 de la Ley Organica de la Defensa Publica, en virtud de lo cual éstos quedaron redactados
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conforme se establecié en el referido fallo N° 163 del 28 de febrero de 2008, esta Sala no
puede aplicar de manera restrictiva el lapso previsto en el articulo 252 del Codigo de Proce-
dimiento Civil para solicitar la aclaratoria de la mencionada decision, pues ello iria en detri-
mento de una tutela judicial efectiva y de una justicia responsable y equitativa conforme lo
ordena la propia Constitucion, respecto de aquellos justiciables que, si bien no se constituye-
ron en partes en el juicio de nulidad, pudieran advertir puntos dudosos u obscuros sobre su
situacién que hicieran requerir la aclaratoria solicitada, motivo por el cual la Sala pasa a
resolver el fondo de la aclaratoria pedida en los términos siguientes:

La ciudadana Gabriela Del Mar Ramirez Pérez, en su condicion de Defensora del Pue-
blo, asistida de abogado, solicitd formal aclaratoria de los “puntos dudosos” contenidos en la
sentencia dictada por esta Sala el 28 de febrero de 2008, “referidos a los siguientes aspectos:

1. Que, se aclaren los términos en que la Asamblea Nacional ‘desconocio la preeminencia
constitucionalmente conferida al Tribunal Supremo de Justicia’ en el contenido del antiguo
articulo 3 de la Ley Organica de la Defensa Piiblica objeto de anulacion y nueva redaccion.

2. Que, se aclare el significado y contenido de la denominada ‘incongruencia positiva’ y el
alcance de la ‘obviedad’ de su aplicacion y subsiguiente anulacion que determiné —a la Sala
Constitucional- legislar y modificar la redaccion de los articulos 11, 12, 13 y 15 numerales 5
v 7 de la misma ley .

Ahora bien, el articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil consagra la posibilidad de re-
visar la sentencia definitiva, a solicitud de parte, como una excepcion frente a la prohibicién
de reforma o revocatoria por parte del 6rgano jurisdiccional que la haya dictado, siempre que
dicha solicitud verse sobre puntos dudosos, omisiones o errores de copia, referencias o calcu-
los numéricos. De tal modo, que dichos remedios procesales se conciben a fin de corregir los
referidos errores materiales en los que pueda incurrir el juez y no como recursos o medios de
impugnacion para atacar el fallo que no resulte favorable a los intereses de la parte solicitante
de la aclaratoria.

Al respecto, esta Sala en su decision N° 772 del 6 de abril de 2006, caso: “Sindico Procura-
dor del Municipio Los Salias del Estado Miranda”, ratificando el criterio expuesto en su de-
cision del 26 de diciembre de 2000, caso: “Asociacion Cooperativa Mixta La Salvacion,
R.L”, estableci6 lo siguiente:

“(...) que el transcrito articulo 252, fundamento legal de la solicitud de aclaratoria, regula
todo lo concerniente a las posibles modificaciones que el juez puede hacer a su sentencia,
quedando comprendidas dentro de éstas, no solo la aclaratoria de puntos dudosos, sino
también las omisiones, rectificaciones de errores de copia, de referencias o de calculos nu-
méricos que aparecieron de manifiesto en la sentencia, asi como dictar las ampliaciones a
que haya lugar (...)".

En los mismos términos se pronunci6 esta Sala en su decision N° 242 del 28 de febrero
de 2007, caso: “Jenny Josefina Rueda Carmenate”, en la cual declaro:

“La disposicion antes transcrita [articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil] ha sido
examinada por esta Sala en diversas decisiones, asi en sentencia dictada el 9 de marzo de
2001 (Caso: Luis Morales Bance), se sostuvo:

‘De la transcrita norma procesal se extrae, en primer lugar, la imposibilidad del tribunal de
revocar o reformar su propia decision -sea definitiva o interlocutoria sujeta a apelacién-, lo
cual responde a los principios de seguridad juridica y de estabilidad e inmutabilidad de las
decisiones.

Sin embargo, valoro el legislador que ciertas correcciones en relacion con el fallo dictado si
le son permitidas al tribunal, por cuanto no vulneran los principios antes mencionados, sino,
por el contrario, permiten una efectiva ejecucion de lo decidido. Estas correcciones al fallo,
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conforme al tnico aparte del citado articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil, se cir-
cunscriben a: i) aclarar puntos dudosos; ii) salvar omisiones; iii) rectificar errores de copia,
de referencias o de calculos numéricos, que aparecieren de manifiesto en la misma senten-
cia; iv) dictar ampliaciones.

Ademas, la posibilidad de salvar omisiones, rectificar errores manifiestos o dictar ampliacio-
nes, no corresponde de oficio al tribunal que dicté el fallo sino que debe operar a solicitud de
parte, en el breve lapso previsto en el transcrito articulo 252: el dia en que se publica el fallo
o al dia siguiente.

De lo anterior se colige que la solicitud de rectificacion del fallo, en los términos previstos
en el tnico aparte del articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil, es un medio otorgado
por dicha ley procesal a las partes en juicio cuye fin no es otro que lograr que el tribunal
aclare los puntos dudosos, salve las omisiones y rectifique los errores manifiestos de copia,
de referencia o de calculo numérico o dicte ampliaciones.

(.)

Por lo que respecta al caso concreto de la solicitud de ampliacién de sentencia, se puede se-
fialar que la misma se trata -como ya se dijo- de un medio dado a las partes en juicio para
que expresen al tribunal las razones que consideren pertinentes en relacién con algin
pedimento o asunto no resuelto por el sentenciador, pero sin que ello implique alterar la
sentencia ya dictada, pretendiendo la revocatoria o modificacion del fallo, por diferir
del criterio alli expuesto por el tribunal. Es decir, subsiste la prohibicion contenida en el
encabezamiento del articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil, mediante la cual se im-
posibilita al tribunal revocar o/ modificar la sentencia pronunciada.

En tal sentido, la solicitud de ampliacion de sentencia, tiene una doble funcion: correctiva y
preventiva, toda vez que mediante la misma se corrige la falta de congruencia de la senten-
cia con lo pretendido por la parte actora y lo alegado por el legitimado pasivo en su defen-
sa, en el punto o cuestion objeto de la ampliacion, y previene la declaratoria de nulidad de
la sentencia, por haber solucionado la decision ampliatoria -la cual forma parte integrante
de la sentencia definitiva o de la interlocutoria sujeta a apelacion- el requisito intrinseco de
Jorma cuya omision afecta de nulidad la sentencia...”.

Conforme lo sefialado precedentemente, el instituto de la aclaratoria o ampliacion del fallo
persigue principalmente la determinacion precisa del alcance del dispositivo en él conteni-
do, orientada a su correcta ejecucion, por lo que, la ampliacion y la aclaratoria que pro-
nuncie el juez no puede modificar la decision de fondo emitida, ni puede implicar un nue-
vo examen de los planteamientos de una u otra parte” (negritas propias).

En tal sentido, la aclaratoria, ademas de circunscribirse Gnicamente a la rectificacion de los
posibles errores materiales en que puede incurrir el juez previstos en el articulo 252 del Co-
digo de Procedimiento Civil, en modo alguno dicha institucion procesal puede afectar la se-
guridad juridica ni constituirse en un medio de impugnacién tendente a efectuar un nuevo
analisis de los argumentos expuestos por las partes en el juicio.

En el caso que nos ocupa, no se observa que la aclaratoria solicitada verse sobre la correc-
cién de algln error o calculo numérico, errores de copia o referencias, omision o puntos obs-
curos derivados del fallo N° 163 dictado por esta Sala el 28 de febrero de 2008; antes por el
contrario, aprecia la Sala que lo pretendido por la solicitante de la aclaratoria de autos es ob-
tener un nuevo pronunciamiento por no compartir los argumentos expuestos por esta Sala en
el fallo objeto de aclaratoria.

En efecto, de la lectura del escrito contentivo de la solicitud de aclaratoria, evidencia la Sala
de manera indubitable, la inconformidad de la solicitante con el fallo N° 163 dictado el 28 de
febrero de 2008, pues a su decir, se menoscaba la autonomia de la Defensoria Publica al or-
denar la adscripcion de ésta al Tribunal Supremo de Justicia, habida cuenta que dicho orga-
nismo es “un érgano del sistema de justicia que la Constitucion ordena que sea autonomo”,
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por lo cual afirmé que la referida decisién objeto de aclaratoria fue producto de un “preten-
dido y excesivo ejercicio de potestad normativa asumida por la Sala Constitucional, contra-
viniendo el Texto Constitucional, y su propia directriz de actuacion”.

