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La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con motivo de decidir una aclaratoria
solicitada por la Defensora del Pueblo respecto del contenido de la sentencia No. 163 del 28 de febrero de
2008, que declard parcialmente con lugar el recurso de nulidad por inconstitucionalidad interpuesto contra
el articulo 3 de la Ley Organica de la Defensa Plblica, mediante sentencia N° 1683 de 4 de noviembre de
2008 (Caso: Defensoria del Pueblo),” para declarar sin lugar la aclaratoria solicitada procedio a establecer
las bases de lo que podria considerarse, por lo que afirmé la Sala, primero, como la “obsolescencia” del
principio de la separacion de poderes, y segundo, la mutacion constitucional proclamando abiertamente su
rol de Legislador positivo no previsto en la Constitucion.

I

En efecto, en la sentencia No. 163 del 28 de febrero de 2008, la Sala Constitucional anulo
parcialmente los cardinales 3 y 7 del articulo 3 de la Ley Organica de la Defensa Publica, declarando que la
Defensoria Publica estaria adscrita al Tribunal Supremo de Justicia, a cuyo efecto la Sala procedio a
establecer como quedaron redactados dichos articulos.

La Constitucion de 1999 de 1999 hizo referencia a la Defensa Publica en tres normas: Primero, en el
articulo 253 donde se la enumera dentro de los 6rganos e instituciones integrantes del “sistema de justicia”;
segundo, en el articulo 267 en el cual se indica que 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 Republica y de las Defensorias Publicas”; y tercero, en el articulo 268, en el cual se indica que “la ley
establecerd la autonomia y organizacién, funcionamiento, disciplina e idoneidad del servicio de defensa
publica, con el objeto de asegurar la eficacia del servicio y de garantizar los beneficios de la carrera del
defensor o defensora.” El Sistema Auténomo de la Defensa Publica fue creado transitoriamente en 2000°
por la ahora (desde 2010) extinta Comisiéon de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial,
como servicio adscrito a la misma, y solo fue regulado por la Asamblea Nacional en 2007 mediante la Ley
Orgénica de la Defensa Publica.*

La Ley Organica reconoce la autonomia del Servicio, pero en su articulo 3 lo adscribe a la Defensoria
del Pueblo, que es un érgano perteneciente al Poder Ciudadano. Esta circunstancia origin6 que dicha norma
fuese impugnada por ante la Sala Constitucional, por un grupo de funcionarios de la Defensoria Publica,
por considerarse que violaba los mencionados articulos 253 y 267 constitucionales, resultando la
mencionada sentencia No. 163 del 28 de febrero de 2008 de la Sala Constitucional en la cual se consider6
que como la Defensoria del Pueblo no era parte del sistema judicial pues no estaba enumerada en el articulo
253, la adscripcion de la Defensoria Publica, que si era parte integrante del sistema de justicia, a la misma,
era inconstitucional. La Sala Constitucional, en definitiva, dado que la Defensa Publica esta en la
Constitucioén dentro del Poder Judicial, y sometida a la inspeccién y vigilancia del Tribunal Supremo de
Justicia, consider6 que “no puede estar adscrita a ningun Poder o ente que no pertenezca a dicho sistema de
justicia.”

De ello resulto la declaratoria de nulidad parcial del articulo 3 de la Ley Organica de la Defensa
Publica, “pues al establecer la adscripcion organica de la Defensa Publica a la Defensoria de Pueblo,
organo del Poder Ciudadano, desconocid la preeminencia -constitucionalmente conferida- al Tribunal

! Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/163-280208-07-0124.htm

2 RDP, No. 116, pp. 222 ss.

* Véase Resolucion No. 1.191 del 16 de junio de 2000, publicada en Gaceta Oficial No. 37.024 del 29 de agosto de
2000

4 Veéase Gaceta Oficial No. 38.595 del 2 de enero de 2007




Supremo de Justicia,” procediendo la Sala a indicar pura y simplemente, como “efecto de la nulidad parcial
decretada,” que el articulo 3 de la Ley Organica de la Defensa Publica, a reformar la Ley indicando que la
norma “queda redactado” en otra forma, indicando que la Defensoria Publica estd “adscrita al Tribunal
Supremo de Justicia, al cual le corresponde su inspeccion y vigilancia.”

