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INTRODUCCION

La Constitucion de 1999, siguiendo la tradicion del constituciona-
lismo venezolano y latinoamericano, estableci6 el sistema de gobierno
presidencial, el cual, basado en el principio de la separaciéon de pode-
res, atribuye la accién de gobierno al Presidente de la Republica, quien
es electo popularmente y para cuyo ejercicio no depende del voto de
confianza de la Asamblea Nacional, cuyos miembros también son elec-
tos popularmente.

Este sistema contrasta con el sistema parlamentario de gobierno,
en el cual la tnica institucién con legitimidad democratica es el Parla-
mento, de cuya confianza depende el gobierno. La diferencia bésica
entre uno y otro sistema, por tanto, radica en la relacién entre el go-
bierno y el parlamento. En el sistema presidencial, ambos érganos, go-



bierno y parlamento, son relativamente independientes el uno del otro;
en el sistema parlamentario, en cambio el gobierno deriva y depende
del Parlamento

Este sistema presidencial venezolano esté caracterizado, por tanto,
por el hecho de que el Presidente de la Reptublica asume su mandato
por un periodo fijo de 6 afios, para el cual es electo mediante el voto
universal directo y secreto, por mayoria simple, y con posibilidad de
reeleccion inmediata. El Presidente de la Republica, ademas, es a la vez
Jefe del Estado y Jefe del gobierno.

El sistema, sin embargo, progresivamente se ha venido nutriendo
de elementos parlamentarizantes, que sin cambiar el caracter presiden-
cial, han complicado su funcionamiento de manera tal que si el Presi-
dente de la Reptblica no tiene el respaldo de la mayoria parlamentaria,
corre el riesgo de que se paralice u obstaculice su accién de gobierno.
Por ello, dada la legitimidad democratica dual del sistema, por la elec-
cién popular tanto del Presidente de la Reptiblica como de la Asamblea
Nacional, los conflictos de legitimidad democratica que se puedan pre-
sentar entre ambas instituciones, por ejemplo, cuando la mayoria par-
lamentaria es adversa al gobierno, no permiten poder determinar cuédl
de las dos representa la verdadera voluntad del pueblo, salvo por la
via excepcional y complicadisima de la revocaciéon popular de los
mandatos.

La creacion del cargo de VicePresidente Ejecutivo en la Constitu-
cion de 1999, dependiente del Presidente de la Reptblica y de su libre
nombramiento y remocién, no significa el establecimiento de separa-
cién alguna entre el Jefe de Estado y el gobierno, cuya accién sigue es-
tando dirigida por el Presidente de la Reptblica. El VicePresidente Eje-
cutivo, no llega a configurarse tampoco como un “jefe de gabinete” con
funciones de gobierno separado del Jefe del Estado. El VicePresidente
en realidad es solamente en un érgano auxiliar del Presidente de la
Reptblica en la conduccion de la Administraciéon Pablica lo que, sin



duda, podria contribuir a racionalizar el ejercicio del Poder Ejecutivo,
desconcentrando su ejercicio.

Para analizar las particularidades del sistema presidencial de go-
bierno, estudiaremos, en una primera parte, las caracteristicas generales
de los sistemas de gobierno en el constitucionalismo moderno, particu-
larmente derivadas de sus origenes histéricos con la implantacion del
principio de la separaciéon de poderes confrontado con el principio
mondrquico; en una segunda parte, la implementacion del principio de
la separaciéon de poderes en la Constitucion de 1999, mediante una
penta division del Poder Publico; en una tercera parte, el régimen cons-
titucional de la Asamblea Nacional (Poder legislativo) y de la Presi-
dencia de la Republica (Poder Ejecutivo); en una cuarta parte, las formas
de terminaciéon del mandato presidencial y la experiencia venezolana
del referendo revocatorio presidencial; en una quinta parte, el ejercicio
compartido de la funcién normativa del Estado; y en una sexta parte, el
ejercicio compartido de la funcion politica y de la funcién administra-
tiva.



PRIMERA PARTE

ANTECEDENTES DEL PRINCIPIO DE LA SEPARACION
DE PODERES Y LOS SISTEMAS DE GOBIERNO

I. EL PRINCIPIO DE LA SEPARACION DE PODERES EN EL
CONSTITUCIONALISMO MODERNO

Los sistemas de gobierno en el constitucionalismo moderno tienen
como fundamento institucional comun, el principio de la separaciéon de
poderes, como principio limitativo del poder frente al Estado Absoluto
que se encuentra en el inicio de la configuracién del Estado de Dere-
cho, tal y como lo concibieron los teéricos del absolutismo, principal-
mente Locke, Montesquieu y Rousseau’. Por ello, como lo ha sefalado
Diego Valadés, en definitiva, “en los Estados constitucionales el tnico
comun denominador consiste en controlar eficientemente al poder para
garantizar el espacio de libertades individuales y colectivas, asi como
las relaciones de equidad entre los miembros de la sociedad”?