De la anterior transcripcion, observa la Sala la disconformidad de la solicitante con lo decla-
rado por esta Sala Constitucional en su decision N° 163 dictada el 28 de febrero de 2008,
mediante la cual declard la nulidad parcial del articulo 3, cardinales 3y 7 de la Ley Orgéanica
de la Defensoria Publica, lo cual no responde al propdsito y naturaleza de la figura de la acla-
ratoria, la cual, como ya se sefiald, no constituye en modo alguno un recurso o un medio de
impugnacion del fallo cuya aclaratoria se solicite, sino que esta limitada a la posibilidad de
rectificar los errores materiales, dudas u omisiones que se hayan podido cometer en el fallo,
rigiendo la prohibicién expresa del encabezado del articulo 252 del Cédigo de Procedimiento
Civil de revocar o reformar la decision objeto de aclaratoria.

Por las consideraciones que anteceden, de conformidad con la citada disposicién legal que
regula la institucion de la aclaratoria y la jurisprudencia citada precedentemente, esta Sala es-
tima que en el caso bajo analisis no se configuran los supuestos de hecho establecidos en el
articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil para proceder a la aclaratoria solicitada, pues
no aprecia la Sala que en el fallo que dict6 el 28 de febrero de 2008 existan puntos dudosos,
omisiones, errores de copia, de referencias o de calculos numéricos que hagan necesaria la
aclaratoria pedida, por lo que la misma resulta improcedente; y asi se declara.

2. Recurso de interpretacion constitucional
TSJ-SC (1456) 15-10-2008
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Héctor Rafael Badillo (Interpretacion de la norma contenida en el
unico aparte del articulo 160 de la Constitucion.)

En lo que respecta a la legitimacion para interponer el recurso de
interpretacion constitucional, la misma viene dada por la vinculacion
directa del accionante con un caso concreto cuya resolucion en el or-
den constitucional dé lugar a una duda razonable que amerite el que
sea instada la jurisdiccion constitucional, con miras a solventar la
posible incertidumbre derivada del maximo texto normativo.

Determinada su competencia, corresponde a esta Sala pronunciarse sobre la admisibili-
dad del recurso de interpretacion interpuesto y, al efecto, observa que en sentencia N° 278 del
19 de febrero de 2002 (caso: “Beatriz Contasti Ravelo”), esta Sala, en atencion a los diversos
fallos referidos al recurso de interpretacion constitucional, preciso los requisitos de admisibi-
lidad del mismo, a saber:

“1.- Legitimacion para recurrir. Debe subyacer tras la consulta una duda que afecte de
Jorma actual o futura al accionante.

2.- Novedad del objeto de la accion. Este motivo de inadmision no opera en razon de la pre-
cedencia de una decision respecto al mismo asunto planteado, sino a la persistencia en el
animo de la Sala del criterio a que estuvo sujeta la decision previa.

3.- Inexistencia de otros medios judiciales o impugnatorios a través de los cuales deba venti-
larse la controversia, o que los procedimientos a que ellos den lugar estén en tramite (Sen-
tencia N° 2.507 de 30-11-01, caso: ‘Ginebra Martinez de Falchi’).

4.- Que no sean acumuladas acciones que se excluyan mutuamente o cuyos procedimientos
sean incompatibles (tal circunstancia fue sancionada en la sent. N° 2627/2001, caso: ‘More-
la Herndandez’).
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5.- Cuando no se acompaiien los documentos indispensables para verificar si la accion es
admisible.

6.- Ausencia de conceptos ofensivos o irrespetuosos.
7.- Inteligibilidad del escrito.
8.- Representacion del actor”.

Con fundamento en los requisitos de admisibilidad expuestos, se observa que del exa-
men del escrito contentivo del presente recurso, se desprende claramente que ésta tiene por
objeto la interpretacion constitucional de preceptos que gozan de tal naturaleza, con el propo-
sito de fijar una lectura inequivoca del alcance del tnico aparte del articulo 160 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela; se observa que en el presente caso no existe
un recurso paralelo para dilucidar esta especifica consulta; ni se han acumulado a dicho re-
curso otros medios judiciales o de impugnacion a través de los cuales deba ventilarse la con-
troversia, cuyos procedimientos sean incompatibles o se excluyan mutuamente, que se acom-
pafian los documentos indispensables, aunado a que el escrito no contiene conceptos ofensi-
VOs 0 irrespetuosos.

Ahora bien, la Sala advierte que el recurrente no sustenté de forma alguna su legitima-
cién para la interposicion del presente recurso.

La Sala estima conveniente reafirmar su doctrina sobre la legitimacion para intentar el
recurso de interpretacion constitucional, asi como los requisitos de admisibilidad a los que se
halla sometido el ejercicio de la misma -Vid. Sentencias N° 1.077/2000, 1.347/2000,
1.387/2000, 1.415/2000 y 1.084/08-.

Para ello, es necesario indicar que en lo que respecta a la legitimacion para interponer el
recurso de interpretacion constitucional, la misma viene dada por la vinculacion directa del
accionante con un caso concreto cuya resolucion en el orden constitucional dé lugar a una
duda razonable que amerite el que sea instada la jurisdiccion constitucional, con miras a
solventar la posible incertidumbre derivada del maximo texto normativo.

Asi, en cuanto a la legitimacion exigida para el ejercicio del recurso de interpretacion
constitucional, esta Sala reafirma el criterio que sostuvo en la decision N° 1.077/2000 de
exigir la conexién con un caso concreto para poder determinar, por un lado, la legitimidad del
recurrente y, por otro, verificar la existencia de una duda razonable que justifique el movi-
miento del aparato jurisdiccional en la resoluciéon del mismo. En dicho fallo se dijo lo si-
guiente:

“(...) Pero como no se trata de una accion popular, como no lo es tampoco la de interpreta-
cion de ley, quien intente el ‘recurso’ de interpretacion constitucional sea como persona pi-
blica o privada, debe invocar un interés juridico actual, legitimo, fundado en una situacion
Juridica concreta y especifica en que se encuentra, y que requiere necesariamente de la in-
terpretacion de normas constitucionales aplicables a la situacion, a fin de que cese la incer-
tidumbre que impide el desarrollo y efectos de dicha situacion juridica. En fin, es necesario
que exista un interés legitimo, que se manifiesta por no poder disfiutar correctamente la si-
tuacion juridica en que se encuentra, debido a la incertidumbre, a la duda generalizada

()"

Sobre la base de la sentencia parcialmente transcrita, y visto el contenido del escrito
presentado por la parte recurrente, resulta aplicable al presente caso el criterio que sostuvo la
Sala en sentencia N° 3125/2003, cuando sehald que “(...) en criterio de la Sala, el solicitante
mas que la interpretacion de una norma constitucional que plantee oscuridad o una duda
razonable con ocasion de la confrontacion de un hecho actual y vigente, pretende, de parte
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de la Sala, un dictamen u opinién juridica que le despeje la duda acerca de si el paro patro-
nal estd o no prohibido en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Esa
inquietud del solicitante no encuadra dentro de los supuestos de admisibilidad que la Sala ha
establecido respecto del recurso de interpretacion (...)" .

En virtud de las consideraciones expuestas, y visto que el recurrente no posee legitima-
cidén para incoar la interpretacion constitucional, la Sala declara inadmisible la misma de
conformidad con el criterio sostenido por esta Sala en sentencia N° 278/2002 y lo dispuesto
en el parrafo quinto del articulo 19 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia. Asi
se decide.

TSJ-SC (1541) 17-10-2008
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Hildegard Rondén de Sansé y otros (recurso de interpretacion tni-
co aparte del articulo 258 de la Constitucion)

La Sala Costitucional confirma la Jurisprudencia existente, refe-
rente a los requisitos de admisibilidad, Legitimacion y Procedimiento
del Recurso de Interpretacion Constitucional.

En cuanto al procedimiento a seguir para sustanciar el recurso de interpretacion de la
Constitucion, desde su primera sentencia al respecto (N° 1077/2000), la Sala dejé abierta la
posibilidad de que si lo creyere necesario, luego de la decision positiva de admisibilidad, en
aras a la participacion de la sociedad, pudiere emplazar por edicto a cualquier interesado que
quisiera coadyuvar en el sentido que ha de darse a la interpretacion, para lo cual se sehalara
un lapso de preclusion para que los interesados concurran y expongan por escrito, lo que
creyeren conveniente.

En efecto, si bien es cierto que es una solicitud -interpretacion- que requiere un interés
legitimo, personal y directo para su interposicion, sus efectos son generales y afectan de una
manera indeterminada a todo un cumulo de ciudadanos, razon por la cual, resulta admisible la
posible intervencion de terceros, por razones de economia, concentracion y celeridad proce-
sal, siempre y cuando la misma proceda conforme a los requisitos de admisibilidad estableci-
dos al efecto para la parte recurrente -Vid. Sentencia de esta Sala N° 1443/08-.

