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I.  SOBRE LA NOCION DE LOS ACTOS DE GOBIERNO Y SU JUSTICIABILIDAD

En el derecho constitucional europeo y latinoamericano, particularmente en el desarro-
llado en la primera mitad del siglo pasado, progresivamente se fue configurando la teoria de
los actos de gobierno (acte de gouvernement) o de los actos politicos (atto politico o atto di
potere politico) para identificar una serie de actos estatales que se consideraba como no justi-
ciables, es decir, no sometidos a control judicial. Esto fue asi, particularmente respecto del
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control de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, que era la Unica que existia en ausen-
cia de los contemporaneos sistemas de control de la constitucionalidad. Con ello se buscaba,
por tanto, identificar una serie de actos estatales, a veces y erradamente considerados como
actos administrativos, que escapaban al control de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa.'

En esa forma, en Francia, principalmente por la ausencia de control judicial alguno de la
constitucionalidad de los actos del Estado —lo que sin duda ha cambiado desde la creacion del
Consejo Constitucional y después de las reformas constitucionales de 2009—, y el poder limi-
tado que habia sido conferido a los tribunales administrativos, la jurisprudencia, en varias
etapas, permitio a la doctrina ir identificando unos actes de gouvernement que escapaban del
control jurisdiccional en la jurisdiccion contencioso-administrativa. La doctrina en la materia
fue producto de una creacion casuistica de la jurisprudencia, dificil de construir doctrinal-
mente’ basada en el criterio del mévil politico que movia a la autoridad respectiva a dictarlos,
el cual por su imprecision fue rapidamente abandonado, conduciendo en cambio a la elabora-
cion de una “lista” de actos del Poder Ejecutivo en sus relaciones con otros Poderes Publicos,
principalmente con el Legislador, que escapaban a todo control jurisdiccional.’ De acuerdo
con ello, la “lista” de los actos de gobierno se redujo a los actos del Ejecutivo en sus relacio-
nes con el Parlamento y en sus relaciones internacionales; a ciertos actos ejecutivos derivados
del ejercicio del poder de gracia; y a determinados actos ejecutivos de orden excepcional
(urgencia, emergencia, estado de sitio) con sus secuelas en materia de orden publico.

La misma tendencia se siguid en Italia con la nocion del atto politico, pero con la gran
diferencia de que en este caso fue en la Ley que establecio el Consejo de Estado a fines del
siglo XIX, donde al regular la jurisdiccion contencioso-administrativa, se excluyé de recurso
por exceso de poder a los actos emanados del gobierno en el ejercicio del poder politico los
cuales, por tanto, adquirian una configuracion distinta de los actos administrativos. Ello tam-
bién condujo a la elaboracion de una lista, que incluyd como tales actos politicos, a los actos
dictados por el Ejecutivo en sus relaciones internacionales; en sus relaciones con el Parla-
mento; en ejercicio de una delegacion legislativa, o en relacion a la seguridad interior y exte-
rior, con lo que se busco dejarlos inmunes frente a una eventual accion de los particulares que
pudiera paralizar sus efectos.

1 . . . . . , .
Para un estudio comparativo de la doctrina del acto de gobierno, en su concepcion mas tradi-

cional, véase Julio A. Prat, “Contribucion al estudio del acto de gobierno,” en Revista de la Facultad de
Derecho .v Ciencias Sociales, Afio 1X, N° 4. Montevideo 1958. pp. 815 a 871; y José Luis Carro y
Fernandez-Valmayor, “La doctrina del acto politico,” en Revista de Administracion Publica, N° 53,
Madrid 1967, pp. 73 a 130. Véase en general sobre el tema, Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre
la doctrina del acto de gobierno, del acto politico, del acto de Estado y de las cuestiones politicas como
motivo de inmunidad jurisdiccional de los Estados en sus Tribunales nacionales,” en Revista de Derecho
Publico, N° 26, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1986, pp. 65-68.

Véase, por ejemplo, los articulos de Chapus, “L'acte de gouvernement, monstre ou victime,”
en Cronique Dalloz, rec. 15-1-1958, p. 2; Virally “L'introuvable acte de gouvernement,” en Revue de
Droit Public et de la Science Politique, Paris 1952, p. 317.

> Cfin R. Capitant, “De la nature des actes de gouvernments,” en Etudes Juridiques offertes a

Julliot de la Morandiere, Paris 1964, pp. 99 ss.

4 Véase en particular Enrico Guicciardi, “L'Atto politico,” en Archivio di diritto publico, Vol.

11, Padua 1937, pp. 265 a 486; Guglielmo Roehrssen, “L'atto di Potere Politico e la Sua Sindi- cabilita in
sede Giudiziaria,” en Rivista de diritto publico, Vol. 1, 1936, pp. 557 a 588; y el completo estudio de
Cheli, Atto politico e funzione d'indirizzo politico, Milan 1961.
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En la misma orientacion del sistema italiano, en Portugal la doctrina del acto politico
también tuvo su origen en el derecho positivo, en Ley Organica del Supremo Tribunal Admi-
nistrativo de 1956 donde se considerd explicitamente como no susceptibles de recurso con-
tencioso administrativo de anulacion a “los actos de gobierno de contenido esencialmente
politico.”

Igualmente en Espaiia la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956, en
un esfuerzo mayor de precision de esta nocion, excluyo a los “actos politicos” de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa, enumerando dichos “los actos politicos del Gobierno” como
“los que afecten a la defensa del territorio nacional, las relaciones internacionales, seguridad
interior del Estado y mando y organizacion militar.”

En cuanto al sistema germanico, el tema de los actos de gobierno también se planteo, al
discutirse la clausula general de competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa, y
excluirse de la misma los actos de naturaleza politica que tuvieran por objeto la salvaguarda
de la seguridad y la existencia misma del Estado.’

En todos estos sistemas continentales, por tanto, la nocién de acto de gobierno se pre-
sentd como un acto del Estado, sustancialmente distinto al acto administrativo o en otros
casos como una especie de éstos, pero con la caracteristica comin de que gozaban de inmu-
nidad jurisdiccional, en el sentido de que los mismos no podian ser impugnados fundamen-
talmente ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. En la ausencia de sistema alguno de
control de la constitucionalidad de las leyes, esta fue la esencia de la doctrina del acto de
gobierno, la cual, por supuesto, desde las tultimas décadas del siglo pasado fue objeto de
criticas tendientes a reducir su inmunidad jurisdiccional,® particularmente por el desarrollo en
todos los paises europeos de la jurisdiccion constitucional atribuida a Tribunales o Cortes
Constitucionales.

Por tanto, después de la consideracion durante las Giltimas décadas del siglo pasado, tan-
to en Europa como en América latina, de los sistemas que aplican el método concentrado de
justicia constitucional, puede decirse que la importancia que tuvo la doctrina tradicional de

Veéase Alfonso Rodriguez Queiro, “Actos de Governo e contencioso de anulagao,” en Estu-
dios en Homenaje al Profesor Lopez Rodo, Madrid 1972, Vol. 11, pp. 101 y ss.

Veéase Aurelio Guaita, “Los actos politicos o de gobierno en el derecho espafiol,” en Revista
del Instituto de Derecho Comparado, N° 4, 1955, pp. 74 ss.; L. Sanchez Agesta, “Concepto juridico de
acto politico” en Homenaje a Pérez Serrano, Madrid 1959, Tomo I, pp. 183 ss.

7

s

Véase Apelt, “L'acte de gouvernement en France et en Allemagne,’
Conseil d'Etat, Paris, p. 647 y ss.
8

en Livre jubilaire du

Véase en general, Eduardo Garcia de Enterria, La lucha contra las inmunidades de poder
(Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), Madrid 1979, pp. 50 ss.; Jacques
Puisoye, “Pour une conception plus restrictive de la notion d'acte de gouvernement,” en L'Actualité
Juridigue, N° 4, 20-4-1965, pp. 211. Algunos visionarios, sin embargo, como Gaston Jéze afirmaban,
refiriéndose a la sustraccion del control judicial de los actos de gobierno que “[...] a primera vista esta
situacion -que se halla en absoluta contradiccion con las ideas modernas- parece un escandalo intolera-
ble y uno se asombra de que haya existido hasta nuestros dias. En verdad, es injustificable: es razon de
Estado, es decir, la arbitrariedad, bajo el pretexto de oportunidad politica [...].” Vid. Gaston Jeze, Los
Principios Generales del Derecho Administrativo. Tomo 1, Depalma, Buenos Aires 1948, p. 413-416,
citado en la sentencia N° 2208 de 28 de noviembre de 2007 (Caso Antonio José Varela y Elaine Antonie-
ta Calatrava Armas vs. Proyecto de Reforma de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela), en Revista de Derecho Publico, N° 112, Caracas 2007, pp. 601-606
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los actos de gobierno fue progresivamente desapareciendo, pues si bien en general escapaban
del control judicial contencioso administrativo por no ser actos administrativos, no escapan
en general al control que ejercen las cortes o tribunales constitucionales, donde al contrario,
impera el principio de que no existen actos excluidos de control.

Ello no significa, sin embargo, que antes de la consolidacion de dichos sistemas concen-
trados de control de constitucionalidad, la doctrina de los actos de gobierno para identificar
actos excluidos de control, no haya tenido aplicacion bajo la influencia del derecho continen-
tal europeo de la primera mitad del siglo XX. Por ejemplo, puede mencionarse, ain cuando
se tratd de una decision aislada, la sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia en Corte
Plena de 29 de abril de 1965, en la cual, en forma evidentemente contraria a la Constitucion,
sefald que:

“en lo relativo a los actos que el Presidente de la Republica esta facultado para realizar en
ejercicio de sus atribuciones constitucionales, un atento examen de las mismas conduce a la
conclusion de que determinadas actuaciones presidenciales en cualquiera de los dos caracte-
res de Jefe del Ejecutivo Nacional o Jefe del Estado Venezolano asignados a aquél por el
articulo 181 de la Constitucion, estan excluidos de control jurisdiccional de constitucionali-
dad en atencion a que por su propia esencia son actos de indole eminentemente politica o ac-
tos de gobierno, o de indole discrecional; situaciones en que no cabe aplicar a los motivos
determinantes de la actuacion el expresado control constitucional. Entre tales actos encuén-
trense segun el articulo 190 de la Constitucion Nacional los siguientes: Fijar el contingente
de las Fuerzas Armadas Nacionales; convocar al Congreso a sesiones extraordinarias y reunir
en Convencion a algunos o a todos los gobernantes de la entidades federales.”

Esta decision de la Corte, a pesar de que fue aislada, como lo dijimos hace décadas, sin
duda abri6 innecesariamente “una brecha inadmisible en el control jurisdiccional de la consti-
tucionalidad de los actos estatales,”' la cual ocurrié afortunadamente sin mayores conse-
cuencias doctrinales ni judiciales, cerrandose desde hace afnos por la propia jurisprudencia
misma de la Corte Suprema. Posteriormente, a pesar de la influencia que el derecho continen-
tal europeo tuvo en la conformacion del derecho ptiblico y administrativo, esa doctrina de los
actos de gobierno, no ha tenido aplicacion alguna, pues al configurarse el sistema de justicia
constitucional como un sistema mixto o integral'' con una amplitud considerable,'” ningiin
acto del Estado puede escapar del control jurisdiccional de la constitucionalidad y legalidad.