1. Antecedentes teoricos

En efecto, John Locke, tedrico del sistema politico que habia resul-
tado de la Gloriosa Revolucién inglesa de 1689, en su Two Treaties of

1 Véase sobre lo que sigue Allan R. Brewer-Carias, El régimen histérico-constitucional del
Estado, Tomo I, Instituciones Politicas y Constitucionales, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 1996, pp. 76y ss.

2 Véase Diego Valadés, El gobierno de gabinete, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México 2005, p. 2



Government (1690), puede considerarse que fue el primer ide6logo que
se pronunci6 contra el absolutismo al abogar por la limitaciéon del po-
der politico del Monarca.

Su propuesta la fundamenté en la consideraciéon de la condicién
natural del hombre y en el contrato social que dio origen al Estado. Se-
gun Locke, los hombres entraron en un contrato social con el objeto de
proteger sus vidas, libertades y posesiones, los tres bienes basicos que
califico, en general, como "propiedad". Esta "propiedad" es la que le dio
al hombre su status politico; o segtin sus palabras:

porque libertad es ser libre de presiones y violencias por parte de otros; lo

que no sucede alli donde no hay Ley. Pero la libertad no es, tal y como se nos

ensend, la libertad de disponer y ordenar como se desee de su persona, accio-
nes, posesiones y de toda su '‘propiedad'.

Naturalmente, este contrato social, tal y como lo concibié Locke,
cambié la condicién natural del hombre, impidiendo la formacién de
gobiernos en los cuales el hombre se encontrara en un situacién peor
que la que tenia con anterioridad. En consecuencia, un gobierno abso-
luto no se podia considerar como un gobierno civil e ilegitimo. Si el Es-
tado surgié como protector de los "derechos naturales" que no desapa-
recieron con el contrato social, su opresién o desapariciéon debido a la
acciéon de un Estado absoluto, justificaba la resistencia de los hombres
frente al abuso de poder*.

En esta concepcion del Estado, el poder de sus autoridades, por
tanto, debia ser limitado. Por ello, dentro de las medidas concebidas
para racionalizar y limitar el poder, Locke desarroll6 su clasica férmula
de distribucién de las funciones del Estado, considerando algunas de
esas funciones, como poderes. En el parrafo 131 de su libro Two Treaties
of Government, expreso lo siguiente:

3 J. Locke, Two Treaties of Government, (ed. Peter Laslett). Cambridge, 1967, parrafo 57,
p. 324.

4 Idem., p. 211



..y quien quiera que tenga el poder legislativo o supremo de cualquier Co-
munidad organizada esta compelido a gobernar mediante las leyes estableci-
das, promulgadas y conocidas por todos y no por decretos extemporaneos;
mediante jueces imparciales y justos quienes deben decidir las controversias
conforme a esas leyes; y a emplear la fuerza de la Comunidad en el orden in-
terno, so6lo en ejecucién de dichas Leyes, o en el extranjero para prevenir o co-
rregir dafios provocados por extranjeros y proteger a la Comunidad de incur-
siones e invasiones"®.

En esta forma, Locke distinguié cuatro funciones del Estado: la de
legislar, la de juzgar, la de hacer uso de la fuerza en el orden interno en
ejecucion de las leyes, y la de emplear la fuerza en el extranjero, en de-
fensa de la comunidad. A la primera funcién, la de hacer las leyes, le
asigné el nombre de Poder Legislativo "al cual los demés poderes estan y
deben estar subordinados"s; a la tercera funcién, la denominé Poder
Ejecutivo, comprendiendo "la ejecucion de las leyes municipales de la
sociedad dentro de ella misma y por sobre sus componentes'’; y la
cuarta funcién, que denominé Poder Federativo, incluia el "poder de la
guerra y de la paz, las ligas y alianzas de los acuerdos con todas las
personas o comunidades fuera del Estado"s.

De todas las funciones que le asigné al Estado soberano, la tinica
que no consider6é como un "poder" fue la funcion de juzgar, respecto de
la cual, Peter Laslett, en su Introduccién al libro de Locke, expresé que
en su concepcion esta: "no era un poder separado, pues era un atributo
general del Estado".

En este esfuerzo por racionalizar las funciones del Estado, la no-
vedad, en su época, de la tesis de Locke, residi6 en la distincién hecha

5 Idem., p. 371.

6 Idem., pérrafos 134, 149, 150, pp. 384, 385. Véase los comentarios de Peter Laslett,
"Introduccién", p. 117.

7 Idem., p. 177.

8 Idem., p. 338. Con respecto al nombre que Locke le dio a este poder, expresé: "si a
alguien le gusta. Y para que resulte claro, el nombre me es indiferente", idem., p. 383.

9 P. Laslett, "Introduccion”, loc. cit., p. 118.



entre la facultad de legislar (Poder Legislativo) y la de utilizar la fuerza
en la ejecucion de las Leyes (Poder Ejecutivo). En este contexto, no era
necesario individualizar el poder de juzgar atribuido a funcionarios
imparciales que, especificamente en Inglaterra, realizaban una funcién
tradicional en la sociedad organizada.