En tal sentido, la Sala estima conveniente reafirmar su doctrina sobre la legitimacion pa-
ra intentar la accion de interpretacion constitucional, asi como los requisitos de admisibilidad
a los que se halla sometido el ejercicio de la misma -Vid. Sentencias N° 1.077/2000,
1.347/2000, 1.387/2000 y 1.415/2000-.

Asi, en cuanto a la legitimacion requerida para el ejercicio del recurso de interpretacion
constitucional, esta Sala reafirma el criterio que sostuvo en la decision N° 1.077/2000 de
exigir la conexién con un caso concreto para poder determinar, por un lado, la legitimidad del
recurrente y, por otro, verificar la existencia de una duda razonable que justifique el movi-
miento del aparato jurisdiccional en la resolucion del mismo. En dicho fallo se dijo lo si-
guiente:

“(...) Pero como no se trata de una accion popular, como no lo es tampoco la de interpreta-
cion de ley, quien intente el ‘recurso’ de interpretacion constitucional sea como persona pi-
blica o privada, debe invocar un interés juridico actual, legitimo, fundado en una situacion
Juridica concreta y especifica en que se encuentra, y que requiere necesariamente de la in-
terpretacion de normas constitucionales aplicables a la situacion, a fin de que cese la incer-
tidumbre que impide el desarrollo y efectos de dicha situacion juridica.
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En fin, es necesario que exista un interés legitimo, que se manifiesta por no poder disfrutar
correctamente la situacion juridica en que se encuentra, debido a la incertidumbre, a la du-
da generalizada (...)".

Sobre la base de la sentencia parcialmente transcrita, y visto el contenido del escrito
presentado por los terceros, resulta aplicable al presente caso el criterio que sostuvo la Sala
en sentencia N° 3.125/2003, cuando sefiald que “(...) en criterio de la Sala, el solicitante mds
que la interpretacion de una norma constitucional que plantee oscuridad o una duda razo-
nable con ocasion de la confrontacion de un hecho actual y vigente, pretende, de parte de la
Sala, un dictamen u opinion juridica que le despeje la duda acerca de si el paro patronal
estd o no prohibido en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Esa in-
quietud del solicitante no encuadra dentro de los supuestos de admisibilidad que la Sala ha
establecido respecto del recurso de interpretacion (...)" .

Asi, la sola condicion de abogados o ciudadano extranjero de los solicitantes, no legiti-
ma a dichos ciudadanos para la intervencion en condicién de terceros en el presente proceso -
que como se advirtié anteriormente no es una acciéon popular-, mas aun cuando pretende se le
tutele en los criterios que a su juicio deben fundamentar el alcance y contenido de la presente
decision o en la simple condicion de ciudadano extranjero sin que exista prueba alguna en el
expediente que constituya al mencionado ciudadano con un interés actual que lo vincule al
menos de forma indirecta pero cierta como inversor, con los supuestos de aplicacion del
referido “(...) Acuerdo para la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones con la
Republica Federativa de Brasil (...)"

De ello resulta pues, que sea necesario reiterar que la legitimacion para interponer la ac-
cién de interpretacion constitucional, viene dada por la vinculacion directa del accionante con
un caso concreto cuya resolucion en el orden constitucional da lugar a una duda razonable
que amerite el que sea instada la jurisdiccion constitucional, con miras a solventar la posible
incertidumbre derivada del maximo texto normativo -Vid. Sentencia de esta Sala N°
1.077/2000-. Asi, resulta claro que al no verificarse ninguna condiciéon que los vincule con el
presente caso en los términos expuestos; esta Sala estima que los solicitantes no poseen el
interés juridico actual necesario para ejercer el presente recurso de interpretacion, lo cual, a
tenor del criterio asentado por esta Sala en la sentencia N° 1443/08, hace forzosamente inad-
misible su intervencion en el presente recurso y, asi se declara.

Respecto del fondo del asunto planteado se reitera que el poder de garantia constitucio-
nal que le ha sido atribuido a esta Sala, implica dar solucién a dudas respecto del alcance y
contenido de una norma integrante del bloque de la constitucionalidad, siempre que se verifi-
quen las siguientes condiciones basicas: 1) Que respecto a dicha duda no se encuentre prede-
terminado un cauce procesal adecuado, y 2) Que la norma en cuestion resulte de un marcado
problematismo, bien sea para la buena marcha de las instituciones, bien para el ejercicio de
los derechos fundamentales o bien para el mantenimiento del orden publico y la paz social.

Su fin es esclarecedor y completivo y, en este estricto sentido, judicialmente creador.
Consiste primordialmente en una mera declaracion, con efectos vinculantes sobre el ntcleo
de la norma estudiada o sobre su comprension o extension, es decir, sobre los rasgos o pro-
piedades que se predican de los términos que forman el precepto y del conjunto de objetos o
de dimensiones de la realidad abarcadas por €1, cuando resulten dudosos u oscuros, respetan-
do, a la vez, la concentracion o generalidad de las normas constitucionales. A ello se refiri6
abundantemente la sentencia N° 1.347/2000, (caso: “Ricardo Combellas™).

La solicitud sera o no procedente luego de haberse analizado la problematica juridico-
material que plantea el ejercicio en el proceso de una determinada pretension, en este caso, si
hay o no una duda sobre la operatividad de una norma perteneciente al sistema normativo
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constitucional que, de existir, exija una declaracion en cuanto a la manera en que ésta se
resuelve. En cambio, el juicio de admisibilidad examina los presupuestos procesales que
pudieran condicionar la validez de la relacion juridico-procesal, como por ejemplo, el que
tiende a impedir que las cuestiones que a dicha relacion correspondan sean discutidas, y en
todo caso resueltas, sin la previa justificacion de que el demandante se halle asistido de la
capacidad de obrar, necesaria para actuar como sujeto de la relacion juridica.

De alli que entre las decisiones de la Sala al respecto, podrian extraerse algunos motivos
de improcedencia, con la advertencia de su mera enunciatividad.

Ver sentencia N° 2078/2001, (caso: “Gisela Pefia Troconis y otros”) y sentencia N°
278/2002, (caso: “Beatriz Contaste”).

2) Que la norma en cuestién no presente la alegada oscuridad, ambigiiedad o inoperati-
vidad. Ver sentencia N° 278/2001, (caso: “Homologacién de Pensiones y Jubilaciones”),
sentencia N° 346/2001, (caso: “Consejo Nacional Electoral”); sentencia N° 1857/2001, (ca-
so: “Angel Alberto Vellorin”) y sentencia N° 2728/2001, (caso: “Néstor Luis Oquendo”).

3) Cuando a su respecto la Sala pudiera exceder sus facultades jurisdiccionales al mo-
mento de proveer sobre la interpretacion solicitada, violando el principio de separacion de
poderes, atentar contra la reserva legal o, en fin, cuando el objeto de la peticion desnaturalice,
en perjuicio de la espontaneidad de la vida social y politica, los objetivos de la solicitud de
interpretacion. Ver sentencia N° 1309/2001 (caso: “Hermann Escarrd”); sentencia N°
1316/2001, (caso: “Defensoria del Pueblo”) y sentencia N° 1912/2001, (caso: “Enrique
Ochoa Antich y otros™).

Véase pagina 129 de esta Revista
TSJ-SC (1684) 4-11-2008
Magistrado Ponente: Arcadio de Jesus Delgado Rosales

Caso: Carlos Eduardo Giménez Colmenares (Interpretacion del articulo
266, cardinal 3 de la Constitucion).

.....Establecido lo anterior, pasa esta Sala a pronunciarse sobre la admisibilidad de la
accion interpuesta y, al respecto, observa que en la sentencia N° 1.029 del 13 de junio de
2001 (caso: Asamblea Nacional), este 6rgano jurisdiccional precisé los requisitos de admisi-
bilidad de la accion de interpretacion constitucional, en atenciéon a su objeto y alcance. En
este sentido, estableci6 lo siguiente:

“..1.- Legitimacion para recurrir. Debe subyacer a la consulta una duda que afecte de
Jorma actual o futura al accionante.

2.- Precision en cuanto a la oscuridad, ambigiiedad o contradiccion de las disposiciones en-
lazadas a la accion.

3.- Novedad del objeto de la accion. Este motivo de inadmisibilidad no opera en razon de la
precedencia de una decision respecto al mismo asunto planteado, sino a la persistencia en el
animo de la Sala del criterio a que estuvo sujeta la decision previa.

4.- Inexistencia de otros medios judiciales o impugnatorios a través de los cuales deba venti-
larse la controversia, ni que los procedimientos a que ellos den lugar estén en tramite.