Véase el texto en la edicion de la Imprenta Nacional, Caracas 1965, pp. 9 a 11; y en Allan R.
Brewer-Carias, El control de la constitucionalidad de los actos estatales, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas it. pp. 110y 111.

10" Véase Allan R. Brewer-Carias, El control de la constitucionalidad..., cit. p- 114.

""" Véase Allan R. Brewer-Carias, El sistema mixto o integral de control de la constitucionalidad

en Colombia y Venezuela, Universidad Externado de Colombia y Pontificia Universidad Javeriana,
Bogota 1995; “El sistema mixto o integral de control de la constitucionalidad en Colombia y Venezue-
la”, en G.J. Bidart Campos y J. F. Palomino Manchego (Coordinadores), Jurisdiccion Militar y Consti-
tucion en Iberoamérica, Libro Homenaje a Domingo Garcia Belaunde, Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional (Seccion Peruana), Lima 1997, pp. 483-560 y en Anuario de Derecho Constitu-

cional Latinoamericano, Fundacion Konrad Adenauer, Medellin-Colombia 1996, pp. 163-246.

12 . ] o L - .
Véase Allan R. Brewer-Carias, La justicia constitucional (Procesos y procedimientos consti-

tucionales), Editorial Porraa, Instituto Mexicano de Derecho procesal Constitucional, México 2007; E/
sistema de justicia constitucional en la Constitucion de 1999 (Comentarios sobre su desarrollo juris-
prudencial y su explicacion, a veces errada, en la Exposicion de Motivos), Editorial Juridica Venezola-
na, Caracas 2000; “La justicia constitucional en la Constitucion venezolana de 1999,” en Derecho Pro-
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Ello no significa, sin embargo, que en Venezuela no se haya desarrollado una “nocién
de acto de gobierno” con el objeto de diferenciar entre los actos estatales, determinados actos
del Ejecutivo diferenciados de los actos administrativos; pero ello no ha tenido por objeto
construir una “doctrina del acto de gobierno” para excluir esos actos del control de la consti-
tucionalidad que ejerce el Tribunal Supremo de Justicia (Sala Constitucional) como Jurisdic-
cion Constitucional.

Al contrario, la nocion de acto de gobierno, como actos del Ejecutivo dictados en ejecu-
cion directa de normas y atribuciones constitucionales, siguiendo, sin duda, los criterios de la
vieja doctrina europea® a lo que condujo en Venezuela fue a identificar un tipo de acto estatal
que, por ser dictado en ejecucion directa de la Constitucion, so6lo puede ser controlado juris-
diccionalmente por razones de inconstitucionalidad ante la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia (art. 336.4 Constitucion); lo que significa que la nocion misma de acto
de gobierno condicionada por un esquema formal de ejecucion del derecho por grados, y
nada tiene que ver con una pretendida inmunidad jurisdiccional de los mismos."

En efecto, los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo del Estado, cuando lo ejercen, dic-
tan actos estatales que no son uniformes, y tienen diversa naturaleza segtn el grado de ejecu-
cion de la Constitucion que se produce al dictarlos; distinguiéndose, basicamente, los actos
de gobierno como actos de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, y los actos ad-
ministrativos como actos de ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion.

Ambos actos, como todos los actos estatales, son susceptibles de ser controlados judi-
cialmente para verificar su conformidad con el derecho, correspondiendo el conocimiento de
la impugnacion de los mismos a Jurisdicciones distintas. "

Asi, de acuerdo con en el articulo 259 de la Constitucion, la competencia para conocer
de las acciones de nulidad por ilegalidad e inconstitucionalidad de los actos administrativos
corresponde a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, lo que repite el articulo 9.1 de la
Ley Orgénica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de 2010;'® y de acuerdo con la
ultima parte del articulo 334 de la Constitucion, corresponde exclusivamente a la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia como Jurisdiccion Constitucional, declarar la nuli-
dad de las leyes y demas actos de los 6rganos que ejercen el Poder Publico dictados en ejecu-
cion directa e inmediata de esta Constitucion, como son los actos de gobierno, o que tengan
rango de ley, cuando colidan con aquella, lo que se repite en el articulo 336 de la Constitu-

cesal Constitucional, Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., Tomo
111, Editorial Porraa, México 2003, pp. 2091-2122.

B Cfi. Carré de Malberg, Contribution a la Théorie générale de I'Etat, Vol. 1, Paris 1920, pp.
523 y ss.; Duguit, Manuel de Droit Constitutional, Paris 1918, pp. 110 ss.

4 Veéase lo expresado en Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho

Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, Caracas 1964, pp. 323 a 326; y Allan R. Brewer-Carias,
El control de la Constitucionalidad de los actos estatales, Caracas 1977, pp. 84 y ss. y 108 y ss.

'3 Véase en general Allan R. Brewer-Carias, y Victor Hernandez Mendible (Directores), El con-

tencioso administrativo y los procesos constitucionales, Coleccion Estudios Juridicos N° 92, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2011.

'® Véase la Ley Orgénica en Gaceta Oficial N° 39.451 de 22-6-2010. Véanse los comentarios en
Allan R. Brewer-Carias, y Victor Hernandez Medible, Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2010.
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cion y en el articulo 25 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de 2010. ' Co-
mo lo ha afirmado la Sala Constitucional en 2007, la exclusividad atribuida a la Jurisdiccion
Constitucional esta referida:

“a la nulidad de actos dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, de lo cual
emerge de forma indubitable, que el criterio acogido por el Constituyente para definir las
competencias de la Sala Constitucional, atiende al rango de las actuaciones objeto de control,
esto es, que dichas actuaciones tienen una relacion directa con la Constitucion que es el cuer-
po normativo de mas alta jerarquia dentro del ordenamiento juridico en un Estado de Dere-
cho contemporaneo.”"®

De acuerdo con estas normas, por tanto, los actos administrativos se impugnan ante la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa por razones de ilegalidad e inconstitucionalidad; y
los actos de gobierno se impugnan exclusivamente ante la jurisdiccion constitucional por
razones de inconstitucionalidad.

Ahora bien, no es este el lugar ni la ocasion para intentar definir sustantivamente uno u
otro acto estatal, en particular el acto administrativo,'’ pues de lo que se trata es de buscar
delimitarlos con precision como objeto de asegurar el control judicial por contrariedad al
derecho de los mismos tanto por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa como por la
Jurisdiccion Constitucional; y en este tltimo caso, en particular, respecto de los actos estata-
les dictados por 6rganos Ejecutivos, distintos a los actos administrativos, en ejecucion directa
e inmediata de la Constitucion entre los cuales estan los actos de gobierno. Como lo recono-
ci6 la Sala Constitucional del Tribunal Supremo en 2000:

“Sobre este tltimo aspecto, debe aclarar este Maximo Tribunal de Justicia que, como sefiala
la doctrina patria “...la nocién de acto de gobierno en Venezuela, ha sido delineada sobre la
base de un criterio estrictamente formal: se trata de actos dictados por el Presidente de la Re-
publica, en ejecucion directa de la Constitucion, en ejercicio de la funcion de gobierno”.
(Vid. Allan R. Brewer-Carias: El control de la constitucionalidad de los Actos Estatales, Co-
leccion Estudios Juridicos N° 2, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1977, p. 113). Di-
chos actos, de indudable naturaleza politica, no obstante, pueden ser impugnados no sélo por
la via de la accion de amparo constitucional, sino mediante el recurso de nulidad por incons-
titucionalidad ante el Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, conforme lo dis-
puesto en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, tal como lo ha recono-
cido esta Sala en anterior oportunidad, al sefalar, con fundamento en el articulo 334 del Tex-
to Fundamental, que “...en ejercicio de la jurisdiccion constitucional, conoce de los recursos
de nulizdoad interpuestos contra los actos realizados en ejecucion directa de la Constitu-
cion...”

" Véase la Ley Orgéanica en Gaceta Oficial N° 39.483 de 9-8-2010. Véanse los comentarios en

Allan R. Brewer-Carias, y Victor Hernandez Mendible, Ley Orgadnica del Tribunal Supremo de Justicia,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2010.

'8 Véase sentencia N° 2208 de 28 de noviembre de 2007, Caso Antonio José Varela y Elaine An-

tonieta Calatrava Armas vs. Proyecto de Reforma de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, en Revista de Derecho Publico, N° 112, Editorial Juridica Venezolana Caracas 2007, pp.
601-606

% Véase sobre la definicién del acto administrativo, Allan R. Brewer-Carias, “El problema de la

definicion del acto administrativo” en Libro Homenaje al Doctor Eloy Lares Martinez, Tomo I, Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1984, pp. 25-78.

* Véase sentencia de la Sala Constitucional N° 880 de 1 de agosto de 2000, Caso: Domingo Pa-
lacios A. vs. Comision Legislativa Nacional, Revista de Derecho Publico N° 83, Editorial Juridica vene-
zolana, Caracas 2000, pp. 92-93. citada igualmente en la sentencia N° 2208 de 28 de noviembre de 2007
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La delimitacion del objeto de control por parte de ambas Jurisdicciones, por supuesto,
implica determinar, ademas, cual es el ambito del “derecho” con el cual deben estar confor-
mes los actos estatales objeto de control. Por tanto, independiente de la funcion estatal que se
ejerza y del 6rgano estatal que los dicte, la determinacion de la Jurisdiccion llamada a ejercer
el control de conformidad con el derecho de los actos estatales, dependera del grado que
tienen en el proceso de formacion del derecho.

La Constitucion, en efecto, en Venezuela, responde esencialmente al principio funda-
mental de la formacion del derecho por grados, o de la jerarquia normativa de los actos esta-
tales, lo que tiene particular interés para el derecho administrativo, dado que la actividad de la
Administraciéon que por esencia el mismo regula, y en particular, la que origina los actos
administrativos, es siempre una actividad de caracter sub legal, es decir, de ejecucion directa
e inmediata de la legislacion y s6lo de ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion.

II. LA CONSTITUCION COMO FUENTE DEL ORDENAMIENTO JURIDICO Y EL
SISTEMA JERARQUIZADO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

En efecto, en el derecho venezolano como en todos los ordenamientos juridicos moder-
nos puede encontrarse esta distincion entre las normas que integran la Constitucion en si
misma, como derecho positivo superior; y las normas que son sancionadas por las autorida-
des publicas con poderes derivados de la Constitucion. En otras palabras, particularmente en
virtud del caracter escrito de la Constitucion, siempre se puede y debe establecer una distin-
cion entre la norma constitucional en si misma, y legislacion ordinaria; y luego, entre la legis-
lacién como normas emanadas del Legislador, y las normas dictadas en ejecucion de la mis-
ma; pudiendo decirse que las normas que integran el ordenamiento juridico siempre se orga-
nizan deliberada o espontaneamente en forma jerarquica, de manera que existen normas que
tienen un nivel superior y que siempre prevalecen sobre otras normas de nivel inferior.