En todo caso, es importante observar que Locke se limit6 a racio-
nalizar y sistematizar las funciones del Estado Soberano, no formulado
en realidad, "teorfa" alguna sobre la divisién del poder, y mucho me-
nos sobre su separacion. Es mas, de la obra de Locke no se puede infe-
rir tesis alguna en el sentido de que propugnara que el poder del Esta-
do tenia que estar en manos distintas con el objeto de preservar la li-
bertad o garantizar los derechos individuales™. Sin embargo, si admi-
tié que si las funciones se llegaban a distribuir en diferentes manos, se
podria obtener un equilibrio; tal y como lo mencioné en su libro: "equi-
librar el poder del Gobierno colocando las diversas partes en manos
diferentes"11.

Quiza la contribucién fundamental de Locke al principio de dis-
tribucion del poder residié en su criterio de lo que llamé poderes Eje-
cutivo y Federativo debian necesariamente estar en las mismas ma-
nos'?, asi como en su criterio de la supremacia del Poder Legislativo sobre
los demads, al punto en que las funciones ejecutiva y judicial debian rea-
lizarse en ejecucion y de conformidad con las leyes sancionadas y de-
bidamente publicadas'®. Para Locke, esta supremacia del Poder Legis-
lativo era, precisamente, la consecuencia de la supremacia del Parla-

10  Idem., pp. 117-118.
11 Idem., pp. 107, 850.
12 Idem, p. 118.

13 M. ]. C. Vile, Constitutionalism and the separation of Powers, Oxford, 1967, p. 36. Como
lo decia Locke: "Sé6lo puede existir un poder supremo, a saber el Legislativo, al que
todos los demaés tienen y tendran que subordinarse" ..."porque el que puede dar le-
yes a otro debe necesariamente ser superior", Cap. XIII, pp. 149-150.



mento sobre el Monarca, como resultado de la Gloriosa Revolucion de
1689.

Ahora bien, esta teoria de la distribucién del poder que tuvo tanta
influencia en el constitucionalismo moderno, al convertirse durante la
Revolucion Francesa, la division del poder en una "separaciéon de po-
deres", tuvo su formulaciéon fundamental en los también muy conoci-
dos trabajos de Carlos Secondat, Barén de Montesquieu.

Segiin Montesquieu, la libertad politica s6lo existia en aquellos Es-
tados en los que el Poder del Estado, conjuntamente con las funciones
correspondientes, no se encontraba en manos de la misma persona o
del mismo cuerpo de magistrados'4. Esa es la razén por la cual, en su
tamoso trabajo De I'Esprit des Lois, insistio en que:

Es una experiencia eterna que todo hombre que tiene poder tiende a abusar
de éI; y lo hace hasta que encuentra limites... Para que no se pueda abusar del
poder es necesario que por la disposicién de las cosas, el poder limite al po-
der?®,

A partir de su estudio comparado sobre los diferentes Estados que
existian en la época (1748), Montesquieu lleg6 a la conclusiéon de que
Inglaterra era el tinico Estado cuyo objetivo primordial era la libertad
politica, y esa es la razén por la que en el muy conocido capitulo VI del
volumen XI de su libro, al estudiar la "Constituciéon de Inglaterra",
formul6 su teoria sobre la division del Poder en tres categorias:

La potestad legislativa, la potestad ejecutiva de las cosas que dependen del
derecho internacional y la potestad ejecutiva de aquellos que dependen del
derecho civil. Mediante la primera, el Principe o el magistrado hacen las leyes
por un periodo de tiempo o para siempre. Mediante la segunda, hace la paz o
la guerra o envia o recibe embajadores, establece la seguridad, previene las

14  A. Passerin d'Entréves, The Notion of State. An Introduction to Political Theory, Oxford,
1967, p. 120.

15  Montesquieu, De I'Esprit des Lois (ed. G. Truc). Paris, 1949, Vol. I, Libro XI, Cap. 1V,
pp. 162-163.



invasiones. Mediante la tercera castiga los crimenes, juzga los conflictos entre
los particulares. Esta tltima se puede denominar la potestad de juzgar y la
otra, simplemente la potestad ejecutiva del Estado’®.

Siguiendo el ejemplo de Locke, Montesquieu, en realidad, tam-
bién, defini6 diferentes funciones o potestades del Estado: la potestad
de hacer las leyes, la potestad de juzgar y la potestad ejecutiva, englo-
bado en esta tltima, las funciones que Locke habia calificado como po-
der federativo y poder ejecutivo.

Sin embargo, la innovacién de la division del Poder en Montes-
quieu, y lo que lo distingui6 del enfoque de Locke fue, por una parte,
su proposiciéon de que para garantizar la libertad, las tres potestades no
debian encontrarse en las mismas manos; y por la otra, en que en su
divisién del poder, todas debian estar en un mismo nivel de igualdad
pues de otra manera, el poder no podria frenar al poder. En el mismo
Capitulo VI del Volumen XI De I’Esprit des Lois, Montesquieu expreso
que:

Cuando la potestad legislativa estd reunida con la potestad ejecutiva en la
misma persona o en el mismo cuerpo de magistrados, no hay libertad algu-
na... Asi como tampoco hay libertad alguna si la potestad de juzgar no esta
separada de la potestad legislativa y ejecutiva...