5.- Cuando no se acumulen acciones que se excluyan mutuamente o cuyos procedimientos
sean incompatibles;
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6.- Cuando no se acompaiien los documentos indispensables para verificar si la accion es
admisible;

7.- Ausencia de conceptos ofensivos o irrespetuosos;
8.- Inteligibilidad del escrito;
9.- Representacion del actor.

10.- En caso de que no sean corregidos los defectos de la solicitud, conforme a lo que se es-
tablece seguidamente.

La solicitud debera expresar:

1.- Los datos concernientes a la identificacion del accionante y de su representante judicial;
2.- Direccion, teléfono y demas elementos de ubicacion de los organos involucrados;

3.- Descripcion narrativa del acto material y demas circunstancias que motiven la accion.
En caso de instancia verbal, se exigiran, en lo posible, los mismos requisitos...”".

La Sala advierte que, en el caso de autos, estd demostrado el cumplimiento efectivo de
cada uno de los requisitos sehalados supra, por parte de la interesada en la interpretacion que
ocupa a esta Sala; en efecto, este 6rgano jurisdiccional reconoce la legitimidad que ostenta a
tales fines la Sala Plena en el requerimiento de la determinacion del tribunal competente para
conocer del procedimiento que habra de seguirse contra el ciudadano Carlos Eduardo Gimé-
nez Colmenarez, en su condicion de Gobernador del Estado Yaracuy, una vez declarada ha
lugar la solicitud de antejuicio de mérito propuesta en su contra, por parte de la Sala Plena de
este Tribunal Supremo de Justicia.

En segundo lugar, el recurso fue planteado bajo la premisa de una ambigliedad sobre el
contenido del articulo 266, cardinal 3 de la Constitucion de la Reputblica Bolivariana de Ve-
nezuela, especificamente con relacion al 6rgano jurisdiccional que seguira conociendo de la
causa una vez declarada con lugar la solicitud de antejuicio de mérito.

Asimismo, la interpretacion constitucional que nos ocupa constituye una novedad para
este organo jurisdiccional, ya que no existe criterio alguno al respecto establecido con ante-
rioridad a la presente decision. No existen vias ordinarias a las cuales se pudiese acudir para
dilucidar la pretension, ni acumulacion con otra accion con la que pudiese excluirse mutua-
mente o cuyos procedimientos resultaran incompatibles. Por otra parte, la solicitud fue pre-
sentada en términos claros, no contiene conceptos ofensivos y se acompaiié con los docu-
mentos indispensables para verificar su admisibilidad. En atencién a las anteriores considera-
ciones, esta Sala admite la interpretacion solicitada; y asi se decide.

Véase pagina 66 de esta Revista
TSJ-SC (1939) 18-12-2008
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Interpretacion acerca de la conformidad constitucional del fallo de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 5 de agosto de
2008.

La Sala se declara competente para conocer del recurso de inter-
pretacion, al constatar que la pretension de los recurrentes (repre-
sentantes de la Procuraduria General de la Repuiblica) versa sobre el
alcance e inteligencia de la ejecucion de una decision dictada por un
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organismo internacional con base en un tratado de jerarquia consti-
tucional, ante la presunta antinomia entre esta Convencion Interna-
cional y la Constitucion Nacional, supuesto expresamente contem-
plado en el fallo (N° 1.077/2000) como justificativo de la procedencia
de la accion de interpretacion; y tratandose ademas de una compe-
tencia expresamente atribuida a la Sala Constitucional conforme al
cardinal 23 del articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 5 de agosto de 2008,
declar6 que el Estado venezolano viold, con la destitucion de los ex magistrados de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, Ana Maria Ruggeri Cova, Perkins Rocha Contre-
ras y Juan Carlos Apitz B., sus derechos a ser juzgados por un tribunal imparcial, a un recur-
so sencillo, rapido y efectivo, a ser oidos dentro de un plazo razonable, y el deber de motiva-
cion; todo de conformidad con los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en relacién con las obligaciones generales consagradas en los articulos
1.1y 2 eiusdem.

En consecuencia, dispuso que el Estado venezolano debera indemnizar a los aludidos ex
jueces con el pago de $ 48.000 para cada uno, por concepto de dafio material (el cual debera
ser realizado en el plazo de un afio a partir de la notificacion de la sentencia); $ 40.000 por
concepto de dafios inmateriales (también para cada uno y en el mismo plazo); y $ 5.000 para
cada “victima”, por concepto de costas y gastos.

Asi mismo, ordené el reintegro al Poder Judicial de los mencionados ex jueces, y si el
mismo no se realiza en el plazo de seis (6) meses, establecio la obligacion para el Estado de
pagar una indemnizacion adicional de $100.000 para cada uno de ellos.

Finalmente, sefialé que Venezuela debera realizar las publicaciones setialadas en el pa-
rrafo 249 de la sentencia (es decir, consideraciones referidas a la autonomia de los jueces, a la
carrera judicial, a su seleccion, a la imparcialidad ¢ independencia de los mismos y a los
procedimientos disciplinarios).

En su parte dispositiva, el referido fallo de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos condeno a la Republica Bolivariana de Venezuela, a lo siguiente:

“16. El Estado debe realizar los pagos de las cantidades establecidas en la presente senten-
cia por concepto de daiio material, inmaterial y reintegro de costas y gastos dentro del plazo
de un aiio a partir de la notificacion de la presente sentencia, en los términos de los parrafos
236, 242 y 260 de la misma.

17. El Estado debe reintegrar al Poder Judicial a los sefiores Juan Carlos Apitz Barbera y
Perkins Rocha Contreras y a la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova, si éstos asi lo desean, en
un cargo que tenga las remuneraciones, beneficios sociales y rango equiparables a los que
le corresponderia el dia de hoy si no hubieran sido destituidos. Si por motivos fundados,
ajenos a la voluntad de las victimas, el Estado no pudiere reincorporarlas al Poder Judicial
en el plazo de seis meses, deberd pagar a cada una de las victimas la cantidad establecida
en el parrafo 246 de esta Sentencia.

18. El Estado debe realizar las publicaciones sefialadas en el parrafo 249 de esta sentencia,
en el plazo de seis meses a partir de la notificacion de la misma.

19.- El Estado debe adoptar dentro del plazo de un afio a partir de la notificacién de la pre-
sente sentencia las medidas necesarias para la aprobacion del Codigo de Etica del Juez o
Jueza Venezolanos, de conformidad con lo expuesto en el parrafo 253 de esta sentencia.
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20. Supervisard la efecucion integra de esta sentencia y dard por concluido el presente caso
una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma. Dentro del
plazo de seis meses a partir de la notificacion de esta sentencia, el Estado deberad rendir a la
Corte un informe sobre las medidas adoptadas para darle cumplimiento”.

Precisado lo anterior debe esta Sala pronunciarse respecto de la naturaleza de la accion
propuesta, para lo cual advierte:

A juicio de esta Sala, la parte actora no pretende la nulidad del fallo de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, por lo que el recurso de nulidad como mecanismo de con-
trol concentrado de la constitucionalidad no resulta el idéneo.

Tampoco se trata de una colision de leyes, pues de lo que se trata es de una presunta
controversia entre la Constitucion y la ejecucion de una decision dictada por un organismo
internacional fundamentada en normas contenidas en una Convencién de rango constitucio-
nal, lo que excede los limites de ese especial recurso, pues la presunta colision estaria situada
en el plano de dos normas de rango constitucional. En definitiva, del estudio pormenorizado
de la solicitud se evidencia que la misma esta dirigida a que se aclare una duda razonable en
cuanto a la ejecucion de un fallo dictado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que condend a la Republica Bolivariana de Venezuela a la reincorporacién de unos jueces y
al pago de sumas de dinero. Al respecto, debe esta Sala determinar el alcance de la accidén de
interpretacion constitucional en nuestro ordenamiento juridico, para luego analizar el régimen
de competencia, la admisibilidad y, en el supuesto de que fuera admitida, el procedimiento
aplicable.

En tal sentido, se observa:

El articulo 5 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia en su cardinal 52, no
prevé expresamente la existencia del recurso de interpretacion de la Constitucion y, por su-
puesto, no atribuye a alguna de las Salas que integran el Supremo Tribunal de Justicia la
competencia para conocer de recursos de esta naturaleza, sino que en su paragrafo primero
establece que su “conocimiento corresponderd a la Sala afin con la materia debatida”.

Ahora bien, a raiz de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999, la jurisdiccion
constitucional sufrié importantes transformaciones que abarcan desde la creacion de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, hasta la atribucion a ésta de la competencia
exclusiva con relacion a la jurisdiccion constitucional, conforme lo dispone el cardinal 1 del
articulo 266 del Texto Fundamental.