Ello deriva del principio de la formacion del derecho por grados, que en el constitucio-
nalismo moderno fue formulado por Hans Kelsen al explicar el orden juridico como sistema
de normas de derecho, que constituye una unidad integrado con una multitud de normas
estructuradas en forma jerarquizada. Ello determina la relacion jerarquica que existe entre el
conjunto normas o de reglas de derecho que forman el ordenamiento, de manera que cada
norma del mismo siempre deriva de otra, y en la cadena de derivaciones tiene su vértice
precisamente en un Grundnorm o Constitucion, que constituye la Gltima razon que justifica la
existencia de todas las normas del sistema.

El orden juridico, en esta concepcion, regula su propia creacion, de manera que cada
norma juridica determina la forma en la cual debe ser creada la de nivel inferior, con la con-
secuencia de que esta sera valida “por haber sido creada en la forma establecida por otra,” y
en esta cadena de creacion superior siempre “constituye la razon de validez” de la inferior.
Decia Kelsen al referirse a este proceso o “vinculo de supra y subordinacion,” que “la norma
que determina la creacion de otra, es superior a ésta; [y] la creada de acuerdo con tal regula-
cién, inferior a la primera.” La consecuencia de esto es que el orden juridico, no es “un sis-
tema de normas coordinadas entre si, que se hallasen, por asi decirlo, una al lado de otra, en
un mismo nivel, sino que se trata de una verdadera jerarquia de diferentes niveles,” radicando
la unidad de ellas, en el hecho de que “la creacion de la de grado mas bajo se encuentra de-

(Caso Antonio José Varela y Elaine Antonieta Calatrava Armas vs. Proyecto de Reforma de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela), en Revista de Derecho Publico, N° 112, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 601-60
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terminada por otra de grado superior, cuya creacion es determinada, a su vez, por otra todavia
mas alta.” Lo que en definitiva constituye la unidad del sistema es, de acuerdo con Kelsen,
“la circunstancia de que tal regressus termina en la norma de grado mas alto, o basica, que
representa la suprema razén de validez de todo el orden juridico.”?'

En otras palabras del mismo Kelsen:

“Una pluralidad de normas constituye una unidad, un sistema o un orden, cuando en el anali-
sis final, su validez depende de una norma o ley Ginica. Esta norma fundamental es la fuente
comun de validez de todas las normas que pertenecen al mismo orden y que forma su unidad.
En esta forma, una norma pertenece a un orden dado cuando sélo existe la posibilidad de
hacer que su validez dependa de la norma fundamental que es la base de tal orden.”*

Se trata, en definitiva, de la “teoria de la piramide juridica,” como el mismo Kelsen la
denominé®, o de la sistematizacién gradual del ordenamiento juridico en forma jerdrquica,
con la Constitucion en la cuspide, la cual fue desarrollada particularmente en el campo del
derecho administrativo por Adolf Merkl**; particularmente en relacién con las funciones del
Estado, de manera que la funcion administrativa siempre es de caracter sub legal, es decir, de
ejecucion directa de la legislacion y solo indirecta de la Constitucion. La teoria, en todo caso,
proporciona un buen método de orden logico para construir un sistema que contentivo de los
diversos niveles normativos del ordenamiento juridico de cualquier Estado contemporaneo.
También suministra una explicacion 1dgica para determinar la validez formal de cada uno de
esos niveles normativos. Ademas, permite establecer los confines formales de la “legalidad”
de cada uno de los actos de los diversos 6rganos del Estado, en relacion con el nivel o grado
que tiene cada norma que se crea en ese sistema juridico.

En efecto, el derecho positivo de cualquier Estado consiste no sélo en las leyes como
actos formales emanados del Parlamento, sino también en otros actos normativos, como los
decretos leyes, los interna corporis del parlamento, los reglamentos y los principios generales
del derecho. Todos estos preceptos que hacen que el ordenamiento juridico se aplique en un
momento determinado, no so6lo tienen origenes diferentes sino también diferentes jerarquias o
grados distintos, de manera que no se pueden considerar como normas coordinadas situadas
en yuxtaposicion®. Al contrario, todo ordenamiento juridico tiene una estructura jerarquizada
con sus normas distribuidas en diferentes niveles, mas o menos una sobre la otra. Dentro de
esta jerarquia, necesariamente debe haber una conexion formal entre las normas, pues a pesar
de sus origenes y caracteristicas diferentes, estan organicamente relacionadas.

En consecuencia, el ordenamiento juridico no puede ser interpretado como un mero
agregado de componentes inorganicos y desordenados, o simplemente como una mera yuxta-

2l H. Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado, Universidad Nacional Auténoma de

México, Imprenta Universitaria, México, D.F., 1958, p. 146; H. Kelsen, General theory of Law and
State, trans. Wedberg, rep. 1901, pp. 110 y ss.

2 H. Kelsen, Teoria pura del Derecho, Buenos Aires, 1981, p. 135; H. Kelsen, Puré Theory of

Law, Cap. IX, Teoria pura del Derecho, Buenos Aires, 1981, p. 135.

B Kelsen, Teoria General del Estado, trad. Luis Legaz Lacambra, Editora Nacional, México,

1954, p. 325.

% Veéase A. Merkl, Teoria General del Derecho Administrativo, Madrid, 1935, pp. 7-62. Véase
también H. Kelsen, “La garantie juridiccionnelle de la Constitution (La Justice constitutionnelle)”,
Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a I’étranger, Paris 1928, pp. 197-257.

2 veéase H. Kelsen, Teoria pura... cit., p. 147.



ESTUDIOS 15

posicion causal de normas. Al contrario, para poder comprender a cabalidad el ordenamiento
juridico de un Estado, todos esos componentes deben organizarse en forma jerarquica, de
manera que formen un sistema juridico con diferentes tipos de normas unificadas y relacio-
nadas. En otras palabras, deben responder a un orden sistematico, con relaciones de depen-
dencia entre las diferentes partes, partiendo de la existencia de una base comuin de validez,
con la forma de ley fundamental y superior (Constitucion), de manera que la creacion de una
norma legal siempre se basa en otra norma legal.

Por ejemplo, la sancion de leyes ordinarias o actos de la Asamblea estan regulados por
la Constitucion, como lo estan los actos de gobierno que dicta el Presidente de la Republica;
y la potestad para reglamentar las leyes y la forma en que debe hacerse, esta regulada por las
leyes formales. En cuanto a las decisiones judiciales y a las actuaciones de los tribunales, las
mismas estan sujetas a normas legales establecidas en leyes formales y en reglamentos. Asi-
mismo, los actos administrativos estan sometidos a las leyes ordinarias, y a los reglamentos;
y asi sucesivamente.

Con este método, en consecuencia, en el analisis global del ordenamiento juridico es
que se establece la distincion entre aquéllos actos de Estado que se dictan en ejecucion dire-
cta e inmediata de la Constitucion, es decir, que son dictados directamente en ejercicio de
poderes constitucionales, y aquéllos cuya ejecucion no esta directamente relacionada con la
Constitucion y que se dictan en ejercicio directo de poderes establecidos en normas de dere-
cho inferiores a la Constitucion. Estos son actos de ejecucion directa e inmediata de la legis-
lacion y de ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion.

III. LA FORMACION DEL DERECHO POR GRADOS EN LA CONSTITUCION DE
1999

Este principio de la formacion del derecho por grados es uno de los principios funda-
mentales del derecho publico que adopta la Constitucion de 1999; conforme a la cual todas
las actuaciones del Estado derivan de la ejecucion de la Constitucién como norma suprema,
en forma escalonada y sucesiva, configurandose entonces dos tipos de actividades estatales:
aquéllas que derivan de la ejecucion directa e inmediata de la Constitucion; y aquellas que
son de ejecucion directa e inmediata de la Legislacion y, por tanto, de ejecucion indirecta y
mediata de la Constitucion®.

En efecto, partiendo de la consideracion de la Constitucidon como norma suprema y co-
mo fundamento del ordenamiento juridico, como lo declara incluso su articulo 7, hay activi-
dades que realizan determinados organos del Estado en cumplimiento de atribuciones esta-
blecidas directa y exclusivamente en la Constitucion, sin que exista o pueda existir otro acto
estatal de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, como las leyes, que las regulen y
que se interpongan entre la Constitucion y la actividad. Esto sucede, por ejemplo, con la
actividad legislativa de la Asamblea Nacional o la actividad de gobierno del Presidente de la
Republica.

2 . . . - S L
Véase sobre el sistema jerarquizado o graduado del orden juridico en el orden constitucional

venezolano Allan R. Brewer-Carias, Derecho Administrativo, Tomo I, Ediciones de la Facultad de
Derecho, Caracas, 1975, pp. 373 y ss.; Evolucion Historica del Estado, Tomo VI de Instituciones Politi-
cas y Constitucionales, Universidad Catolica del Tachira, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, San
Cristobal 1996, pp. 107-117; Los Principios fundamentales del derecho publico (Constitucional y Admi-
nistrativo), Editorial Juridica venezolana, Caracas 2005, pp. 19 ss.
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Ademds, hay otras actividades de los 6rganos del Estado que se realizan en cumplimien-
to de atribuciones establecidas no solo en la Constitucion sino basicamente en las leyes,
donde por principio existe o puede y debe existir un cuerpo legislativo que las regule. Por
ejemplo, la actividad judicial y, precisamente, la actividad administrativa.

Las actividades realizadas en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, precisa-
mente por ello, s6lo estan y pueden estar sometidas a lo que dispone el texto fundamental, no
teniendo competencia el Legislador para regularlas mediante leyes; las segundas, en cambio,
son actividades realizadas en ejecucion directa e inmediata de la legislacién e indirecta y
mediata de la Constitucion, las cuales, precisamente por ello, ademas de estar sometidas al
texto fundamental (como toda actividad estatal), estdn sometidas a las regulaciones estableci-
das, ademas de en la Constitucion, en las leyes y en las otras fuentes del derecho.

Las actividades que se realizan en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, por
otra parte, como se dijo, s6lo estan sometidas al control de constitucionalidad a cargo de la
Jurisdiccion Constitucional que corresponde a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
(Arts. 334, 336,2 y 4); las segundas, en cambio, estan sometidas al control de constitucionali-
dad y de legalidad que corresponden a las otras Jurisdicciones del Poder Judicial, tanto a las
ordinarias, como sucede con las apelaciones y la Casacion en lo que concierne a la actividad
judicial; como a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y a la Jurisdiccion Contencioso-
Electoral (Arts. 259, 297) cuando se trata de actividades administrativas.”’