Todo estarfa perdido si el mismo hombre o el mismo cuerpo de magistrados,
o de nobles, o del pueblo, ejercieran esos tres poderes; el de elaborar las leyes,
el de ejecutar resoluciones publicas y el de juzgar los deseos o conflictos de
los particulares!”.

Por ello, agregaba,

16  Idem., Vol I, pp. 163 y ss.

17 Idem., Vol.1, p. 164. En el mismo Cap. VI. libro XI, Montesquieu afiadié que "Cuando
(el poder judicial) se une al legislativo, la vida y la libertad del sujeto se vera expues-
ta al control arbitrario; porque el juez sera en ese momento legislador. Cuando se
une al poder ejecutivo, el juez puede comportarse con violencia y opresiéon". Cfr. Ch.
H. Mcllwain, The High Court of Parliament and its Supremacy, Yale, 1910, pp. 322-323.



"los Principes que han querido convertirse en despéticos han comenzado
siempre por reunir en su persona todas las magistraturas...".

"Estas tres potencias deberian —ademas— formar un reposo o una inaccién.
Pero como por el movimiento necesario de las cosas, ellas deben andar, ellas
estarian forzadas de andar concertadamente'8,

Dentro de esta concepcién, por supuesto, también estaba presente
el concepto de libertad, conforme al mismo punto de vista de Locke.
Montesquieu, incluso, afirmé en términos muy similares a los emplea-
dos por Locke, que:

Es cierto que en las democracias, el pueblo parece hacer lo que quiere; pero la

libertad politica no consiste en hacer lo que se desea. En un Estado es decir,

en una sociedad donde existen leyes, la libertad sélo puede consistir en el po-

der de hacer lo que se debe querer y en no ser obligado a hacer lo que no se
debe querer?®.

Pero, en contraste con lo que sucedia en aquél entonces en Inglate-
rra, cuya Constitucion analizaba Montesquieu, y donde después de la
Gloriosa Revolucién el Parlamento habia asegurado su Supremacia, en
su concepcion de la division del poder, no habia proposicién alguna
que otorgase superioridad a una potestad publica sobre otra, atn
cuando al definir la potestad legislativa, como "la voluntad general del
Estado" y la potestad ejecutiva, como "la ejecucion de esa voluntad ge-
neral"?, podria deducirse que esta tltima, al consistir en la ejecuciéon
de la anterior, podia quedar sujeta a la voluntad de la primera. Esto sin
embargo, en ningtn caso podia entenderse en el sentido de subordina-
cién politica.

Por el contrario, Montesquieu concibi6 las tres potestades tan
iguales que asi podian frenarse mutuamente, como la tnica forma po-

18  Véase Montesquieu, De I’Esprit des Lois, (G. Tunc ed.), Paris, 1940, Vol. I, p. 169
19  Idem., Vol. Libro XI, Cap. III, p. 162.
20  Idem., Vol. 1, p. 166.
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sible de cooperacion en beneficio del mantenimiento de la libertad po-
litica. Esta es la razén por la cual Montesquieu concluy6 con su famosa
proposicion de que:

estas tres potestades deberfan constituir un descanso o una inaccién. Pero,
como por el movimiento necesario de las cosas, ellas deben avanzar necesa-
riamente, estdn obligadas a hacerlo en concierto?!.

Resulta claro, en todo caso, que tanto la concepciéon de Montes-
quieu como la de Locke fueron formuladas bajo el absolutismo. Ambos
eran tedricos de la Monarquia Absoluta y es por ello que sus concep-
ciones sobre la division del poder del Soberano, eran mas una doctrina
juridica que un postulado politico; en otras palabras, las teorias que
formularon no respondian a la pregunta de quién debia ejercer la Sobe-
rania, sino sobre como debia organizarse el poder para alcanzar ciertos
objetivos?.

Pero ademés de las contribuciones de Locke y de Montesquieu,
para la elaboracion del principio de la limitaciéon del poder, la concep-
cién de Rousseau sobre la ley también ocup6 un lugar preeminente en
la teoria politica que condujo a la reaccién contra el Estado Absoluto y
al surgimiento del Estado de Derecho. Esta concepcién derivé en el
postulado de la subordinacién del Estado a la Ley, que sus propios 6r-
ganos dictan. Es decir, permitié que surgiera el principio de legalidad y
la consolidacién del Estado de Derecho.

En efecto, tal como lo expresara Rousseau, el pacto o contrato so-
cial es la solucion dada al problema de encontrar una forma de asocia-
cion:

21  Idem., Vol. 1, p.172.
22 A.Passerin d'Entréves, op. cit.,, p. 121.
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que defienda y proteja, con toda la fuerza comtin, la persona y los bienes de
cada asociado, y mediante la cual cada uno, unidos a todos, s6lo obedezca a si
mismo y permanezca con la misma libertad de antes?.