En materia de interpretacion constitucional, el articulo 335 eiusdem dispone lo si-
guiente:

“El Tribunal Supremo de Justicia garantizard la supremacia y efectividad de las normas y
principios constitucionales; serd el maximo y ultimo intérprete de esta Constitucion y velard
por su uniforme interpretacién y aplicacion.

Las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional sobre el contenido o alcance de
las normas y principios constitucionales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal
Supremo de Justicia y demas tribunales de la Reptblica”. (Subrayado de esta Sala).

Por otra parte, al ser la Sala Constitucional el “mdximo y ultimo intérprete” de la Consti-
tucion y teniendo la obligacion de velar “por su correcta interpretacion” (lo que se asegura
por el caracter vinculante de sus decisiones en materia de interpretacion constitucional, con-
forme lo prevé el articulo 335 del Texto Fundamental), es esta Sala y no otra del Tribunal
Supremo de Justicia, la tinica que puede conocer y decidir —en razén de su afinidad material-
los recursos de interpretacion constitucionales que sean propuestos.
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Lo anterior condujo a esta Sala a declarar la procedencia de la acciéon de interpretacion
constitucional y asumir la competencia exclusiva para su conocimiento, mediante su decisién
del 22 de septiembre de 2000 (caso Servio Tulio Leén), motivo por el cual, al constatarse que
la pretension de los recurrentes versa sobre el alcance e inteligencia de la ejecucion de una
decision dictada por un organismo internacional con base en un tratado de jerarquia constitu-
cional, ante la presunta antinomia entre esta Convencion Internacional y la Constitucién
Nacional, supuesto expresamente contemplado en el aludido fallo (N° 1.077/2000) como
justificativo de la procedencia de la accion de interpretacion; y tratandose ademas de una
competencia expresamente atribuida a la Sala Constitucional conforme al cardinal 23 del
articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, esta Sala se declara compe-
tente para conocer del presente recurso de interpretacion; y asi se decide.

Sentado lo anterior, pasa esta Sala a pronunciarse acerca de la admisibilidad de dicho
recurso y al respecto estima conveniente transcribir el criterio expuesto en la sentencia del 22
de septiembre de 2000 (caso: Servio Tulio Ledn), en la cual se expresé lo siguiente:

“La interpretacion vinculante que hace esta Sala, y que justifica la accion autonoma de in-
terpretacion constitucional, se refiere a los siguientes casos:

1. Al entendimiento de las normas constitucionales, cuando se alega que chocan con los
principios constitucionales.

(omissis)

2.- Igual necesidad de interpretacion existe, cuando la Constitucion se remite como princi-
pios que la rigen, a doctrinas en general, sin precisar en qué consisten, o cudl sector de ellas
es aplicable; o cuando ella se refieren a derechos humanos que no aparecen en la Carta
Fundamental; o a tratados internacionales protectores de derechos humanos, que no se han
convertido en leyes nacionales, y cuyo texto, sentido y vigencia, requieren de aclaratoria.

3. Pero muchas veces, dos o mds normas constitucionales, pueden chocar entre si, abso-
luta o aparentemente, haciéndose necesario que tal situacion endoconstitucional sea
aclarada.

(omissis)

4. ... entre los Tratados y Convenios Internacionales, hay algunos que se remiten a organis-
mos multiestatales que producen normas aplicables en los Estados suscritores, surgiendo
discusiones si ellas se convierten en fitente del derecho interno a pesar de no ser promulga-
das por la Asamblea Nacional, o no haberlo sido por el antiguo Congreso de la Repiiblica.
En lo que respecta a la constitucionalidad de tales normas surge una discusion casuistica,
que debe ser aclarada por algun organismo, siendo esta Sala la maxima autoridad para re-
conocer su vigencia en el Derecho Interno.

5.- También se hace necesaria la interpretacion a un nivel general, para establecer los me-
canismos procesales que permitan el cumplimiento de las decisiones de los organos inter-
nacionales previstos en el articulo 31 de la vigente Constitucion, mientras se promulgan
las leyes relativas al amparo internacional de los derechos humanos.

6.- El régimen legal transitorio, por otra parte, ha dejado al descubierto juridico algunas
areas, donde parecen sobreponerse normas del régimen legal transitorio a la Constitucion, o
donde ni el uno o el otro sistema constitucional tienen respuestas, credndose asi “huecos le-
gales” a nivel constitucional, debido a que ninguna norma luce aplicable a la situacion, o
que ella se hace dudosa ante dos normas que parcialmente se aplican.

(omissis)
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7.- Ha sido criterio de esta Sala, que las normas constitucionales, en lo posible, tienen plena
aplicacion desde que se publico la Constitucion, en todo cuanto no choque con el régimen
transitorio.

Muchas de estas normas estan en espera de su implementacion legal producto de la activi-
dad legislativa que las desarrollara.

El contenido y alcance de esas normas vigentes, pero ain sin desarrollo legislativo, no pue-
de estar a la espera de acciones de amparo, de inconstitucionalidad o de la facultad reviso-
ra, porque de ser asi, en la prdctica tales derechos quedarian en suspenso indefinido.

Como paliativo ante esa situacion, las personas pueden pedir a esta Sala que sefiale el al-
cance de la normativa, conforme a la vigente Constitucion (...)

8.- También pueden existir normas constitucionales cuyo contenido ambiguo las haga inope-
rantes, y ante tal situacion, a fin que puedan aplicarse, hay que interpretarlas en sentido
congruente con la Constitucion y sus principios, lo que es tarea de esta Sala.

9.- Dada la especial situacion existente en el pais, producto de la labor constituyente funda-
da en bases prestablecidas (bases comiciales), también puede ser fuente de discusiones las
contradicciones entre el texto constitucional y las facultades del constituyente; y si esto fuere
planteado, es la interpretacion de esta Sala, la que declarara la congruencia o no del texto
con las facultades del constituyente.

En consecuencia, la Sala puede declarar inadmisible un recurso de interpretacion que no
persigue los fines antes mencionados, o que se refiera al supuesto de colision de leyes con
la Constitucion, ya que ello origina otra clase de recurso. Igualmente podra declarar inad-
misible el recurso cuando no constate interés juridico actual en el actor”. (Negrillas de esta
decision).

En el caso examinado el objeto de la accion de interpretacion es el cumplimiento del fa-

llo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 5 de agosto de 2008, en el que
se ordend la reincorporacion en el cargo de los ex-magistrados de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo Ana Maria Ruggeri Cova, Perkins Rocha Contreras y Juan Car-
los Apitz B., se condené a la Reptiblica Bolivariana de Venezuela al pago de cantidades de
dinero y a las publicaciones referidas al sistema disciplinario de los jueces.

Con respecto a los requisitos de admisibilidad del presente recurso, esta Sala, en sen-

tencia de 9 de noviembre de 2000 (Caso: Ricardo Combellas), establecid:

“Resuelto lo anterior, esta Sala pasa de seguidas a precisar los requisitos de admisibilidad
de la accion de interpretacion de la Constitucion, en atencion al objeto y alcance de la mis-
ma.

1.- Legitimacion para recurrir. En cuanto a la legitimacion exigida para el ejercicio del re-
curso de interpretacion constitucional, esta Sala reafirma el criterio que sostuvo en la deci-
sion N° 1077/2000 de exigir la conexion con un caso concreto para poder determinar, por un
lado, la legitimidad del recurrente y, por otro, verificar la existencia de una duda razonable
que justifique el movimiento del aparato jurisdiccional en la resolucion del mismo. En dicho
Jallo se dijo lo siguiente:

‘Pero como no se trata de una accion popular, como no lo es tampoco la de interpretacion
de ley, quien intente el ‘recurso’ de interpretacion constitucional sea como persona publica
o privada, debe invocar un interés juridico actual, legitimo, fundado en una situacion juridi-
ca concreta y especifica en que se encuentra, y que requiere necesariamente de la interpre-
tacion de normas constitucionales aplicables a la situacion, a fin de que cese la incertidum-
bre que impide el desarrollo y efectos de dicha situacion juridica. En fin, es necesario que
exista un interés legitimo, que se manifiesta por no poder disfrutar correctamente la situa-
cion juridica en que se encuentra, debido a la incertidumbre, a la duda generalizada’.
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2.- Precision en cuanto al motivo de la accion. La peticion de interpretacion puede resultar
inadmisible, si ella no expresa con precision en qué consiste la oscuridad o ambigiiedad de
disposiciones, o la contradiccion entre las normas del texto constitucional; o sobre la natu-
raleza y alcance de los principios aplicables; o sobre las situaciones contradictorias o am-
biguas observadas en el andlisis comparativo de la Constitucion y las normas del régimen
transitorio o del régimen constituyente.