Las actividades administrativas, por tanto y por esencia, constituyen actividades estata-
les que se realizan siempre en ejecucion directa e inmediata de la legislacion y por tanto, en
ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion; y precisamente por ello es que son esen-
cialmente de caracter sublegal, ain cuando en un momento dado no se haya dictado la legis-
lacion correspondiente que las regule en concreto.

Sin embargo, este principio fundamental del constitucionalismo venezolano, ha sido la-
mentablemente violentado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, para
justificar su supuesta competencia exclusiva para controlar la actividad administrativa des-
arrollada por el Consejo Supremo Electoral, en lo que se refiere a los actos administrativos
dictados en relacion con el proceso de referendo revocatorio del mandato del Presidente de la
Republica, realizado durante el afio 2004, impidiendo asi a la Sala Electoral (Jurisdiccion
Contencioso-Electoral) ejercer sus competencias constitucionales de control de dicha activi-
dad®.

27 Como lo ha sefialado la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N°

1268 de 06-07-2004 al referirse a los actos dictados por la Direccion Ejecutiva de la Magistratura del
propio Tribunal Supremo: “por cuanto no se trata, el que fue impugnado, de un acto del Poder Publico
que hubiere sido dictado en ejecucion directa de la Constitucion, sino en ejercicio de funcion administra-
tiva y, por ende, de rango sublegal, no es la jurisdiccion constitucional que ejerce esta Sala la que tiene
competencia para su control. Por el contrario, y de conformidad con el articulo 259 de la Constitucion,
corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa el conocimiento de la demanda de nulidad que
en su contra se formuld y asi se decide”. Véase en Revista de Derecho Publico, N° 99-100, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2004.

2 Véase la sentencia de avocamiento el N° 566 el 12 de abril de 2004 (Caso: Julio Borges,

César Pérez Vivas, Henry Ramos Allup, Jorge Sucre Castillo, Ramon José Medina y Gerardo Blyde vs.
Consejo Nacional Electoral) con motivo de la impugnacion de la Resolucion N° 040302-131 de 2 de
marzo de 2004 del Consejo Nacional Electoral, mediante la cual dicho érgano informé sobre resultados
preliminares de la verificacion de las solicitudes y firmas en el procedimiento revocatorio iniciado en
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En esta materia, lo que en ningin momento puede confundirse es el principio de aplica-
cion directa de las normas constitucionales, antes analizado, es decir de que hay “normas
constitucionales de aplicacion directa e inmediata”, como por ejemplo aquellas que atribuyen
competencia a los o6rganos del Estado y aquellas que declaran derechos y garantias constitu-
cionales; con el principio de “los actos que se dictan en ejecucion directa e inmediata de la
Constitucion”. Es decir, una cosa es el principio de la aplicacion directa e inmediata de las
normas constitucionales que en materia de derechos fundamentales o de competencia de los
organos del Poder Publico, no requieren (pero no excluyen) la existencia previa de leyes para
poder ser aplicadas; y otra cosa es el rango que tiene los diversos actos dictados por los 6rga-
nos en ejercicio del Poder Publico en relacion con la Constitucion, en el sentido de que algu-
nos son dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion (rango legal) no siendo
posible su regulacion por ley, y otros lo son en ejecucion directa e inmediata de la legislacion
e indirecta y mediata de la Constitucion pudiendo esencialmente ser regulados por la ley
(rango sublegal)®.

Por ello es que los actos dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, es
decir, de rango legal conforme a la teoria de la formacion escalonada del orden juridico, estan
sometidos al control de constitucionalidad por parte de la Sala Constitucional (Jurisdiccion
Constitucional), ya que no son actos en cuya emision el 6rgano respectivo pueda estar condi-
cionado por ley alguna. En cambio, los de caracter sublegal estan sometidos no so6lo a la
Constitucion sino a la ley, el reglamento y las otras fuentes del derecho, y por eso es que su
control corresponde a la Jurisdiccion contencioso administrativa y en su caso, a la Jurisdic-
cién contencioso electoral.

De lo anterior resulta que toda actividad administrativa es ante todo, desde el punto de
vista formal, una actividad que siempre es de caracter sublegal, es decir, de ejecucion directa
e inmediata de la legislacion (asi las leyes reglamentarias correspondientes no se hayan dic-
tado) y de ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion. Por supuesto, también las activi-
dades judiciales son siempre de caracter sublegal, siendo la diferencia entre una y otra de
caracter organico, en el sentido que las actividades judiciales siempre las realizan 6rganos
autéonomos e independientes en ejecucion de la funcion jurisdiccional, como lo son los orga-
nos que ejercen el Poder Judicial.

relacion con el Presidente de la Republica, y de un Instructivo del mismo Consejo Nacional Electoral
sobre el tratamiento por el comité técnico superior de las firmas de caligrafia similar o renglones de
planillas llenadas por la misma persona. Véanse los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, La Sala
Constitucional vs. El Estado democratico de derecho (El secuestro del Poder Electoral y de la Sala
Electoral del Tribunal Supremo y la confiscacion del derecho a la participacion politica), Caracas,
2004.

¥ Lamentablemente, la Sala Constitucional en la cifada sentencia N° 566 el 12 de abril de 2004

(Caso: Julio Borges, César Pérez Vivas, Henry Ramos Allup, Jorge Sucre Castillo, Ramon José Medina
Y Gerardo Blyde vs. Consejo Nacional Electoral) para impropiamente atribuirse una competencia que
no tenia confundi6 la nocion de “actos estatales dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitu-
cion”, con las “normas constitucionales de aplicacion directa e inmediata”. Se insiste, los primeros, los
actos de “ejecucion directa e inmediata de la Constitucion” no sélo no requieren de ley alguna que los
regule, sino que constitucionalmente no podria dictarse ley alguna que se interponga entre la norma
constitucional y el acto estatal que se dicte.
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IV. LOS DIVERSOS ACTOS ESTATALES

Conforme a la Constitucion, por tanto, hay una variedad de actos estatales que se dictan
por los diversos o6rganos del Estado ordenados de acuerdo con el principio de la separacion
de poderes; actos que a la vez tienen su rango de acuerdo al grado que ocupan en la jerarquia
del orden juridico.

En efecto, por ejemplo, la Asamblea Nacional en ejercicio del Poder Legislativo puede
ejercer funciones normativas, politicas, jurisdiccionales, de control y administrativas, pero los
actos que emanan de la misma al ejercer dichas funciones no son necesariamente ni unifor-
mes ni correlativos.

Cuando la Asamblea Nacional ejerce la funcion normativa, es decir, crea normas juridi-
cas de caracter general actuando como cuerpo legislador, dicta leyes (Art. 203), pero cuando
lo hace en otra forma distinta, por ejemplo, al dictar sus reglamentos internos, ello lo hace a
través de actos parlamentarios sin forma de ley (Art. 187,19). Ambos son actos legislativos,
pero de distinto valor normativo.

Cuando la Asamblea Nacional ejerce la funcion politica, es decir, intervienen en la for-
mulacion de las politicas nacionales, lo hacen a través de leyes (Art. 303) o a través de actos
parlamentarios sin forma de ley (Art. 187,10).

En el caso de la participacion en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, al autorizar el
enjuiciamiento del Presidente de la Republica, la Asamblea Nacional concretiza su accion a
través de un acto parlamentario sin forma de ley (Art. 266,2).

Cuando la Asamblea Nacional ejerce sus funciones de control del gobierno y la Admi-
nistracion Publica también dicta actos parlamentarios sin forma de ley (Art. 187,3).

Por tltimo, en cuanto al ejercicio de la funcion administrativa por la Asamblea Nacio-
nal, ella puede concretizarse en leyes (Art. 187,9), en actos parlamentarios sin forma de ley
(Art. 187,12) o en actos administrativos (Art. 187,22).

Por su parte, cuando los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo, particularmente el Pre-
sidente de la Republica, realizan la funcion normativa, €sta se concretiza en decretos-leyes y
reglamentos (actos administrativos de efectos generales) (Art. 236,10; 266,5).

En el caso de los decretos-leyes)’', estos pueden ser decretos leyes delegados dictados
en virtud de una habilitacion legislativa (Art. 203; 236,8), decretos leyes de organizacion

3 En el pasado, por ejemplo, eran las leyes aprobatorias de contratos estatales conforme al arti-

culo 126 de la Constitucion de 1961.

31 Véase en general, sobre los decretos leyes, Antonio Moles Caubet, Dogmadtica de los Decre-

tos-Leyes, Leccion inaugural Curso 1974, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho,
Centro de Estudios para Graduados Caracas 1974; Eloisa Avellaneda Sisto, “Los Decretos Leyes”,
Revista de Control Fiscal, N° 105, abril-junio, XXIII (1982), Contraloria General de la Republica,
Caracas 1982, pp. 55-116; Eloisa Avellaneda Sisto, “Los decretos del Presidente de la Republica”,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica Andrés Bello, N° 48 (diciembre), Cara-
cas, 1993, pp. 345-387; Eloisa Avellaneda Sisto “El régimen de los Decretos-Leyes, con especial refe-
rencia a la Constitucion de 1999, en Estudios de Derecho Administrativo — Libro Homenaje a la Uni-
versidad Central de Venezuela, Volumen 1. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 69-105;
José Pefia Solis “Analisis critico de la doctrina de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia sobre las leyes organicas y los decretos leyes organicos”, en Ensayos de Derecho Administrativo -
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ministerial (Art. 236,20) y decretos leyes de estados de excepcion (Art. 236,7). En todos
estos casos de decretos leyes, si bien todos son objeto de regulaciones legislativas que los
condicionan (leyes habilitantes o leyes organicas) autorizadas en la Constitucion; los mismos
tienen rango y valor de ley.

Pero el Presidente de la Republica también realiza la funcion politica, al dictar actos de
gobierno, que son actos dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion (Art.
236,2,4,5,6,19,21). En particular, en este caso, dichos actos de gobierno se caracterizan frente
a los actos administrativos por dos elementos combinados: en primer lugar, porque el acto de
gobierno solo puede ser realizado por el Presidente de la Republica, como jefe del Estado,
“en cuya condicion dirige la accion de Gobierno” (Art. 226); y en segundo lugar, porque se
trata de actos dictados en ejecucion de atribuciones establecidas directamente en la Constitu-
cion, sin posibilidad de condicionamiento legislativo, y que, por tanto, tienen el mismo rango
que las leyes™.

En todo caso, para distinguir el acto legislativo del acto de gobierno y del acto adminis-
trativo no so6lo debe utilizarse el criterio organico, sino también el criterio formal: el acto de
gobierno, aun cuando realizado en ejecucion directa de la Constitucion, esta reservado al
Presidente de la Republica, en tanto que el acto legislativo, realizado también en ejecucion
directa de la Constitucién®, en principio esta reservado a la Asamblea Nacional; atin cuando
esta pueda delegar la potestad normativa con rango de ley en el Presidente de la Reptblica
mediante una ley habilitante (Art. 203), en cuyo caso el acto dictado por el Presidente me-
diante decretos leyes habilitados (Art. 236,8) es un acto legislativo, atin cuando delegado. En
esta forma, el criterio organico distingue el acto de gobierno del acto legislativo, y ambos se
distinguen del acto administrativo mediante el criterio formal: tanto el acto de gobierno como
el acto legislativo (el dictado por la Asamblea Nacional como el dictado por delegacién por
el Presidente de la Republica) se realizan en ejecucion directa de competencias constituciona-
les, en tanto que el acto administrativo siempre es de rango sublegal, es decir, sometido a la
ley y realizado en ejecucion de la ley, y por tanto, en ejecucion mediata e indirecta de la
Constitucion.