P

En esta forma se realiz6 "la transicion del estado natural al estado
civil"?4. Pero como el mismo Rousseau lo sefialara, si bien "a través del
pacto social hemos dado existencia y vida al cuerpo politico; ahora se
trata de darle el movimiento y la libertad, mediante la legislacion"?.

En esta forma, y esa fue la innovacion de su proposicién, las leyes,
como forma de manifestaciéon del Soberano son las que le dan movi-
miento y voluntad al Estado, producto del pacto social, en tanto en
cuanto se trata de "actos de la voluntad general que estatuyen sobre
una materia general". Rousseau, entonces, no sélo construy¢6 la teoria
de la ley como "acto de la voluntad general", a cuyas disposiciones de-
ben someterse todas las actuaciones de los particulares, sino que esta-
blecié el principio de la generalidad de la ley, el cual, en consecuencia,
permiti6 la reaccién contra los privilegios, que también es otro de los
elementos basicos del Estado de Derecho?.

Sin embargo, Rousseau limit6 a dos las funciones del Estado:
hacer las leyes y ejecutarlas, a las cuales calificd, conforme a la termino-
logia de Montesquieu, como potestad legislativa y potestad ejecutiva?.
Pero aqui tampoco se trataba de una doctrina de la separaciéon de po-
deres, sino, conforme a las orientaciones de Locke y Montesquieu, de
una doctrina de la division del poder, que es uno solo: el del Soberano,

23 J.]. Rousseau, Du contrat Social, (ed. Ronald Grimsley), Oxford 972, Libro I. Cap. VI,
p- 114.

24  Idem., Libro I, Cap. VIII, p. 19.
25  Idem., Librol, Cap. V, p. 134.
26  Idem., LibroII, Cap. V, p. 136.
27  Idem., LibroII, Cap. I, p. 153.

12



que resultaba del pacto social o de la integraciéon de la voluntad gene-
ral?s,

Rousseau tampoco estaba a favor de colocar ambas funciones del
poder -la expresion de la voluntad general a través de las leyes y la eje-
cucién de dichas leyes- en las mismas manos. Por consiguiente, adop-
tando el mismo enfoque que Montesquieu, también recomendé que
dichas funciones fuesen ejercidas por diferentes cuerpos, aun cuando a
diferencia de Montesquieu, insistié en la necesaria subordinacion que
debia tener quien ejecutaba la ley, en relacion a quien la elaboraba. Se-
gun el enfoque de Locke y dentro del sistema inglés esto permiti6 ga-
rantizar la subsiguiente supremacia del Parlamento, de la legislacion y
la Ley, luego desarrollada en Europa continental. Ademas, sin duda, la
supremacia de la Ley iba a transformarse en la piedra angular del De-
recho Publico dentro del marco del Estado de Derecho en Europa,
permitiendo el desarrollo del principio de igualdad, particularmente
con respecto al Gobierno.

En este aspecto, Rousseau también coincidié con Montesquieu. De
hecho, Rousseau expresé: "yo denomino en consecuencia, Republica,
todo Estado regido por leyes"?. Por su parte, Montesquieu también es-
tablecié como base de la existencia del "Estado" el que hubiera leyes,
sefialando "En un Estado, es decir, en una sociedad en la que existen
leyes..."30.

2. El efecto de las revoluciones Francesa y Americana

Puede afirmarse, en general, que las obras de Locke, Montesquieu
y Rousseau configuraron todo el arsenal teérico-politico para la reac-
cién en contra, del Estado absoluto y su sustituciéon por un Estado que

28  R. Grimsley, "Introduction", en Rousseau, op. cit, p. 35.
29  Idem., Libro III, Cap. VL
30  Montesquieu, op. cit., Libro IX, Cap. I, p. 162.
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actuaba conforme a derecho, basado en la separacion de poderes como
garantia de la libertad. Esta reaccion se produjo en Europa continental,
con la Revoluciéon Francesa (1789), y en América del Norte, con la Re-
voluciéon de Independencia (1776), basadas en la exaltaciéon del indivi-
dualismo y de la libertad?'.

En efecto, todas las teorfas antes mencionadas se basaron en el
analisis de la condicién natural del hombre y en la configuracion de un
pacto o contrato social, que establecia un Soberano como mecanismo
para proteger la libertad. Esta fue la base para la subsiguiente exalta-
cién del individualismo y la consagracién de los derechos, no sélo de
los ciudadanos de un Estado en particular, sino también del Hombre,
con la consecuente construcciéon del liberalismo politico y econdémico.

Igualmente se consideré necesario el que el poder del Estado, co-
mo producto de pacto social, también se dividiera y racionalizara a fin
de evitar que el Soberano abusara de ese poder. Con ese fin, las funcio-
nes del Estado fueron sistematizadas y el poder dividido, abriéndose
asi, camino para la adopcién de una férmula diferente y méas radical: la
"separacion de poderes", como una garantia de la libertad.