3.- Serd inadmisible el recurso, cuando en sentencias de esta Sala anteriores a su interposi-
cion, se haya resuelto el punto, y no sea necesario modificarlo. Este motivo de inadmisibili-
dad no opera en razon de la precedencia de una decision respecto al mismo asunto plantea-
do, sino a la persistencia en el animo de la Sala del criterio a que estuvo sujeta la decision
previa.

4.- Por otro lado, esta Sala deja claramente establecido que el recurso de interpretacion
constitucional no puede sustituir los recursos procesales existentes ni traducirse en una ac-
cion de condena, ni declarativa, ni constitutiva, por lo que si el recurrente persigue adelan-
tar un pronunciamiento sobre un asunto planteado ante otro organo jurisdiccional o preten-
de sustituir con esta via algun medio ordinario a través del cual el juez pueda aclarar la du-
da planteada, el recurso debera ser declarado inadmisible por existir otro recurso.

En este sentido, ya se pronuncio la Sala en la sentencia mencionada en los siguientes térmi-
nos:

"Ahora bien, el que esta Sala, como parte de las funciones que le corresponden y de la inter-

pretacion de la ley, de la cual forma parte la Constitucion, pueda abocarse a conocer una
peticion en el sentido solicitado por el accionante, no significa que cualquier clase de pedi-
mento puede originar la interpretacion, ya que de ser asi, se procuraria opinion de la Sala
ante cualquier juicio en curso o por empezar, para tratar de vincular el resultado de dichos
Juicios, con la opinion que expresa la Sala, eliminando el derecho que tienen los jueces del
pais y las otras Salas de este Tribunal de aplicar la Constitucion y de asegurar su integridad
(articulo 334 de la vigente Constitucion), asi como ejercer el acto de juzgamiento, conforme
a sus criterios; lograndose asi que se adelante opinion sobre causas que no han comenzado,
v donde tales opiniones previas tienden a desnaturalizar el juzgamiento'.

5.- Tampoco puede pretender el recurrente acumular a la pretension interpretativa otro re-
curso o accion de naturaleza diferente, ya que conllevaria a la inadmisibilidad por inepta
acumulacion de pretensiones o procedimientos que se excluyen mutuamente. Tal seria el ca-
so en que pretenda acumular un recurso de interpretacion con un conflicto de autoridades, o
que se solicite conjuntamente la nulidad de un acto de algiin organo del Poder Publico —
tanto en el caso que se pretenda que la decision abarque ambas pretensiones o que las esti-
me de forma subsidiaria-, o que promueva la interpretacion de algun texto de naturaleza le-
gal o sublegal, o la acumule con un recurso de colision de leyes o de éstas con la propia
Constitucion.

6.- De igual modo, serda inadmisible la solicitud de interpretacion cuando exista la convic-
cion de que constituye un intento subrepticio de obtener resultados cuasi jurisdiccionales
que desbordan el fin esclarecedor de este tipo de recursos; es decir, que lo planteado persi-
ga mas bien la solucion de un conflicto concreto entre particulares o entre éstos y organos
publicos, o entre estos tltimos entre si; o una velada intencion de lograr una opinion previa
sobre la inconstitucionalidad de una ley. En fin, cuando lo pedido desnaturalice los objetivos
del recurso de interpretacion.

Observa la Sala, que quienes incoaron el recurso pretenden la interpretacion del fallo de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 5 de agosto de 2008, mediante la
cual se ordend la reincorporacion en el cargo de los ex-magistrados de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo Ana Maria Ruggeri Cova, Perkins Rocha Contreras y Juan Car-
los Apitz B., se condené a la Reptiblica Bolivariana de Venezuela al pago de cantidades de
dinero y a las publicaciones referidas al sistema disciplinario de los jueces, asi como el exa-
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men de su conformidad con la Constitucién. En consecuencia esta Sala estima que, con base
en la sentencia del 22 de septiembre de 2000, antes citada, y el fallo parcialmente transcrito
supra, los recurrentes estan en una situacion juridica concreta como representantes judiciales
de la Reputblica Bolivariana de Venezuela frente a una posible condena patrimonial, por lo
que la determinacion que haga esta Sala acerca de la pertinencia y/o extension que debe darse
al contenido y forma de ejecucion de un fallo de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, es de su interés aunque no pretendan que se declare un derecho a su favor, sino que se
dicte una sentencia mero declarativa en la cual se establezca el verdadero sentido y alcance
de la senalada ejecucion con relacion al Poder Judicial venezolano en cuanto al funciona-
miento, vigilancia y control de los tribunales, asunto que esta Sala considera de interés gene-
ral, toda vez que desarrolla conceptos de relevancia como los de justicia, autonomia del Po-
der Judicial y supremacia de la Constitucion, por lo que, haciendo abstraccion de las circuns-
tancias particulares atinentes a la especifica situacion juridica de la recurrente, esta Sala con-
sidera que debe admitir el presente recurso.

Ahora bien, por cuanto de su examen se constata que cumple con los extremos jurispru-
denciales para la admision de este tipo de recursos, y no se encuentra incursa en ninguna de
las causales de inadmisibilidad que preceptia el articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia, se admite en cuanto ha lugar en derecho. Asi se decide.

Por otra parte, del analisis del libelo de demanda y de los recaudos con ella consignados,
la Sala observa que el presente recurso versa sobre una cuestion de mero derecho, razoén por
la cual se abstiene en esta oportunidad de fijar una audiencia oral para escuchar a los intere-
sados, ya que no requiere del examen de ningin hecho y se omitira el tramite de notificacion
de la Fiscalia General de la Reptblica, de la Defensoria del Pueblo y de los terceros interesa-
dos, en razon de la inminente ejecucion de la decision cuya interpretacion es requerida. Asi se
decide.

3. Recurso de Revision de sentencias en materia constitucional
TSJ-SC (1854) 28-11-2008
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan

Caso: Jests Angel Barrios Mannucci vs. Decisién Sala de Casacion del
Tribunal Supremo de Justicia.

Delimitada como ha sido la competencia para conocer de la presente revision, esta Sala
pasa a decidir y, para ello, observa que en sentencia N° 93, del 6 de febrero de 2001 (caso:
Corpoturismo), esta Sala Constitucional indico cudles son los fallos susceptibles de ser revi-
sados de manera extraordinaria y excepcional, a saber: los fallos definitivamente firmes de
amparo constitucional, las sentencias definitivamente firmes de control expreso de constitu-
cionalidad de leyes o normas juridicas, las sentencias definitivamente firmes que hayan sido
dictadas apartandose u obviando expresa o tacitamente alguna interpretacion de la Constitu-
cién contenida en alguna sentencia dictada por esta Sala con anterioridad al fallo impugnado,
realizando un errado control de constitucionalidad al aplicar indebidamente la norma consti-
tucional, y las sentencias definitivamente firmes que hayan incurrido, segun el criterio de la
Sala, en un error grotesco en cuanto a la interpretacion de la Constitucioén o que sencillamente
hayan obviado por completo la interpretacion de la norma constitucional.

Asimismo, esta Sala Constitucional asentd, en la sentencia N° 325, del 30 de marzo de
2005 (caso: “Alcido Pedro Ferreira y otros”), en virtud de la entrada en vigencia de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, que existe la posibilidad de revisar la sentencias
dictadas por las demas Salas integrantes del Tribunal Supremo de Justicia cuando se denun-
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cien: i) violacion de principios juridicos fundamentales contenidos en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, Tratados, Pactos o Convenios Internacionales suscritos
y ratificados validamente por la Republica y ii) cuando estas sentencias se hayan dictado con
ocasion de: a) error inexcusable, b) dolo, ¢) cohecho o d) prevaricacion y, el ltimo supuesto
legal (articulo 5, cardinal 16 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia), que se
limité a reproducir lo establecido en el articulo 336, cardinal 10 constitucional, el cual ha
sido objeto de un desarrollo exhaustivo por esta Sala en la referida sentencia N° 93/01, entre
otras.

Cabe destacar que la restriccion de procedencia que nace de los supuestos enunciados,
tiene como norte que la revision constitucional no debe entenderse como una nueva instancia,
pues se admite soOlo para preservar la uniformidad de la interpretacién de normas y principios
constitucionales. Ademas, es necesario aclarar que esta Sala, al momento de la ejecucion de
su potestad de revision de sentencias definitivamente firmes, estd obligada, de acuerdo con
una interpretacion uniforme de la Constitucion y en consideracion a la garantia de la cosa
juzgada, a guardar la maxima prudencia en cuanto a la admisién y procedencia de solicitudes
que pretendan la revision de sentencias que han adquirido el caracter de cosa juzgada judi-
cial; de alli que posea la facultad de desestimar cualquier solicitud de revision, sin ningin
tipo de motivacion, cuando en su criterio se compruebe que la decision cuya revision se soli-
cita en nada contribuye a la uniformidad de la interpretacién de normas y principios constitu-
cionales, en virtud del caracter excepcional que posee la revision.