Libro Homenaje a Nectario Andrade Labarca, Volumen II. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas,
2004, pp. 375-414.

3 i . L, . . .
Véase sobre estos decretos, Daniel Leza Betz, “La organizacion y funcionamiento de la admi-

nistracion publica nacional y las nuevas competencias normativas del Presidente de la Republica previs-
tas en la Constitucion de 1999: al traste con la reserva legal formal ordinaria en el Derecho Constitucio-
nal venezolano”, Revista de Derecho Publico, N° 82 (abril-junio), Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas, 2000, pp. 19-55; Gerardo Rupérez Canibal, “La flexibilizacion de la reserva legal organizativa en el
ambito de la administracion publica nacional”, Revista de Derecho, N° 8, Tribunal Supremo de Justicia,
Caracas 2003, pp. 435-452.

3 Véase Juan D. Alfonso Paradisi, “Los actos de gobierno”, Revista de Derecho Publico, N° 52,

octubre-diciembre, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1992, pp. 5-23; Pablo Marin Adrian, “Actos
de gobierno y la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 11 de marzo de 1993”, Revista de Dere-
cho Publico, N° 65-66 (enero-junio), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1996, pp. 497-519

¥ La Asamblea Nacional realiza su actividad legislativa en cumplimiento de atribuciones direc-

tamente establecidas en la Constitucion (Art. 187,1; 203). En ¢l solo caso de las leyes especiales que han
de someterse a las leyes organicas preexistentes (Art. 203) podria decirse que hay condicionamiento
legislativo de la propia actividad legislativa. En igual sentido, los decretos-leyes dictados por el Presi-
dente de la Republica en ejercicio de la funcidn normativa, estan condicionados por la ley habilitante o
de delegacion (Art. 236,8).
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Es decir, los actos de gobierno se distinguen de los actos administrativos dictados por
los organos ejecutivos, en que estos se realizan a todos los niveles de la Administracion
Publica y siempre tienen rango sublegal, es decir, se dictan por los érganos ejecutivos en
ejecucion de atribuciones directamente establecidas en la legislacion, y sdlo en ejecucion
indirecta y mediata de la Constitucion®. Este es el criterio formal, derivado de la teoria mer-
keliana de construccion escalonada del orden juridico®, para la identificacién de la Adminis-
tracion, la cual ha sido acogida en la Constitucion al reservarse al control que ejerce Jurisdic-
cion Constitucional a los actos estatales dictados en ejecucion directa e inmediata de la Cons-
titucion (Art. 336,2), con lo que los actos dictados en ejecucion directa e inmediata de la
legislacion y mediata e indirecta de la Constitucion (actos administrativos) caen entonces
bajo el control de la Jurisdiccion contencioso administrativa (Art. 259) y de la Jurisdiccion
contencioso electoral (Art. 297).

Pero ademas, en los casos de ejercicio de la funcion jurisdiccional, de la funcion de con-
trol y de la funcion administrativa, los 6rganos ejecutivos dictan, por ejemplo, actos adminis-
trativos (Art. 259; 266,5).

En cuanto a los 6rganos que ejercen el Poder judicial, cuando por ejemplo el Tribunal
Supremo de Justicia ejerce la funcion normativa, dicta reglamentos (actos administrativos de
efectos generales),”” cuando ejerce la funcién administrativa y la funcién de control sobre el
Poder Judicial (Art. 267), dictan actos administrativos; y cuando ejerce la funcion jurisdic-
cional, dictan actos judiciales (sentencias) (Art. 266, 336); y los primeros estan sometidos al
control de los 6rganos de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Como lo ha dicho la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 1268 de 6 de julio de
2004 (Caso: Yolanda Mercedes Martinez del Moral vs. Comision Judicial de la Sala Plena
del Tribunal Supremo de Justicia), respecto de un acto administrativo dictado por un érgano
del propio Tribunal Supremo en ejercicio de funciones de administraciéon y gobierno del
Poder Judicial:

“En consecuencia, por cuanto no se trata, el que fue impugnado, de un acto del Poder Publico
que hubiere sido dictado en ejecucion directa de la Constitucion, sino en ejercicio de funcion
administrativa y, por ende, de rango sublegal, no es la jurisdiccion constitucional que ejerce
esta Sala la que tiene competencia para su control. Por el contrario, y de conformidad con el
articulo 259 de la Constitucion, corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa el
conocimiento de la demanda de nulidad que en su contra se formuld y asi se decide.”*®

El acto judicial, por su parte, también se distingue del acto de gobierno y de la acto le-
gislativo con base en los dos criterios sefialados: desde el punto de vista organico, porque el
acto judicial esta reservado a los Tribunales de la Republica, en tanto que el acto legislativo
estd reservado a la Asamblea Nacional, la cual puede delegarlo en el Presidente de la Re-

3% En este sentido es que podria decirse que la actividad administrativa se reduce a ejecucién de

la ley.
3 Adolf Merkl, Teoria General del Derecho Administrativo, Madrid, 1935, p. 13. Cfi~, Hans
Kelsen, Teoria General del Estado, México, 1957, p. 510, y Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires,
1974, pp. 135 y ss. Véase algunas de las referencias en Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fun-
damentales del Derecho Administrativo y la jurisprudencia Venezolana, Caracas, 1964, pp. 24 y ss.
37

36.12.
38

2004.

Los reglamentos establecidos en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, Art.

Véase en Revista de Derecho Publico, N° 99-100, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
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publica (leyes habilitantes) y el acto de gobierno estad reservada al Presidente de la Republi-
ca®; y desde el punto de vista formal, porque al igual que el acto administrativo, el acto judi-
cial es de rango sublegal, es decir, sometido a la ley y realizado en ejecucion de la ley.

Por ultimo, en cuanto a la distincion entre el acto administrativo y el acto judicial, si
bien no puede utilizarse el criterio formal de su graduacion en el ordenamiento juridico ya
que ambos son dictados en ejecucion directa e inmediata de la legislacion y en ejecucion
indirecta y mediata de la Constitucion, si se distinguen con base al criterio organico y a otro
criterio formal. Desde el punto de vista orgénico, el acto judicial est4 reservado a los tribuna-
les, con caracter de exclusividad, ya que solo éstos pueden dictar sentencias; y desde el punto
de vista formal, la declaracion de lo que es derecho en un caso concreto que realizan los
organos judiciales, se hace mediante un acto que tiene fuerza de verdad legal, que sdlo las
sentencias poseen.

Por su parte, cuando los 6rganos que ejercen el Poder Ciudadano realizan la funcion de
control (Art. 274; 281; 289), la funcién normativa y la funcién administrativa, la misma se
concreta en actos administrativos de efectos generales (reglamentos) o de efectos particula-
res (Art. 259; 266,5).

Igualmente, cuando los 6rganos que ejercen el Poder Electoral realizan la funcion nor-
mativa (Art. 293,1), dictan actos administrativos de efectos generales (reglamentos) (Art.
293,1); y cuando realizan la funcion administrativa (Art. 293,3) y de control (Art. 293,9), la
misma se concreta en actos administrativos (Art. 259; 266,5).

En esta forma, el ejercicio de la funcion normativa se puede manifestar, variablemente,
a través de leyes, actos parlamentarios sin forma de ley, decretos-leyes y reglamentos (actos
administrativos de efectos generales); el ejercicio de la funcidon politica, a través de actos de
gobierno, leyes y actos parlamentarios sin forma de ley; el ejercicio de la funcion jurisdiccio-
nal, a través de actos parlamentarios sin forma de ley, actos administrativos y sentencias; el
ejercicio de la funcioén de control, a través de leyes, actos parlamentarios sin forma de ley,
actos administrativos y sentencias; y el ejercicio de la funcién administrativa, a través de
leyes, actos parlamentarios sin forma de ley y actos administrativos.

En sentido inverso, puede decirse que las leyes s6lo emanan de la Asamblea Nacional
actuando no sélo en ejercicio de la funcidon normativa, sino de la funcion politica, de la fun-
cién de control y de la funcion administrativa; que los actos de gobierno emanan del Presi-
dente de la Republica, actuando en ejercicio de la funcion politica; que los decretos-leyes
emanan también del Presidente en ejercicio de la funcion normativa; que los actos parlamen-
tarios sin forma de ley s6lo emanan de la Asamblea Nacional, actuando en ejercicio de las
funciones normativas, politica, de control y administrativa; y que los actos judiciales (senten-
cias) so6lo emanan de los tribunales, actuando en ejercicio de la funcién jurisdiccional. En
todos estos casos, el tipo de acto se dicta exclusivamente por un 6rgano estatal, pero en ejer-
cicio de variadas funciones estatales. Lo privativo y exclusivo de los érganos estatales en
esos casos, no es el ejercicio de una determinada funcidn, sino la posibilidad de dictar deter-

39 . - - . .
Puede decirse, entonces, que la separacion organica de poderes tiene plena concordancia con

la division organica de las actividades de gobierno (reservada al Presidente de la Republica), legislativas
(reservadas a la Asamblea Nacional, la cual puede delegarla en el ejecutivo Nacional) y judiciales (re-
servada a los Tribunales). Por supuesto, la coincidencia de actividades especificas con 6rganos estatales
determinados concluye alli, pues la actividad administrativa, al contrario, no estd reservada a ningun
organo estatal especifico, sino que se realiza por todos ellos.
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minados actos: las leyes y los actos parlamentarios sin forma de ley por la Asamblea Nacio-
nal; los actos de gobierno por el Presidente de la Republica; y los actos judiciales (sentencias)
por los tribunales.

En cuanto a los actos administrativos, éstos pueden emanar de la Asamblea Nacional,
actuando en funciéon administrativa y en funcion de control; de los tribunales, actuando en
funcion normativa, en funcién de control y en funcién administrativa; de los o6rganos que
ejercen el Poder Ejecutivo (Administracion Publica Central) cuando actiian en funcion nor-
mativa, en funcién jurisdiccional, en funcién de control y en funcion administrativa; de los
organos que ejercen el Poder Ciudadano actuando en funcién normativa, en funcion de con-
trol y en funcién administrativa; y de los 6rganos que ejercen el Poder Electoral actuando
también en funcién normativa, en funcion de control y en funcion administrativa.

Los actos administrativos en esta forma, y contrariamente a lo que sucede con las leyes,
con los actos parlamentarios sin forma de ley, con los decretos-leyes, con los actos de go-
bierno y con las sentencias judiciales, no estan reservados a determinados 6rganos del Esta-
do, sino que pueden ser dictados por todos ellos y no sélo en ejercicio de la funcién adminis-
trativa, sino de todas las otras funciones del Estado.