Madison lo sefialé al comienzo del constitucionalismo americano
al indicar:

La acumulacién de todos los poderes, legislativo, ejecutivo y judicial en las
mismas manos, bien sea de uno, de pocos o de muchos, ya sea hereditario,
auto-otorgado o electivo, puede considerarse justamente, como la definicién
de la Tirania32,

Esa es la razon por la cual el principio de la separacion de poderes,
fue uno de los elementos esenciales de la Constitucién americana. Por

31 Véase para lo que sigue Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion ameri-
cana (1776) y la revolucién francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo moderno,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1992.

32 J. Madison, The Federalist, (ed. B. F. Wright) Cambridge Mass, 1961, N° 47, p. 336.
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ejemplo, la Constitucién de Massachussets de 1780 contenia expresio-
nes categoricas, como la siguiente:

En el gobierno de esta Comunidad, el departamento legislativo no debera
ejercer los poderes ejecutivo y judicial, o alguno de ellos. El ejecutivo nunca
debera ejercer los poderes legislativo y judicial, o alguno de ellos, El judicial
nunca debera ejercer los poderes legislativo y ejecutivo, o alguno de ellos. En
fin, debe ser un gobierno de leyes, no de hombres'33.

Ademas, se consideraba que el poder del Soberano (el pueblo) se
actualizaba con la elaboracion de las leyes, las cuales no sélo eran in-
dispensables para la existencia del Estado mismo, sino que eran una
garantia de la libertad civil y politica; por ello, la funcién legislativa
ejercida por los representantes del Soberano, ocupaba una posicién su-
perior en relacién a las demas funciones ejecutivas.

En consecuencia, en este concepto que surgié de la Revolucion
francesa, todos los actos, tanto de los 6érganos del Estado como de los
particulares, estaban sujetos a la ley, entendiéndose por ley, un acto de
la voluntad general. Ello dio origen al principio de la legalidad.

En consecuencia, el Estado de Derecho y el liberalismo se basaron
en los conceptos de libertad, de separacion de poderes, de supremacia
de la ley y del principio de legalidad. Como resultado, desde su origen,
la esencia del Estado de Derecho, a diferencia del Estado Absoluto,
descansoé en el principio de la subordinacién del Estado y de su Admi-

33 Art. XXX, Massachusetts General Law Anotated, St. Paul, Minn. Vol. 1-A, p. 582. En
1776, la Constitucién de Virginia también tenia una declaraciéon sobre la separacion
de poderes, considerado como "la afirmacién mas precisa de la doctrina que habia
aparecido en la época". M. J. C. Vile, op. cit., p. 118. El articulo 3 de la Constituciéon
expresaba: "Los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial estaran separados y diferen-
tes, de manera que ninguno ejerza poderes que pertenezcan en propiedad a los de-
mas; ninguna persona tampoco ejercera los poderes de mas de uno de esos al mismo
tiempo, salvo respecto de los magistrados de tribunales de condado quienes podran
ser elegibles a cualquier Camara del Parlamento".
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nistracion a la legalidad, en otras palabras, de la sumisién necesaria del
Estado a la ley, la cual establecia limites al poder.

Sin embargo, dicha subordinacién no siempre estuvo garantizada
en forma definitiva, en los paises europeos que adoptaron el modelo de
Estado de Derecho. Por ejemplo, la concepciéon en forma extrema del
principio de la separacion de poderes en Francia, en sus inicios, impi-
di6 toda interferencia de un poder respecto de otro, de manera que el
poder judicial no podia garantizar a los individuos que los érganos eje-
cutivos estarian subordinados a la legalidad. Prueba de ello fue la fa-
mosa Ley sobre Organizacioén Judicial del 16/24 de agosto de 1790 que
estableci6 lo siguiente:

Las funciones judiciales estdn y siempre deberdn estar separadas de las fun-
ciones administrativas. Cualquier interferencia por parte de los jueces en las
actividades de los cuerpos administrativos, o cualquier citacién enviada por
dichos jueces a los administradores, por motivos relacionados con sus funcio-
nes, constituirdan una violaciéon de sus deberes34.

Posteriormente, la Ley de 16 Fructidor del afio III (1795), ratifico
que "Los jueces, bajo pena de ley, tienen la prohibicién de conocer de
actos administrativos, sea cual sea su naturaleza"?.

Como resultado de esta concepcion extrema de la separacion .de
poderes, en Francia, la jurisdiccién administrativa se tuvo que configu-
rar paulatinamente como una jurisdicciéon separada del orden judicial
para juzgar a la Administracién. Si los jueces incurrian en prevarica-
cién si interferian en las funciones administrativas; para poder juzgar
los actos administrativos tuvo que configurarse una jurisdicciéon espe-
cial, diferente y separada del Poder Judicial, inicialmente inserta dentro

34 ]. Rivero, Droit Administratif, Paris, 1973, p. 129; J. M. Auby y R. Drago, Traité du
Contentieux Administratif, Paris, 1984, Vol. I, p. 379.

35 J.Rivero, op. cit., p. 129.
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de la Administracién y que en su evoluciéon culminé con la atribucién
de funciones jurisdiccionales al Consejo de Estado.