4.  Accion de Amparo Constitucional
A. Competencia
TSJ-SC (1457) 15-10-2008
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Productores Agropecuarios El Chaparral

Ante la preponderancia de la materia agraria, de conformidad
con lo previsto en el articulo 208 de la Ley de Tierras y Desarrollo
Agrario, en concordancia con el articulo 7 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, corresponde
conocer del amparo interpuesto a los juzgados de primera instancia
agraria.

En tal sentido, observa la Sala que se denuncié como lesiva una situacion en la que se
encuentran involucrados los integrantes de la asociacion civil Productores Agropecuarios El
Chaparral, y en la que se pudiera ver afectada la actividad econdémica de dicha asociacion
civil, la cual es la produccién de yuca. Siendo ello asi, pareciera existir una situaciéon que
amerita la proteccion constitucional, pues la yuca es un alimento que forma parte de los pro-
ductos necesarios para la alimentacion de la poblacion.

Ciertamente, todo lo relacionado con el desarrollo agrario se constituye en una actividad
que al garantizar la seguridad alimentaria de la poblacion, en los precisos términos de los
articulos 305 y 307 de la Constitucién vigente, se encuentra sometida en mayor o menor
grado a un régimen estatutario de derecho publico que ha sido objeto de tutela por parte del
legislador, no s6lo mediante una serie de medidas relacionadas directamente con el régimen
sustantivo de los derechos, sino mediante la creacion de una jurisdiccion especial que permita
a los particulares un acceso directo a 6rganos jurisdiccionales especializados, tomando en
consideracion el interés general de sentar las bases del desarrollo rural integral y sustentable,
asegurando la vigencia efectiva de los derechos de proteccién ambiental y agroalimentario de
la presente y futuras generaciones. (Vid. Sentencia N° 262 del 16 de marzo de 2005).
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Asi las cosas, mas alla de que la presente solicitud de tutela constitucional tenga como
origen la solicitud de ejecucion forzosa de los bienes de la empresa Agroindustria Mandioca,
C.A., formulada por el Banco Industrial de Venezuela, ha de reconocer la Sala la existencia
del interés colectivo involucrado en el amparo constitucional interpuesto, por lo que al tratar-
se de un asunto relativo a la seguridad alimentaria la competencia para conocer este tipo de
acciones la tienen, los drganos jurisdiccionales con competencia agraria. Asi se decide.

Establecido lo anterior, debe distinguirse a cual de los tribunales agrarios debe corres-
ponder su conocimiento debido a la especialidad de la materia debatida. Para ello es necesa-
rio acudir a la legislacion especial que regula la materia, tomando en cuenta para ello que la
pretension de tutela constitucional se interpone a fin de evitar la ejecucion forzosa de los
bienes de la empresa Agroindustria Mandioca, C.A., solicitada por el Banco Industrial de
Venezuela.

En tal sentido, la Ley de Reforma Parcial de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, pu-
blicada en la Gaceta Oficial de la Repiublica Bolivariana de Venezuela N° 5.771 Extraordina-
rio, del 18 de mayo de 2005, en el articulo 197 se refiere a que las controversias que se susci-
ten entre particulares, con motivo de las actividades agrarias, seran sustanciadas y decididas
por los tribunales de la jurisdiccion agraria conforme al procedimiento ordinario agrario. En
tal sentido, el articulo 208 eiusdem, establece que la competencia para conocer de las deman-
das entre particulares que se promuevan con ocasion de la actividad agraria, es de los juzga-
dos de primera instancia agraria.

Dicho articulo consagra diferentes supuestos, siendo que el numeral 15 prevé expresa-
mente que:

“Articulo 208: Los juzgados de primera instancia agraria conoceran de las demandas entre
particulares que se promuevan con ocasion de la actividad agraria, sobre los siguientes
asuntos:

...OMissis...

15. En general, todas las acciones y controversias entre particulares relacionados con la ac-
tividad agraria”.

De tal manera que, ante la preponderancia de la materia agraria en el caso bajo estudio,
lo cual se debe al interés colectivo que surge de la seguridad alimentaria involucrada en el
cultivo y recoleccion de la yuca, a la cual se dedican los miembros que integran la asociacion
civil que tienen como objeto la actividad agricola y como domicilio establecieron el Estado
Monagas, por lo que al tratarse de asociaciones que forman parte de la seguridad agroalimen-
taria, por dedicarse a la explotacion y comercializacion de productos agricolas, de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 208 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, en concor-
dancia con el articulo 7 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitu-
cionales, los juzgados de primera instancia agraria conoceran de dichos amparos y, ademas,
el lugar donde se temia que ocurrieran las transgresiones constitucionales se encuentra en el
Estado Monagas, por lo que ha de senhalarse que de conformidad con la legislacion que regula
la materia, la competencia para conocer del amparo constitucional ejercido es de los 6rganos
jurisdiccionales de primera instancia con competencia agraria, puesto que no se trata de un
amparo contra decision judicial. (Vid. Sentencia N° 670 del 16 de abril de 2007, caso: “Co-
operativa Las Amazonas II, R.L.”).

Efectivamente, al tratarse de una asociacion civil que forman parte de la seguridad
agroalimentaria, por dedicarse a la siembra de yuca, de conformidad con lo previsto en el
articulo 212 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, en concordancia con el articulo 7 de la
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Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, los juzgados de pri-
mera instancia agraria conoceran de dichos amparos y, ademas, siendo el lugar donde se
temia que ocurrieran las transgresiones constitucionales la ciudad de Maturin, Estado Mona-
gas, el Competente para tramitar la acciéon de amparo referida era el Juzgado de Primera
Instancia con Competencia Agraria de la Circunscripcion Judicial del Estado Monagas.

Ello asi, se declara con lugar la apelacion interpuesta por la accionante, por lo que debe
la Sala anular el fallo dictado el 27 de abril de 2007 por el Juzgado Superior en lo Civil,
Mercantil, Transito, de Proteccion del Nifio y del Adolescente y Bancario de la Circunscrip-
cion Judicial del Estado Monagas, por no ser el 6rgano competente para conocer de la presen-
te accion de amparo constitucional y, en consecuencia, se declara competente para conocer de
la presente acciéon de amparo en primera instancia al Juzgado de Primera Instancia con Com-
petencia en lo Agrario, de la Circunscripcion Judicial del Estado Monagas, en tal sentido, en
aras de preservar los principios procesales de celeridad y economia procesal, se convalidan
las actuaciones procesales previas a la celebracion de la audiencia constitucional, por lo que
se ordena la remision del presente expediente al Juzgado de Primera Instancia Agrario de
dicha Circunscripcion Judicial para que previa notificacion de las partes celebre la audiencia
constitucional. Asi se decide.

B.  Admisibilidad: Inepta Acumulacion de Pretensiones
TSJ-SC (1556) 21-10-2008
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Raul Isaias Baduel

Ha sido criterio reiterado de la Sala que en aquellos supuestos en
que se invoque la tutela constitucional contra distintos presuntos
agraviantes, con base en supuestos totalmente diferentes, se verifica
una inepta acumulacion.

Determinada la competencia, pasa la Sala a pronunciarse sobre la admisibilidad del
asunto sometido a su conocimiento, para lo cual observa:

De los alegatos expuestos en el escrito libelar, se desprende que la presente accion de
amparo constitucional, fue ejercida contra “(...) la presunta decision dictada el dia 18 de
Jjulio de 2008 por la Corte Marcial del Circuito Judicial Penal Militar de la Repiiblica Boli-
variana de Venezuela (...), por la cual se comunica a mis defensores privados Rafael Alfonso
Tosta Rios y Omar Mora Tosta, que debian juramentarse no ante la Corte Marcial, sino ante
el Tribunal Militar Primero de Control del Circuito Penal Militar (...). Asimismo, la presente
solicitud de amparo constitucional se dirige también contra el Fiscal General Militar de la
Republica Bolivariana de Venezuela (...), por haber ordenado mi imputacién ante un Fiscal
Militar de instancia, siendo a él a quien compete personalmente la realizacion de dicho acto
Jormal de imputacion (...), asi como por sus desatinadas declaraciones que constituyen un
hecho notorio comunicacional, en las cuales se alza contra el orden juridico vigente y des-
conoce abiertamente mi derecho a ser juzgado en primera instancia por la Corte Marcial de
la Republica (...)", por la presunta violacién de su derecho constitucional a ser juzgado por
sus jueces naturales, previsto en el articulo 49 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana
de Venezuela.