Ahora bien, en ese universo de actos estatales, los mismos se distinguen segun el grado
de ejecucion de la Constitucion, tal como se ha dicho, entre los actos estatales dictados en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucion (actos de rango legal); y los actos estatales
dictados en ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion (actos de rango sublegal).

En cuanto a los actos estatales dictados en ejecucion directa e inmediata de la Cons-
titucion son los actos legislativos, los decretos leyes y los actos de gobierno.

Los actos legislativos son las leyes (Arts. 187,1 y 203) y los actos parlamentarios sin
forma de ley (actos privativos e interna corporis) (Art. 187). Las leyes, incluso, son formal-
mente definidas en la Constitucion, como los actos sancionados por la Asamblea Nacional
como cuerpo legislador (Art. 203).

También pueden considerarse como actos con rango y valor de ley los decretos leyes o
decretos con fuerza de ley dictados por el Presidente de la Republica previa autorizacion por
una ley habilitante (Arts. 203; 236, 8); los dictados en materia de organizacion ministerial
(Art. 236,20) y los dictados en estado de excepcion (Arts. 236,7; 337).

Los actos del gobierno, por su parte, son los actos dictados por el Presidente de la Re-
plblica en ejercicio sélo de atribuciones constitucionales®, y que por ello no pueden estar
regulados o limitados por la Asamblea Nacional mediante leyes. Es el caso, por ejemplo, del
nombramiento del Vicepresidente Ejecutivo, de la concesion de indultos, de la convocatoria
de la Asamblea Nacional a sesiones extraordinarias, y de la disolucién de la Asamblea Na-
cional (Art. 236,3,9,19,21).

En cuanto a los actos estatales dictados en ejecucion indirecta y mediata de 1a Cons-
titucion son los actos administrativos y los actos judiciales.

40 véase Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre la doctrina del acto de gobierno, del acto

politico, del acto de Estado y de las cuestiones politicas como motivo de inmunidad jurisdiccional de los
Estados en sus Tribunales nacionales”, en Revista de Derecho Publico, N° 26, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, abril-junio 1986, pp. 65-68.
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Es decir, en la sistematizacion formal del ordenamiento juridico, dentro del sistema gra-
duado de produccion de normas, salvo los actos dictados en ejecucion directa e inmediata de
la Constitucion, los demds actividades del Estado, particularmente las administrativas, de
control y judiciales, se ejercen, no en ejecucion directa de las normas constitucionales, sino
mas bien en ejecucion directa de la “legislacion”, es decir, de las leyes formales o los actos
del Parlamento, incluso, de los actos de gobierno o los decretos leyes dictados por los 6rga-
nos constitucionales competentes, a su vez en ejecucion directa de la Constitucion.

En esta forma, todas las actividades administrativas y judiciales originan actos dictados
en ejecucion directa e inmediata de la “legislacion”, y en ejecucion indirecta e mediata de la
Constitucion; es decir, son actos de caracter sublegal. En consecuencia, y en particular para el
derecho administrativo, los actos administrativos dictados en ejercicio de las diversas funcio-
nes del Estado, son actos que por esencia tienen rango sublegal, por lo que, no hay ni puede
haber actos administrativos que se dicten en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion.

V. EL ORDEN JURIDICO Y EL AMBITO DEL DERECHO AL CUAL ESTAN SOME-
TIDOS LOS ACTOS ESTATALES

Ahora bien, todas las actividades de los o6rganos del Estado, y de sus autoridades y fun-
cionarios, siempre deben realizarse conforme a la ley y dentro de los limites establecidos por
la misma. Esto, por supuesto, tiene una particular importancia en relacion con la actividad
administrativa del Estado, pues da origen al principio de legalidad conforme al cual los 6rga-
nos del Estado deben estar sujetos a la ley.

La consecuencia de ello es que en un Estado de derecho, el pueblo como electorado es
el tnico cuerpo soberano (poder constituyente) que no tiene limitaciones a su poder, salvo los
que se impone a si mismo, de lo que deriva que todos los otros 6rganos o cuerpos del Estado
(poderes constituidos) estan sujetos a la ley*. Y “ley” aqui, quiere decir, no sélo “ley for-
mal”, es decir, un estatuto o acto de la Asamblea Legislativa o Parlamento, sino también,
todas las normas que forman el ordenamiento juridico estructurado en forma jerarquica, con
la Constitucion en la ctspide como ley suprema o Grundnorm. En este mismo sentido am-
plio, la expresion “principio de legalidad” empleada en el derecho continental, debe enten-
derse como equivalente de Estado de derecho.

Por consiguiente, “legalidad”, en el derecho constitucional contemporaneo, no es solo la
sumision a la “ley formal” como acto sancionado por el Legislador, sino que quiere decir
sumision al ordenamiento juridico, incluyendo a la Constitucion y a otras fuentes de derecho.
Sin embargo, no hay que olvidar que al definir el principio de la legalidad, los autores france-
ses* en general utilizaban el significado restringido del término ley, como ley formal, llegan-
do algunos a utilizar un concepto mas amplio como sinénimo de “ordenamiento juridico™, o
como Hauriou lo llamo, el “bloc légal” (bloque legal) o “bloc de la légalité” (bloque de la

legalidad).** Concepcidn, que en todo caso progresivamente se ha superado, al configurarse la

4 Veéase J. D. B. Mitchell, Constitutional Law, Edimburgo 1968, p. 62.

# Véase Ch. Eisenmann, “Le droit administratif et le principe de légalité,” en Etudes et Docu-

mente, Conseil d'Etat, N° 11, Paris, pp. 45-50.

 Véase A. de Laubadére, Traite Elémentaire de Droit Administratif', Paris, N° 369; G. Vedel,
La soumision de I’Administration a la loi (extraido de la Revue al Quanon Wal Igtisad, aio 22, El Cairo
Nos. 26, 31, 47, 58, 94. 165, 166, citado por Ch. Eisenmann, “Le droit administratif...,” loc. cit., pp. 26-
27.

4 véase Ch. Eisenmann, “Le droit administratif...,” loc. cit., p. 26.
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propia Constitucion, también, como norma. Ademas, es claro que los actos del cuerpo legis-
lativo al ser per se normas dictadas en ejecucion directa de la Constitucion, también estan
subordinadas a ella. En consecuencia, el principio de legalidad en el Estado de derecho con-
temporaneo también comprende el “principio de constitucionalidad”. Por consiguiente los
actos dictados en ejecucion directa de la Constitucion estan sometidos a ella y pueden ser
controlados; de ahi el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes.

Ahora bien, hay dos aspectos que deben retenerse de lo dicho anteriormente: en primer
lugar, que el principio de legalidad, en el contexto del Estado de derecho, se refiere especifi-
camente a todos los organos y poderes del Estado, y no s6lo a uno, basicamente al Poder
Ejecutivo o a la Administracion Publica. En consecuencia, en un Estado con Constitucion
escrita, el organo legislativo también esta limitado por el “principio de legalidad”, en el sen-
tido de que sus actividades estan constitucionalmente limitadas por lo que pueden ser objeto
de control judicial.

En segundo lugar, que en la expresion “principio de legalidad”, el término “ley” debe
entenderse en el sentido mas amplio de “ordenamiento juridico”, y no en el sentido formal de
acto emanado del Parlamento, por lo que comprende la Constitucion en si misma, las leyes
formales y todas las otras normas del ordenamiento juridico conformadas en un sistema legal
que deriva de la Constitucion en forma escalonada y jerarquizada.

Este enfoque conduce a la necesidad de identificar los aspectos centrales de cada siste-
ma juridico para determinar cudles son las normas aplicables a cada 6rgano del Estado; en
otras palabras, para establecer los confines de la legalidad a la cual estan sometidos los dife-
rentes 0rganos y actos del Estado. Para ello, como hemos dicho, en todos los sistemas legales
contemporaneos,” existe y debe existir una distinciéon entre, por una parte, las normas que
integran la Constitucion en si misma, como derecho positivo superior, y por otro lado, las
normas que son sancionadas por una autoridad con poderes derivados de la Constitucion. En
otras palabras, debe establecerse una distincion entre la norma constitucional y la legislacion
ordinaria.

Esta distincion entre el ordenamiento constitucional y la legislacion ordinaria, por su-
puesto, tiene un caracter fundamental en el constitucionalismo moderno, de manera que si el
principio de legalidad implica que todas las actividades de un Estado deben realizarse con-
forme a la ley, indudablemente que resulta necesario determinar, ante todo, cual es la regla de
derecho a la cual cada acto del Estado debe confirmarse. Para ello, las normas del ordena-
miento que forman un sistema juridico, como hemos dicho, se organizan deliberada o es-
pontdneamente en forma jerdrquica, de manera que existen normas en un nivel superior que
siempre prevalecen sobre otras normas de nivel inferior; lo que a la vez permite basar la
validez de ciertas normas en la validez de otras. Segun este método, como hemos sefialado
antes y siguiendo la concepcion de Kelsen, cada categoria de normas se basa en otras de
mayor jerarquia, y al mismo tiempo, sirve de base para otras de menor jerarquia. En conse-
cuencia, todo el ordenamiento juridico en vigor constituye un sistema graduado en estructu-
ras jerarquizadas, donde cada norma depende de unas, y donde en definitiva, la validez de
todas las normas proviene, en ultima instancia, de la Constitucion, siendo ésta la norma que
regula toda la estructura del sistema juridico, y que se encuentra en la clispide del mismo.

4 Véase G. MacCormack, “Law and Legal system”, The Modern Law Review, 42 (3). 1979, pp.
285-290: “Legal system” entendido como una recoleccion de reglas de derecho que tienen en comun su
interrelacion en un orden en particular, basicamente jerarquico.
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Y es precisamente con este método, que en el analisis global del ordenamiento juridico,
se puede establecer una distincion entre aquéllos actos de Estado que se dictan en ejecucion
directa e inmediata de la Constitucion, es decir, que son dictados directamente en ejercicio de
poderes constitucionales, y aquéllos cuya ejecucion no esta directamente relacionada con la
Constitucion y que se dictan en ejercicio directo de poderes establecidos en normas de dere-
cho inferiores a la Constitucion. Son actos de ejecucion directa e inmediata de la legislacion y
de ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion, y todos sometidos a control judicial.

VL. EL ACTO DE GOBIERNO COMO ACTO DE EJECUCION DIRECTA DE LA
CONSTITUCION Y EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Precisamente, entre los actos que surgen de la ejecucion directa e inmediata de la Cons-
titucion, como se ha dicho, se encuentran aquellos actos estatales emanados del Jefe de Esta-
do, en ejercicio de poderes que le son asignados en forma directa en la Constitucion para
ejercer actividades que por ello no estan sujetas a regulacion por parte del Legislador ordina-
rio, es decir, que el Legislador no puede ni regular ni limitar a través de las leyes.