En esta forma, la Sala Constitucional al reformar el articulo, dandole una nueva redaccion, considerod
igualmente inconstitucionales otras normas “en virtud de la adscripcion organica de la Defensa Publica al
Tribunal Supremo de Justicia” que la propia Sala del Tribunal habia “decretado,” procediendo entonces a
declarar “la nulidad parcial” de los articulos 11, 12, 13 y 15 numerales 5 y 7 de la Ley.

En cuanto a los articulos 11, 12 y 13 de la Ley, en ellos la Asamblea Nacional habia establecido que la
designacion y remocion del Director de la defensoria Publica se debia “efectuar por la mayoria absoluta de
los integrantes de la Asamblea Nacional;” el procedimiento para la designacion y ademas, que el mismo
podia ser removido “por la Asamblea Nacional, con el voto favorable de la mayoria absoluta de sus
integrantes, por iniciativa propia de ésta o a instancia del Defensor del Pueblo.” El texto de estas normas
era el siguiente:

“Articulo 11. Autoridad que la dirige y duracion en el cargo. El Director Ejecutivo o Directora
Ejecutiva ejercerd sus funciones por un periodo de cuatro afios. Su designacion y remocion se
efectuara por la mayoria absoluta de los integrantes de la Asamblea Nacional.

El Despacho del Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva tendrd su sede en la Capital de la
Republica.

Articulo 12. Designacion por eleccion. La Asamblea Nacional, sesenta dias antes del vencimiento
del periodo para el cual fue designado el Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva de la
Defensoria Publica y sus dos suplentes, convocara un Comité de Evaluacion de Postulaciones, el
cual estara presidido por el Defensor del Pueblo e integrado ademads, por representantes de
diversos sectores de la sociedad. El mecanismo de seleccion de estos ultimos estard a cargo de la
Asamblea Nacional.

Este Comité adelantara un proceso publico de cuyo resultado se obtendra el listado de aspirantes
que cumplan con los requisitos para el cargo de Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva de la
Defensoria Publica, para ser presentado a la Asamblea Nacional, dentro de los treinta dias
habiles siguientes al inicio del respectivo proceso. La Asamblea Nacional, a partir de la fecha de
recepcion del listado de aspirantes, escogerd en un lapso no mayor de treinta dias continuos, al o
a la titular de la Defensoria Publica y sus dos suplentes, mediante el voto favorable de la mayoria
absoluta de sus integrantes ”.

“Articulo 13. Remocion. El Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva de la Defensoria Publica
podra ser removido o removida por la Asamblea Nacional, con el voto favorable de la mayoria
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absoluta de sus integrantes, por iniciativa propia de ésta o a instancia del Defensor del Pueblo”.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo entonces argumento6 que:

“como quiera que el servicio de la Defensa Publica depende organicamente del Tribunal Supremo de

Justicia, le corresponde a éste, como maximo organo rector del Poder Judicial, en Sala Plena, por ser

su organo directivo, la designacion por eleccion y remocion del Director Ejecutivo o Directora

Ejecutiva de la Defensa Publica.”

Y en consecuencia procedié a “modificar el procedimiento establecido en los ya referidos articulos 11,
12 y 13 de la Ley Organica de la Defensa Publica,” copiandolos integramente, cual Legislador, establecido
que la designacion y remocion del Director de la Defensoria Publica se debia “efectuar por la mayoria
absoluta de los integrantes de la la Sala Plena del tribunal Supremo de Justicia;” el procedimiento para la
eleccion, y ademas, que el mismo podia ser removido “por la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia,
con el voto favorable de la mayoria absoluta de sus integrantes,” Como lo dijo el Magistrado que emitio el
Voto disidente en el fallo, la sentencia “no se limitd6 a la modificacion de la referencia al 6rgano con
competencia para la designacién y remocion del Director Ejecutivo de la Defensa Publica, sino que,
ademas, modificd, sin mayor justificacion, el modo en que ha de hacerse esa designacion.” El Magistado
disidente destaco que con la sentencia se:

“modificéd el mecanismo que preceptuaba el articulo 12 de la Ley Organica de la Defensa Publica para

la seleccion de quien deba ser designado Director Ejecutivo de ese Servicio, mecanismo que tenia,



como fundamento, el ejercicio del derecho a la participacion politica de los ciudadanos que recogié el

articulo 62 de la Constitucion.”