En el caso bajo estudio, se advierte una acumulacioén de pretensiones pues el quejoso
cuestiono distintas actuaciones, provenientes de un 6rgano y una autoridad distintos, a saber:
la Corte Marcial del Circuito Judicial Penal Militar de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela
-en virtud de que inst6 a los defensores privados del accionante a juramentarse en el proceso
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penal que se le sigue, ante un Tribunal de Control Militar- y el Fiscal General Militar de la
Republica Bolivariana de Venezuela -por ordenar imputar al accionante ante un Fiscal Militar
de instancia, asi como por sus declaraciones dadas a través de un medio de comunicacion
televisivo- y, en consecuencia, resulta necesario determinar si la acumulacién hecha por el
accionante en el escrito libelar, es procedente en definitiva o si, por el contrario, se configura
un caso tipico de inepta acumulacién de pretensiones.

En este orden de ideas, visto que la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garanti-
as Constitucionales no regula la acumulacion de pretensiones, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 48 ejusdem, resultan aplicables, supletoriamente, las disposiciones que
al respecto consagra el Codigo de Procedimiento Civil.

Dispone el articulo 49 del Codigo de Procedimiento Civil, la posibilidad de acumular en
una sola demanda varias pretensiones contra distintas personas, siempre que “hubiere co-
nexion por el objeto de la demanda o por el titulo o hecho de que dependa”, esto es, por el
objeto que se pretende o por la razén que motiva la pretension.

No obstante, el articulo 78 del mismo Codigo, prevé:

“No podran acumularse en el mismo libelo pretensiones que se excluyan mutuamente o que
sean contrarias entre si; ni las que por razon de la materia no correspondan al conocimiento
del mismo Tribunal; ni aquéllas cuyos procedimientos sean incompatibles entre si.

Sin embargo, podran acumularse en un mismo libelo dos o mas pretensiones incompatibles
para que sean resueltas una como subsidiaria de otra, siempre que sus respectivos procedi-
mientos no sean incompatibles entre si”.

Segtin lo dispuesto en la norma transcrita, toda acumulacién de pretensiones realizada
en contravencion a lo alli establecido, configura la denominada inepta acumulacion, y aqué-
llos casos en que dichas pretensiones se excluyan mutuamente o cuyos procedimientos sean
incompatibles, constituye causal de inadmisibilidad de las demandas o solicitudes que se
intenten ante este Tribunal Supremo de Justicia, segiin lo previsto en el aparte quinto del
articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.

Sobre este particular, ha sido criterio reiterado de esta Sala que en aquellos supuestos en
que se invoque la tutela constitucional contra distintos presuntos agraviantes, con base en
supuestos totalmente diferentes, se verifica una inepta acumulacion; ello quedo establecido,
entre otras, en la sentencia N° 2307/2002 del 1 de octubre (caso: “Carlos Cirilo Silva”), en la
cual se asento:

“(...) la Corte de Apelaciones el Circuito Judicial Penal del Estado Portuguesa, no debio re-
solver por separado cada una de las acciones ejercidas por el accionante, puesto que, al
presentar la defensora publica su escrito, incurrio en una inepta acumulacion: 1) al ejercer
dos (2) amparos en un solo escrito, al denunciar como agraviantes a dos (2) entes diferentes,
como lo son el Juzgado Tercero de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Portugue-
sa, extension Acarigua, y el Juzgado Tercero de Juicio del mismo Circuito Judicial Penal; y
2) por tratarse de supuestos de hecho diferentes, ya que, la presunta violacion de derechos
constitucionales en la que supuestamente incurrio el Juzgado de Control del Circuito Penal
del Estado Portuguesa, extension Acarigua, es haber negado al imputado una medida alter-
nativa procedente a la prosecucion del proceso, es decir, la suspension condicional del pro-
ceso, mientras que la presunta violacion en que incurrio el Juzgado Tercero de Juicio del
Circuito Judicial Penal del Estado Portuguesa, extension Acarigua, fue haber declarado sin
lugar la solicitud de la defensora publica de revocacion o sustitucion de la Privacion Judi-
cial Preventiva de Libertad del acusado.

En consecuencia, lo procedente en el presente caso es declarar inadmisible las acciones de
amparo propuestas por haber incurrido la defensora publica en inepta acumulacion (...)"".
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Ciertamente, esta Sala en diversas oportunidades ha advertido sobre la inadmisibilidad
en aquellos casos donde se presenta una acumulacion inicial de pretensiones en un mismo
libelo, de conformidad con lo expuesto supra, por lo que no puede pretenderse que un mismo
6rgano jurisdiccional resuelva sobre varias denuncias de presuntas violaciones o amenazas
a derechos y garantias de orden constitucional que no pueden atribuirse a un solo agravian-
te, pues la diversidad de accionados en amparo acarreara la incompetencia del érgano
jurisdiccional para conocer respecto de alguno o varios de ellos (Vid. Sentencias N° 1.279
del 20 de mayo de 2003, caso: “Luis Emilio Ruiz Celis”, 3.192 del 14 de noviembre de
2003, caso: “Aurea Isabel Suniaga” y 3.417 del 8 de noviembre de 2005, caso: “Javier
Nieto Quintero™).

Ahora bien, resulta oportuno hacer referencia a la sentencia N° 564 del 6 de abril de
2004 (caso: “Nerio Francisco Caceres Herndndez”), en la cual esta Sala sefiald lo siguiente:

“(...) Como se resefio, la demanda de amparo constitucional de autos se interpuso contra el
Fiscal General Militar, por la supuesta apertura de investigaciones penales contra el ciuda-
dano Nerio Francisco Caceres Hernandez.

Ahora bien, mediante sentencia del 20 de enero de 2000 (caso: Emery Mata Millan), esta
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia determiné el régimen de competencias
aplicable en materia de amparo constitucional a la luz de las disposiciones de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela y establecié que corresponde a esta Sala el
conocimiento -en tinica instancia- de las demandas de amparo a que se refiere el articulo 8
de la Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, que hubieren
sido incoadas contra los organos de origen constitucional y con competencia nacional a que
se refiere dicho articulo.

A su vez, el articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitu-
cionales dispone lo siguiente (...).

Ahora bien, aun cuando la enumeracion que realiza el articulo trascrito es enunciativa y no
taxativa, en tanto que existen organos de origen constitucional y competencia nacional a los
cuales debe extenderse, necesariamente, la aplicacion del fuero especial que establece, en el
caso de autos, la parte supuestamente agraviante no solo no se encuentra seiialada dentro
de la enumeracion del referido articulo 8, sino que, ademds, no le es aplicable dicho fuero
especial, en virtud de que no tiene origen constitucional, tal como se desprende de la propia
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y del Titulo III del Cédigo Organico
de Justicia Militar, razon por la que la Sala resulta incompetente para el conocimiento, en
primera instancia, del amparo constitucional que encabeza estas actuaciones (...).

Para la determinacion del Tribunal competente, de conformidad con el articulo 7 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, atributivo de competen-
cia en materia de amparo en razon del grado de la jurisdiccion (primera instancia), la mate-
ria (afin con la naturaleza del derecho o la garantia constitucional cuya violacion se denun-
cio) y el territorio (el lugar donde hubiere ocurrido el hecho, acto u omision inconstitucio-
nal), esta Sala, en atencion la situacion juridica que relaciona al presunto agraviado frente
al agente supuestamente lesivo, la naturaleza de la amenaza inconstitucional y el lugar don-
de esta ocurriria, considera que el tribunal competente para el conocimiento del amparo
constitucional de autos es la Corte Marcial de la Republica Bolivariana de Venezuela, que
es el tribunal ante el que actia el funcionario en cuestion (...)".

Siguiendo el criterio de competencia establecido en el fallo sefialado uf supra, el Fiscal
General Militar es una autoridad que no estd expresamente incluida en la enumeracion de
altas autoridades a que hace referencia el articulo 8 de la Ley Orgénica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, motivo por el que esta Sala, resulta incompetente
para conocer de la pretension ejercida contra dicho funcionario, aun cuando posee competen-
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cia respecto de las actuaciones emanadas de la Corte Marcial del Circuito Judicial Penal
Militar de la Republica Bolivariana de Venezuela, como quedd expuesto anteriormente, de lo
cual deriva la inepta acumulacion advertida.

A la luz del criterio expuesto, se concluye que el accionante en amparo incurrié en una
inepta acumulacion, al ejercer diversas pretensiones en un mismo libelo, dirigidas contra
diferentes actuaciones emanadas de un organo y una autoridad distintos, no relacionadas
entre si y cuyo conocimiento corresponde a diferentes tribunales, por lo que resulta forzoso
para esta Sala declarar inadmisible la accién de amparo constitucional ejercida por inepta
acumulacion. Asi se decide.