Por otra parte, como consecuencia del concepto de supremacia del
Parlamento y de la Ley que result6 de la Revolucién francesa, cual-
quier tipo de control sobre la constitucionalidad de las leyes en Europa,
era inconcebible, y ello result6 asi hasta los inicios de este siglo. Inclu-
S0, aun en la actualidad en Francia no existe un sistema de control di-
recto a posteriori de la constitucionalidad de las leyes (es decir respecto
de leyes promulgadas); y s6lo fue en los periodos de postguerra, en los
afios veinte y a partir de los cuarenta, cuando se establecieron en otros
paises europeos, sistemas de control jurisdiccional de la constituciona-
lidad de las leyes, lo que atin sigue siendo inconcebible en el sistema
constitucional britanico.

En todo caso, durante el siglo pasado y el presente siglo, la evolu-
cién del principio de separaciéon de poderes y de la supremacia del le-
gislador condujo paulatinamente a la subordinacion del Estado y de
todos sus 6rganos a la ley y a la legalidad, y al establecimiento de con-
troles jurisdiccionales para ese fin, bien sea a través de tribunales espe-
ciales, creados en forma separada del Poder Judicial, o a través de Tri-
bunales integrados al mismo. Esa subordinacién y este control condu-
jeron, a finales del siglo pasado, al verdadero nacimiento del Derecho
Administrativo en Europa e incluso en Inglaterra, como una rama au-
tonoma de las ciencias juridicas, producto, sin duda, del afianzamiento
del Estado de Derecho. Este Estado sometido a la legalidad es una vic-
toria irreversible del Estado de Derecho, implantada en el mundo ente-
ro.

En todo caso, las caracteristicas de la aplicacién del principio de la
separacion de poderes naturalmente han variado de un pais a otro; su
fundamentacion original y exigencia permanente, es decir, la garantia
de la libertad, a veces se ha olvidado; y, en muchos casos, incluso, se ha
empleado para situaciones que no se habian contemplado originalmen-
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te%. En Inglaterra, por ejemplo, la separaciéon de poderes se ha mante-
nido, pero basada en la supremacia del Parlamento sobre los diferentes
organos del Estado, de manera que los Tribunales estan sujetos al Par-
lamento, una de cuyas Camaras, incluso, actia como una Alta Corte;
permitiéndose a los Tribunales la posibilidad de controlar sélo a las
autoridades administrativas.

El principio de la separaciéon de poderes también ha prevalecido
en los Estados Unidos de Norteamérica y en los Estados de América
Latina, pero con el objetivo de separar claramente las funciones legisla-
tiva y ejecutiva, y permitir a la Corte Suprema, incluso, declarar la in-
constitucionalidad de actos del Congreso.

En Francia, dicho principio se desarroll6 inicialmente para hacer
suprema a la Asamblea Nacional, llevandose la separaciéon de poderes,
como se ha dicho, al extremo de impedir que los tribunales ordinarios
controlasen la legalidad de los actos administrativos, y eliminandose
toda posibilidad de control a posteriori de la constitucionalidad de los
actos del legislador.

La Constituciéon norteamericana puede considerarse como un
ejemplo del principio de la separacién de poderes, aun cuando no con-
tiene norma alguna destinada especialmente a regularla. Sin embargo,
este principio resulta evidente de varias de sus normas que estipulan,
por ejemplo, que todos los poderes legislativos le son confiados al
Congreso; que el Poder Ejecutivo se le confiere al Presidente; y que el
Poder Judicial de los Estados Unidos esta en manos de la Corte Supre-
ma?¥. La rigidez de la separacion de poderes también resulta evidente
del hecho de que el Gabinete ejecutivo es completamente independien-
te del Congreso, con el cual no mantiene una comunicacién formal3.

36 I Jennings, The Law and the Constitution, Londres, 1972, pp. 25-28.
37  Arts.1,1;2,1;y3,1.
38 M. Garcia-Pelayo, Derecho Constitucional Comparado, Madrid, 1957, p. 350.
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En todo caso, el principio ha sufrido numerosos cambios debido a
la interpretacion y a la practica constitucional. En primer lugar, conjun-
tamente con el principio de la separacion de poderes, existe un sistema
de control y equilibrio entre los poderes, de manera que, por ejemplo,
el Ejecutivo siempre tiene algtin tipo de participacion en la actividad
del Poder Legislativo, a través de la iniciativa legislativa, el veto presi-
dencial a las leyes, y de la presentacion del Mensaje anual ante el Con-
greso; y del Poder Judicial, a través de la prerrogativa del indulto. En
cuanto al poder del Ejecutivo de nombrar funcionarios y ratificar Tra-
tados, ello requiere la aprobacion del Legislador, quien también inter-
fiere en las funciones judiciales en casos de enjuiciamiento del Presi-
dente, siendo responsable, dentro de los limites de la Constitucién, de
la organizacioén del Poder Judicial. Finalmente, los Tribunales estdn au-
torizados para establecer sus normas de procedimiento, lo que indu-
dablemente constituye el ejercicio de una funcién normativa; y ejercen
el poder de controlar las acciones del mismo Congreso®.