Con esta violacion al derecho a la participacion politica de los ciudadanos, el nuevo texto de las
normas decretado por la Sala es el siguiente:

“Articulo 11. Autoridad que la dirige y duracion en el cargo. El Director Ejecutivo o Directora
Ejecutiva ejercerd sus funciones por un periodo de cuatro afios. Su designacion y remocion se
efectuara por la mayoria absoluta de los integrantes de la Sala Plena del tribunal Supremo de
Justicia

El Despacho del Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva tendra su sede en la Capital de la
Republica.

Articulo 12. Designacion por eleccion. El Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Plena, previo
listado de aspirantes que cumplan con los requisitos para el cargo de Director Ejecutivo o
Directora Ejecutiva de la Defensoria Publica, escogerd al o a la titular de la Defensoria Publica
y sus dos suplentes, mediante el voto favorable de la mayoria absoluta de sus integrantes.

Articulo 13. Remocion. El Director Ejecutivo o Directora Ejecutiva de la Defensoria Publica
podra ser removido o removida por la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, con el voto
favorable de la mayoria absoluta de sus integrantes”.

La Sala Constitucional, ademas, procedié a modificar -reformar- los numerales 5 y 7 del articulo 15
de la Ley en lo relativo a la obligacion por parte del Director Ejecutivo de la Defensoria Publica, de
consignar el proyecto de presupuesto de la Defensa Publica y presentar el informe anual de su gestion, a la
Defensoria del Pueblo; lo cual fue cambiado y en lugar de a la Defensoria del Pueblo, la Sala dispuso que
dicha presentacion debe hacerse a la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, copiando el texto integro
del nuevo articulo 15 de la Ley.

Sin duda, la sala Constitucional se excedid en su control de constitucionalidad, procediendo
abiertamente a actuar como legislador, reformando varios articulos de la ley, ddndoles una nueva redaccion
introduciendo modificaciones sustantivas sobre aspectos respecto de los cuales no habia siquiera ningin
cuestionamiento de constitucionalidad, y cercenando mas bien un derecho ciudadano. La Sala
Constitucional, por lo demas, no reformé la ley ni dictdé las nuevas normas para garantizar derecho
constitucional alguno.

I

Fue precisamente respecto de esta sentencia que sin duda entra en los anales de la patologia de la
justicia constitucional, que la Defensora del Pueblo solicité de la Sala Constitucional la aclaratoria de la
misma, argumentando para fundamentar su solicitud de aclaratoria, extensamente sobre “un pretendido y
excesivo ejercicio de potestad normativa asumida por la Sala Constitucional, contraviniendo el Texto
Constitucional, y su propia directriz de actuacion, procedio a modificar el contenido original de la
norma,” denunciando que la Sala habia extendido su pronunciamiento “a la modificacion de otros
dispositivos de ley que estimo estrechamente vinculados a la nulidad” y en un consecuente “ejercicio
legislativo” modifico las normas relativas a “la designacion y remocion del Director Ejecutivo o Directora
Ejecutiva de la Defensa Publica, contenidas en los articulos 11, 12 y 13 que establecen, conforme a la
decision de la Asamblea Nacional en el ejercicio de la potestad delegada por el Pueblo.”

Después de proceder a realizar una interpretaciéon amplia del articulo 252 del Cédigo de Procedimiento
Civil que se refiere al lapso para solicitar aclaratorias de sentencias, de manera de poder conocer de las
mismas cuando se trata de sentencias de efectos erga omnes como las relativas a las causas donde se
ventilan derechos e intereses difusos o colectivos, a las sentencias de nulidad de las leyes por
inconstitucionalidad, la Sala Constitucional y a las decisiones dictadas con ocasion de una interpretacion de
una norma constitucional. En cuanto a las sentencias anulatorias, la Sala considerd que por sus efectos erga
omnes, “no recaen Unicamente a favor o en contra de los que realmente se constituyeron en partes en el
proceso sino que pueden verse afectados ciudadanos que no actuaron en juicio y respecto de los cuales
pudieran haber imprecisiones en el fallo objeto de aclaratoria en relacion con su situacion particular, debido
a que sus argumentos no fueron debatidos en el proceso, justamente, por no ser partes.”