Nos referimos aqui, de nuevo, a los llamados en el derecho publico como actos de go-
bierno o actos politicos, y que son mas o menos equivalentes a la nocion norteamericana de
“cuestion politica.”™ Se trata de actos que se dictan en ejecucién directa e inmediata de la
Constitucion, no estan sujetos a regulacion por ley formal, y son ejercidos por el Jefe de
Estado basandose en disposiciones directas de la Constitucion. En consecuencia, estos actos
de gobierno en la formacion escalonada del orden juridico, también se colocan en el mismo
nivel que las leyes formales, y s6lo estan sujetos a lo establecido en la Constitucion, la cual
determina su ambito de legalidad.

El principio de legalidad del Estado, por tanto, es decir, la necesaria sumisiéon de los
organos del Estado a la ley, en lo referente a estos o6rganos constitucionales y a los actos
dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, como los actos de gobierno,
equivale a sometimiento a la Constitucion y al bloque de constitucionalidad. Como ya lo
mencionamos, en todos estos casos, “legalidad” equivale a “constitucionalidad;” en otras
palabras, sumision a la Constitucion, o actuacién de conformidad con las normas establecidas
por la Constitucion, dentro de los limites constitucionales.

Pero como hemos dicho, en la sistematizacion formal del ordenamiento juridico, dentro
de este sistema graduado de produccion de normas, salvo todos los actos dictados en ejecu-
cion directa e inmediata de la Constitucion, los demas 6rganos del Estado, particularmente en
las areas administrativas, de control y judiciales, estas se ejercen, no en ejecucion directa de
las normas constitucionales sino mas bien, en ejecucion directa de la “legislacion”, es decir,
de las leyes formales o los actos del Parlamento, incluso, de los actos de gobierno o los de-
cretos leyes dictados por los organos constitucionales competentes, a su vez en ejecucion
directa de la Constitucion. En esta forma, todas las actividades administrativas son en ltima
instancia, actos dictados en ejecucion directa e inmediata de la “legislacion”, y en ejecucion
indirecta ¢ mediata de la Constitucion.

4 yéase Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre la doctrina del acto de gobierno, del acto

politico, del acto de Estado y de las cuestiones politicas como motivo de inmunidad jurisdiccional de los
Estados en sus Tribunales nacionales”, en Revista de Derecho Publico, N° 26, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 1986, pp. 65-68.
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En consecuencia, en un Estado de derecho, el grado de sumision de la Administracion
Publica al principio de la legalidad, es de mayor ambito que el de la sumision a las normas de
derecho por parte de los 6rganos constitucionales del Estado. La Asamblea o el Parlamento
estan sometidos a la Constitucion e, incluso, el Jefe de Estado o de Gobierno, cuando dicta
actos de gobierno solo estd sometido en general, a la Constitucién; mientras que los 6rganos
y las autoridades administrativas estan envueltos en un area de legalidad de mayor ambito
puesto que estan sometidos a la “legislacion”, la cual ejecutan. Esta es la razon por la cual, en
este campo, el principio de legalidad tom¢ el significado que normalmente tiene en relacion a
la actividad administrativa del Estado contemporaneo.

Como se ha dicho, conforme a la Constitucion, el Presidente de la Republica puede dic-
tar actos de igual rango que la Ley, pero desvinculados de ésta por ser emanados en ejecucion
directa e inmediata de la Constitucién, que se han denominado como “actos de gobierno,”™"’
dictados en el ejercicio de la funcién politica, y que, por tanto, no son actos administrativos.*
Al ser dictados con base en atribuciones que la Constitucion le asigna directamente al Presi-
dente, el legislador no puede regularlos pues no tiene competencia para regular el ejercicio de
la funcion de gobierno por parte del Poder Ejecutivo. No se trata, por tanto, de actos de carac-
ter sublegal, sino de igual rango que la ley, aun cuando no tengan “valor” de ley por no tener
poder derogatorio respecto de las mismas.

Sobre estos actos de gobierno, la antigua Corte Suprema de Justicia en Corte Plena, en
sentencia de 11 de marzo de 19 de marzo de 1993 sefialo:

“Es ampliamente conocida en el ambito constitucional la teoria del “acto de gobierno”,
“gubernativo” o “acto politico”, conforme a la cual, en su formulacién clasica, el Presidente
de la Republica como cabeza del Ejecutivo y Jefe de Estado (articulo 181 de la Constitucion)
ejerce, ademas de funciones propiamente administrativas, otras de contenido distinto, atinen-
tes a la “oportunidad politica” o actos que por su naturaleza, intrinsecamente ligada a la con-
duccidn y subsistencia del Estado, no son en la misma medida enjuiciables. Se institucionali-
zaba asi, la figura intimidante de la “razén de Estado” como justificacion a toda cuestion de
la cual el Gobierno no tuviera que rendir debida cuenta.

Semejante construccion sustentada en la tesis de la llamada “soberania suprema”, cuyo
nacimiento teorico ubican distintos autores en la época posterior a la caida del régimen napo-
lebnico, pronto empezo a ser revisada con criterios cada vez mas estrictos que llevaron a una
categorizacion jurisprudencial de los actos de esa naturaleza excluidos del control jurisdic-
cional, también cada vez mas reducida.

En Venezuela, la falta de una disposicion expresa al respecto en el Texto Fundamental,
ha sentado este Alto Tribunal, como nota identificadora de esa especie juridica, aquellos
actos que, en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, son de indole eminentemente
politica. (Vid. SPA del 21-11-88, Caso Jorge Olavarria).

47 véase Allan R. Brewer-Carias, Derecho Administrativo, Tomo 1, Caracas, 1975, pp. 378 y

391.

4 Veéase Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo

v la Jurisprudencia Venezolana, Caracas, 1964, pp. 26, 108 y 323 y ss.
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Dentro de este contexto, concuerdan autores y jurisprudencia nacional y extranjera en
mantener dentro de esa clasificacion, entre otros, el indulto, los actos relativos a la conduc-
cién de la relaciones entre el Gobierno y paises extranjeros...”*

En el mismo sentido, antes, la antigua Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Admi-
nistrativa, en sentencia de 21 de noviembre de 1988 habia precisado la nocion del acto de
gobierno, como un acto ejecutivo dictado en ejecucion directa de la Constitucion y no de la
ley ordinaria, distinguiéndolos asi de los actos administrativos, en la forma siguiente:

“Permanecen todavia incélumes los principios sentados por la Corte —a los que se refie-
ren los apoderados del Consejo, pero aplicandolos inexactamente al caso de autos— respecto
de los “actos de gobierno”, especie juridica que, en razon de su superior jerarquia, derivada
del hecho de que son producidos en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion y no de
la ley ordinaria, ha sido excluida hasta ahora, por la propia Corte, de la totalidad del control
jurisdiccional de constitucionalidad, “en atencién —como ella misma ha expresado— a que por
su propia esencia son actos de indole eminentemente politica o actos de gobierno, o de indole
discrecional; situaciones en que no cabe aplicar a los motivos determinantes de la actuacion
el expresado control constitucional”.

Los principios jurisprudenciales alegados por los defensores de la actuacion del Consejo
en la Resolucion recurrida, permanecen, en efecto, ain vigentes (a mas de la comentada
decision del 29-04-65, en Corte Plena, véase la de 28-06-83: CENADICA, dictada en SPA);
mas, no son aplicables al caso de autos como ellos lo pretenden, sino —insiste la Sala- solo a
las actuaciones emanadas de la ctspide del Poder Ejecutivo en funcion de gobierno, es decir,
a los denominados por la doctrina “actos de gobierno”, emitidos justa y precisamente en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucion; y no a los producidos, como los de autos,
por una administracion —la electoral en el caso— que ejecutd, de manera directa e inmediata,
normas de rango inferior al de la Carta Magna, a saber: las de la Ley Orgénica del Sufragio.
Asi se declara.”

De acuerdo con esta categorizacion, entre los actos de gobierno que puede dictar el Pre-
sidente de la Republica, estarian, por ejemplo, la concesion de indultos (art. 236.19); los
actos relativos a la direccion de las relaciones exteriores de la Repuiblica (art. 236.4); la adop-
cioén de decisiones como Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas, como el fijar el con-
tingente de las mismas y promover sus oficiales (art. 236.5 y 236.6); la declaratoria de los
estados de excepcion y el decretar la restriccion de garantias (art. 236.7); la convocatoria a la
Asamblea Nacional a sesiones extraordinarias (art. 236.9); y la disolucion de la Asamblea
Nacional en caso de que se produzcan tres votos de censura contra el Vicepresidente (arts.
236.21 y 240).

En esta forma, como se ha dicho desde el inicio, la nocion del acto de gobierno en Ve-
nezuela ha sido delineada basicamente con base en un criterio estrictamente formal, como
acto dictado por el Presidente de la Reptiblica, en ejecucion directa e inmediata de la Consti-
tucion, pero agregando, sin embargo, que se trata de actos dictados en ejercicio de la funcion
politica.” No se trata, por tanto, de actos administrativos que siempre son de rango sublegal,

4 Véase Revista de Derecho Publico, N° 53-54, Caracas, 1993, pp. 155 y ss.
0 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 36, Caracas, 1988, pp. 62 y ss.

Véase Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo
v la Jurisprudencia Venezolana, Caracas, 1964, pp. 26, 108 y 323 y ss. y Derecho Administrativo, Tomo
I, Caracas 1975, cit., pp. 391 y ss.
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ni de actos en cuyo dictado el Presidente deba someterse a normas legislativas. Como actos
dictados en ejercicio de atribuciones constitucionales por el Presidente de la Republica, el
Poder Legislativo no puede regular la forma o manera de sus dictados, pues incurriria en una
usurpacion de funciones.

Pero como se ha dicho, entonces, ademas del criterio formal, el acto de gobierno se ca-
racteriza como su nombre lo indica, por el ejercicio de la funcion politica por parte del Presi-
dente de la Reptiblica. En este sentido, hay que recordar que la division de la potestad estatal
(el Poder Publico) en ramas y la distribucion de su ejercicio entre diversos 6rganos, no coin-
cide exactamente con la “separacion” de las funciones estatales,” por lo que el hecho de que
exista una separacion organica de poderes no implica que cada uno de los 6rganos que lo
ejercen tenga necesariamente el ejercicio exclusivo de ciertas funciones, pues paralelamente a
las “funciones propias” de cada 6rgano del Estado, éstos ejercen funciones que por su natura-
leza son similares a las que ejercen otros 6rganos estatales.” En otras palabras, paralelamente
a sus funciones propias, realizan funciones distintas a aquellas que les corresponden por su
naturaleza™.