La Sala, sin embargo, frente a la solicitud de la Defensora del Pueblo, indicé que la aclaratoria de
sentencias debe circunscribirse unicamente a la rectificacion de los posibles errores materiales en que
puede incurrir el juez previstos en el articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil (error o célculo



numérico, errores de copia o referencias, omision o puntos obscuros), y en modo alguno “puede afectar la
seguridad juridica ni constituirse en un medio de impugnacion tendente a efectuar un nuevo analisis de los
argumentos expuestos por las partes en el juicio,” considerando que en el caso concreto, la Defensora del
Pueblo lo que pretendia era “obtener un nuevo pronunciamiento por no compartir los argumentos expuestos
por esta Sala en el fallo objeto de aclaratoria;” particularmente por el alegato de que la sentencia habia sido
producto de un “pretendido y excesivo ejercicio de potestad normativa asumida por la Sala Constitucional,
contraviniendo el Texto Constitucional, y su propia directriz de actuacion.” Como consecuencia, la Sala
declar6 improcedente la aclaratoria solicitada, para lo cual la Sala, dado que la Defensora del Pueblo habia
osado cuestionar “la extralimitacion -a su decir- en el ejercicio de la potestad normativa de esta Sala,
‘contraviniendo el Texto Constitucional,”” procedid a construir una doctrina sobre sus poderes
“legislativos,” o de la legitimidad de su actuacion en general, como “legislador positivo.”

Para ello, la Sala Constitucional comenzé rememorando el origen del sistema de control concentrado
de la constitucionalidad de las leyes, afirmando que en Venezuela, la jurisdiccion constitucional resultante,
conforme al articulo 215 de la Constitucion de 1961, 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, el modelo de justicia constitucional austriaco se caracteriza por ser un sistema 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 subyacente. Otro rasgo caracteristico de
dicho sistema es la especializacion respecto del 6rgano jurisdiccional -tribunal constitucional- que
monopoliza el rechazo de la ley y su anulacion por contravenir postulados constitucionales. Siendo
ello asi, no cabe duda de que el organo jurisdiccional llamado a ejercer el control de la
constitucionalidad de la ley en estos términos se convierte en un legislador negativo.”
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En contraste con ese rol, la Sala Constitucional pas6 a argumentar que en la Constitucion de 1999, en
cambio, dado lo “novedoso” del “6rgano al cual corresponde el ejercicio de la jurisdicciéon constitucional,
la competencia en materia de control concentrado de la constitucionalidad “se ve en gran modo ampliada”
colocando 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,”
y ademas, otorgandole ‘“novedosas competencias enmarcadas bajo el principio de supremacia y fuerza
normativa de la Constitucion” contenidas en los articulos 334 y 336 de la Constitucion, que “ejerce de
manera exclusiva como maxima y ultima intérprete del Texto Fundamental.”

A juicio de la Sala Constitucional, con la ampliacion de sus competencias,

“la situacion de ésta cambi6 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 circunscribe dicha labor unicamente a actuar como un
legislador negativo; tampoco podria cumplir con el mandato constitucional de ultima intérprete de las
normas fundamentales, bajo un esquema clasico de la absoluta separacién de poderes, que no engrana,

en modo alguno, con los valores superiores que propugna la Carta Magna de 1999.”

De esta afirmacion, la sala Constitucional pasé a constatar que el clésico principio de la separacion de
poderes ya aparecia matizado en la Constitucion de 1961, resultando “mas que una separacion absoluta de
poderes” una “’colaboracioén’ entra las distintas ramas del Poder Publico,” resultando entonces ahora que
dada la:

“existencia de una novedosa jurisdiccion constitucional, la conservadora 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 concepcion rigida y

aislada respecto de la actividad ejercida por cada uno de los poderes plblicos; antes por el contrario,

no solo se justifica sino que se hace necesaria la colaboracion de los poderes entre si, propugnando
mas bien una invasiéon de un poder sobre el otro, en aras de lograr la tutela efectiva y el pleno ejercicio
de los derechos fundamentales de los justiciables.”

De lo anterior concluyé la Sala Constitucional afirmando que “con ocasiéon de las nuevas
competencias” que le son atribuidas:



“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
austriaco 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 Constitucion,
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 pretensiones de los justiciables, solo se aludiria a la
eficacia de los organos jurisdiccionales pero no a su efectividad, pues se consumaria una justicia
formal mas no material.”