En la expresion constitucional, por “funcion” ha de entenderse la accion que desarrollan
los 6rganos estatales o la actividad que desempefian como tarea que les es inherente, en el
sentido que solo en ejercicio del Poder Publico pueden cumplirse. De ahi que la funcion es
toda actividad de la propia esencia y naturaleza de los o6rganos estatales y, por tanto, indele-
gable, salvo que exista una autorizacion constitucional. Entonces, las diversas funciones del
Estado son sélo las diversas formas a través de las cuales se manifiesta la actividad estatal®;
y ellas no estéan atribuidas en forma exclusiva a los 6rganos del Estado.*

2 Véase por ejemplo, sentencia de la antigua Corte Federal de 19-6-53, en Gaceta Forense, N°

1, Caracas 1953, p. 77; y sentencias de la antigua Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Adminis-
trativa de 18-7-63, en Gaceta Forense N° 41, Caracas 1963, pp. 116 y 117; de 27-5-68, en Gaceta
Forense N° 60, Caracas 1969, pp. 115 y ss.; y de 9-7-69, en Gaceta Forense N° 65, Caracas 1969, pp.
70y ss.

3 Véase, la sentencia de la antigua Corte Federal de 19-6-53, en Gaceta Forense N° 1, 1953, p.

77; y la sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacion en Sala Politico-Administrativa de 18-7-63,
en Gaceta Forense N° 41, Caracas 1963, p. 116.

3 Véase sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de

18-7-63, en Gaceta Forense N° 41, Caracas 1963, pp. 116 y 117.

3 Véase Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales..., cit., p. 105. Véase en ge-

neral, sobre las funciones del Estado: Maria E. Soto Hernandez y Fabiola del Valle Tavares Duarte
“Funciones del Estado en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999”, en Estu-
dios de Derecho Publico - Libro Homenaje a Humberto J. La Roche, Volumen II. Tribunal Supremo de
Justicia, Caracas, 2001, pp. 414-457; Gonzalo Pérez Luciani, “Funciones del Estado y actividades de la
Administracion”, Revista de Derecho Publico, N° 13, enero-marzo, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 1983, pp. 21-30.

6 El caracter flexible, no rigido ni absoluto, del principio en su aplicacién en Venezuela, ha sido

destacado repetidamente por la jurisprudencia de la Corte Suprema. En particular, h. Sentencias de la
antigua Corte Federal y de Casacion en Sala Politico Administrativa de 23-2-50 en Gaceta Forense N°
4, Caracas 1950, pp. 84 a 39; de la antigua Corte Federal y de Casacion en Corte Plena de 26-5-51 en
Gaceta Forense N° 8, Caracas 1952, p. 114; y Sentencias de la antigua Corte Suprema de Justicia en
Sala Politico Administrativa de 18-7-63 en Gaceta Forense, N° 41, Caracas 1963, pp. 117-118; de 27-5-
68 en Gaceta Forense N° 60, Caracas 1969, pp. 115 a 118; de 22-4-69 en Gaceta Forense, N° 64, Cara-
cas 1969, pp. 5 a 15; de 9-7-69, en Gaceta Forense, N° 65, Caracas 1969, pp. 70 a 74; y de 1-6-72, en
Gaceta Oficial N° 1.523, extraordinario, de 1-6-72, p. 9. Véase ademas, Allan-R. Brewer-Carias, “Al-
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Ahora bien, en el mundo contemporaneo estas funciones como tareas inherentes a los
organos del Estado pueden reducirse a cinco, que son la funcién normativa, la funcion politi-
ca, la funcion administrativa, la funcion jurisdiccional y la funcion de control; a las cuales se
pueden reconducir todas las actividades del Estado. Estas funciones, realizadas en ejercicio
del Poder Publico por los 6rganos estatales, sin embargo, como se dijo, no estan encomenda-
das con caracter exclusivo a diferentes drganos, sino que se ejercen por varios de los 6rganos
estatales.

Ente ellas, nos interesa destacar la funcién politica,”” como funcién primordial del Esta-
do, distinta de la funcion administrativa, por medio de la cual el Presidente de la Republica
ejerce sus actividades como jefe del Estado y jefe del Gobierno de la Republica®, dirigiendo
la accion de gobierno (Arts. 226; 236,2). A través de esta funcion politica, el Presidente de la
Republica puede adoptar decisiones en virtud de atribuciones que le son conferidas directa-
mente por la Constitucion, en general sin condicionamiento legal alguno, de orden politico,
las cuales, por tanto, exceden de la administracion normal de los asuntos del Estado. Ello
ocurre, por ejemplo, cuando dirige las relaciones exteriores, convoca a sesiones extraordina-
rias a la Asamblea Nacional y cuando la disuelve (Arts. 236,4,9,20). También puede conside-
rarse que ejerce la funcion politica, cuando decreta los estados de excepcion y restringe ga-
rantias constitucionales, incluso, en este caso, a pesar de que la Constitucion dispuso que una
Ley Organica deba regular la materia (Art. 338)%.

La caracteristica fundamental de esta funcion politica es que esta atribuida en la Consti-
tucion directamente al Presidente de la Republica, es decir, al nivel superior de los 6rganos
que ejercen el Poder Ejecutivo, no pudiendo otros érganos ejecutivos ejercerla.

Los organos que ejercen el Poder Ejecutivo en esta forma, realizan fundamentalmente
dos funciones propias: la funcion politica y la funcién administrativa®. La funcién politica,

gunas bases del Derecho Publico en la jurisprudencia Venezolana”, en RFD, N° 27, 1963, pp. 143 y 144.
Las referencias jurisprudenciales pueden también consultarse en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia
de la Corte Suprema (1930-1973) y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo 1, (El ordenamiento
constitucional y funcional del Estado), Caracas, 1975, pp. 147 y ss.

" En cuanto a esta funcién del Estado hemos ajustado la terminologia que utilizamos en los se-

tenta, de “funcion de gobierno”, sustituyéndola por “funcion politica” por considerarla mas precisa, y
reservar la expresion gobierno para identificar los “actos de gobierno”. Véase Allan R. Brewer-Carias,
Derecho Administrativo, Tomo 1, Caracas 1975. Véase en general, sobre esta funcion: Maria E. Soto
Hernandez “Formas juridicas de actuacion de la Administracion Publica Nacional en el ejercicio de la
Funcion de Gobierno”, en Temas de Derecho Administrativo-Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani,
Volumen II. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2002, pp. 805-826.

Aun cuando en algunos casos podria no haber coincidencia, podria decirse que, en general, el

Presidente de la Republica ejerce sus atribuciones de jefe del Estado en ejercicio de la funcion politica, y
de jefe del Ejecutivo Nacional, en ejercicio de la funcion administrativa.

% Véase la Ley Orgénica sobre Estados de Excepcion (Ley N° 32), G.O. N° 37.261 de 15-08-
2001. Véase en general, Allan R. Brewer-Carias, “El régimen constitucional de los estados de excep-
cion” en Victor Bazan (Coordinador), Derecho Publico Contemporaneo. Libro en Reconocimiento al
Dr. Germdn Bidart Campos, Ediar, Buenos Aires, 2003, pp. 1137-1149

60 s en . I . r , :
La distincion entre “gobierno y administracion” es comunmente empleada por la Constitu-

cion. Véase, por ejemplo, articulos, 21, 27 y 30. En el articulo 191 de la Constitucién, en igual sentido
habla de “aspectos politicos y administrativos” de la gestion del residente de la Repuiblica. En tal senti-
do, al referirse a los 6rganos del Poder Ejecutivo de los Estados, la Corte ha sefialado lo siguiente: “El
articulo 21 de la Constitucion atribuye al Gobernador del Estado, el gobierno y la administracion de la
Entidad, como Jefe del Ejecutivo del Estado y Agente del Ejecutivo Nacional o en su respectiva circuns-
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como funcion del Presidente de la Republica, se ejerce en ejecucion directa de atribuciones
constitucionales, en general sin condicionamiento legal alguno. El Legislador, en esta forma,
y salvo por lo que se refiere a los estados de excepcion dada la autorizacion constitucional
(Art. 338), no puede limitar las facultades politicas del jefe del Estado®. La funcién politica,
por tanto, se traduce en actos estatales de rango legal, como son los actos de gobierno, en
tanto que la funcion administrativa se traduce en actos estatales de rango sublegal como son
los actos administrativos.”

Pero si bien la funcion politica se ejerce con el caracter de funcién propia por el Presi-
dente de la Republica en ejercicio del Poder Ejecutivo, ello tampoco se realiza con caracter
excluyente, ya que la Asamblea Nacional en ejercicio del Poder Legislativo también realiza
la funcidén politica, sea a través de actos parlamentarios sin forma de ley63, sea mediante
leyes64. En estos casos, también, la funcioén politica realizada por los d6rganos del Poder
Legislativo es una actividad de rango legal, es decir, de ejecucion directa e inmediata de la
Constitucion. Pero si bien esta funcion puede ser realizada tanto por el Presidente de la Re-
publica como por los 6rganos legislativos, por lo que no es exclusiva o excluyente, sin em-
bargo, lo que si es exclusiva de uno u otros o6rganos es la forma de su ejecucion en los casos
autorizados por la Constitucion: la funcion politica mediante decretos ejecutivos (actos de
gobierno), se realiza en forma exclusiva por el Presidente de la Republica; y mediante leyes o
actos parlamentarios sin forma de ley, por la Asamblea nacional.

cripcion. En esta forma, el Poder Ejecutivo Estadal realiza funciones de gobierno, como poder politico y
funciones que atienden a otra actividad distinta, como poder administrador”. Véase sentencia de la
antigua Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de 30-6-66, en Gaceta Forense N°
52, 1968, p. 231. Cfi~, sobre la distincion entre funcién administrativa y funcion politica como activida-
des que se realizan en ejercicio del Poder Ejecutivo , el voto salvado a la sentencia de la antigua Corte
Suprema de Justicia en Corte Plena de 29-4-65, Imprenta Nacional, 165, pp. 53 y ss.; y Doctrina PGR,
1963, Caracas, 1964, pp. 179 y 180.

' El legislador, por ejemplo, no podria limitar las atribuciones del Presidente de convocar a la

Asamblea nacional a sesiones extraordinarias.

2 Sobre la distincion entre los actos del Poder Ejecutivo dictados en ejecucién directa de la

Constitucion o en ejecucion directa de la ley, Véase sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia en
Sala Politico Administrativa de 13-2-68, en Gaceta Forense N° 59, Caracas 1969, p. 85. En todo caso,
una cosa es atribuir a la funcion politica rango legal y otra es atribuirle “naturaleza legislativa”. El decre-
to de restriccion de garantias constitucionales, por ejemplo, tiene rango legal, por cuanto puede “restrin-
gir” temporalmente la vigencia de una ley, lo que implica que la modifique ni la derogue. Si la derogara,
el acto tendria “naturaleza legislativa”. Sobre esta confusion, Véase Doctrina Procuraduria General de
la Republica, 1971, Caracas 1972, p. 189.

% Por ejemplo, cuando autoriza al Presidente de la Republica para salir del territorio nacional.

Art. 187,17 de la Constitucion; o cuando reserva al Estado determinadas industrias o servicios, Art. 302.

% La ley que decreta una amnistia, por ejemplo. Art. 186,5 de la Constitucion.