Es evidente que los Tribunales Constitucionales en el mundo contemporaneo, en muchas ocasiones,
han actuado como legisladores positivos, particularmente en materia control de constitucionalidad para
suplir temporalmente las omisiones del legislador cuando afectan derechos fundamentales, y en particular
en materia de proteccion del derecho a la igualdad y a la no discriminacién;’ pero de alli a afirmar que en
general, los Tribunales Constitucionales se erigen en legisladores positivos, porque supuestamente el
principio de la separacion de poderes haya que desconocerlo por sea ahora algo “conservador.”

Incluso, la “ilustracion” que la Sala aporta para argumentar sobre la necesidad de su labor en ejercicio
de la jurisdiccion constitucional “no solo como un legislador negativo sino también positivo,” se refiere
exclusivamente a su competencia

“para conocer de la inconstitucionalidad por omisién del poder legislativo municipal, estadal o

nacional, cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables para garantizar el

cumplimiento de la Constitucién 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).

Competencia que a decir de la Sala, la autoriza para en caso de que en el plazo fijado, el 6rgano
legislativo no cumple con sus obligaciones, poder “ejercer competencias politicas o legislativas,” las cuales
sin embargo considera de caracter temporal, “hasta tanto el 6rgano legislativo cumpla con el mandato
constitucional” como la sala dijo haberlo resuelto en la sentencia No. 1043 del 31 de mayo de 2004 (caso:
“Freddy Alberto Pérez, en su condicion de legislador del Consejo Legislativo del Estado Lara”™).

La Sala Constitucional luego pasé a razonar que los vacios legislativos no s6lo se derivaban de la
declaracion de inconstitucionalidad de la omision legislativa, sino también como consecuencia de la
declaratoria de nulidad de una norma por inconstitucional, lo que igualmente resulta en “una ausencia de
regulacion de un postulado fundamental,” de lo que resulta la necesidad de realizar una “labor integradora”
para no dejar a la deriva “la efectividad de un derecho constitucional” cubriendo entonces “la ausencia
normativa cuando ésta sea imprescindible para dotar un derecho fundamental de eficacia y hacer posible su
ejercicio;” labor “labor productora e integradora de Derecho” que la Sala misma calificé como “legitima,”
derivada de su obligacion de “hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos constitucionales.”

Todas esas competencias, a juicio de la Sala Constitucional, “la alejan de un simple legislador
negativo bajo el sistema clasico austriaco del control concentrado de la constitucionalidad, al anular, luego
de un examen abstracto, la compatibilidad de una disposicion con el Texto Constitucional,” estimando en
cambio “que su labor como legislador positivo,” queda “evidenciada en el ejercicio de sus competencias al
declarar una inconstitucionalidad por omisién o en un recurso de interpretacion,” lo cual a juicio de la Sala
“también se extiende a la declaratoria de nulidad por inconstitucionalidad.”

Todo lo anterior le sirvi6 a la Sala Constitucional para afirmar, pura y simplemente que:

“resulta innegable el replanteamiento del rol de la jurisdiccion constitucional en el proceso de

produccion del derecho, habida cuenta de la legitimidad de la Sala Constitucional en los términos

antes referidos, no soélo para anular o rechazar una disposicion por colidir con la Constitucion 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 aplicacion inmediata.”

En esta forma, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia desconocid el principio de la
separacion de poderes garantizado en el articulo 136 de la Constitucion; viol6 el articulo 187.1 de la
Constitucion que asigna a la Asamblea Nacional la potestad de “legislar en las materias de la competencia
nacional,” y el articulo 218 que reserva a la Asamblea la potestad de reformar las leyes, usurpando en esa
forma dichas competencias, quedando la sentencia como ineficaz y nula conforme al articulo 138 de la

5 Véase en general Allan R. Brewer-Carias, Constitucional Courts as Positive Legislators, Cambridge University

Press, 2011.



Constitucion; y al autoproclamarse legislador positivo, reformoé (mutd) ilegitimamente la Constituciéon. Y
todo ello, sin que pueda ejercerse un control sobre la misma.

Con sentencias como esta, por supuesto, como sucede en cualquier régimen autoritario, la pregunta de
siempre frente al poder incontrolado: Quis Custodiet Ipsos Custodes?, ® queda sin respuesta.

6 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la interpretacion constitucional a la
inconstitucionalidad de la interpretacion”, en Revista de Derecho Publico, No 105, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2006, pp. 7-27. Publicado en Cronica sobre la “In” Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el
autoritarismo en Venezuela, Coleccion Instituto de Derecho Publico. Universidad Central de Venezuela, No. 2,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 47-79