En todo caso, de la implantacién del principio de la separacion de
poderes en el constitucionalismo moderno, surgieron las formas de go-
bierno, presidencial y parlamentaria.

3. Los sistemas de gobierno en el constitucionalismo moderno: la con-
secuencia de la implantacion del principio de la separacion de pode-
res ante el principio mondrquico y el republicanismo

Es evidente que como lo ha dicho Diego Valadés refiriéndose al
presidencialismo latinoamericano, para una adecuada comprensién de
os sistemas de gobierno contemporaneos “se hace imprescindible
1 t d b t “se h dibl

39  Idem., p. 350. En General, A y S. Tunc, Le Systéme Constitutionnel des Etats Unies
d'Amerique, 2 vols., Paris, 1954.
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ahondar en las raices del poder en los Estados que emergieron a la li-
bertad a principios del Siglo XIX#0.”

Por ello, en relaciéon con los sistemas parlamentarios europeos,
Dieter Nohlen también ha afirmado que “en la fase de la formacién de
la sociedad civil en el Siglo XIX, el sistema de separaciéon de poderes -
Corona y gobierno (dependiente de la Corona) por un lado, y el parla-
mento, por el otro-, fue justamente superado por la parlamentarizaciéon
de los sistemas politicos, proceso por el cual, en un timing diferente se-
gun los paises, el gobierno volvié a ser dependiente del parlamento. El
parlamento se impuso como 6rgano preeminente”l. Por ello es que
puede decirse que la diferenciacién entre el Jefe del Estado y el de go-
bierno en el constitucionalismo moderno surgié con los sistemas par-
lamentarios4?,

Los procesos, en todo caso, tuvieron su origen en las Revoluciones
norteamericana y francesa, que a la vez influyeron en la revolucién la-
tinoamericana del Siglo XIX.

40  Diego Valadés, “El presidencialismo latinoamericano en el siglo XIX”, Revista parla-
mentaria de habla hispana, No. 2, 1986, p. 49i

41  Dieter Nholen, “Sistemas de gobierno. Perspectivas conceptuales y comparativas” en
Juan Linz et al, Reformas al presidencialismo en América Latina: ; Presidencialismo vs. Par-
lamentarismo?, Comisiéon Andina de Juristas Editorial Juridica Venezolana, Caracas
1993, pp. 59-60

42 Diego Valadéz, El gobierno de gabinete, op. cit., p. 5
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II. ALGUNOS ASPECTOS DE LA REVOLUCION NORTEAMERI-
CANA Y LA SEPARACION DE PODERES EN UN SISTEMA DE
GOBIERNO REPUBLICANO (ANTIMONARQUICO)

1. Lademocracia y la soberania del pueblo

El sistema de gobierno en Norteamérica surgié de la independen-
cia como una reaccién contra la monarquia, basada en la democracia y
el republicanismo* basado en el concepto de soberania del pueblo.

En consecuencia, con la Revolucién norteamericana, el principio
tradicional de legitimidad monérquica del Estado fue sustituido defini-
tivamente. La soberania no correspondié més a un monarca, sino al
pueblo, y por ende, con la Revolucién americana puede decirse que se
inici6 la practica del gobierno democrético en el mundo moderno. El
mismo principio fue luego recogido por la Revolucién francesa, pero
duré en la practica constitucional muy poco, debido a la restauraciéon
de la Monarquia a partir de 1815.

En todo caso, este fue un concepto fundamental en el trabajo de
De Tocqueville, constituyendo incluso, el titulo de su libro La democra-
cia en América (1835)#, en el cual dijo con razén, que "cuando se quiere
hablar de las leyes politicas de los Estados Unidos, hay que comenzar
siempre con el dogma de la soberania del pueblo".

Un principio que De Tocqueville consideré que "...domina todo el

sistema politico de los angloamericanos", afiadiendo, que:

Si hay algtn pais en el mundo en que se pueda apreciar en su justo valor el
dogma de la soberania del pueblo, estudiarlo en su aplicacién a los negocios

43 Véase para lo que sigue Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion americana
(1776) y la revolucion francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas 1992, pp. 90 y ss.

4 Hemos utilizado la edicién del Fondo de Cultura Econémica, México 1973.
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juridicos y juzgar sus ventajas y sus peligros, ese pais es sin duda Norteamé-
rica.

A ese efecto consagré su libro, para estudiar precisamente la de-
mocracia en Norteamérica. Sin embargo, es evidente que la democracia
se habia desarrollado en Norteamérica tiempo antes de la Independen-
cia, lo que destac6 De Tocqueville al indicar que su ejercicio, durante el
régimen colonial:

Se veifa reducido a ocultarse en las asambleas provinciales y sobre todo en las
comunas donde se propagaba en secreto"... No podia mostrarse ostensible-
mente a plena luz en el seno de las leyes, puesto que las colonias estaban to-
davia constrefidas a obedecer.

Por ello, una vez que la Revoluciéon norteamericana estallé:

El dogma de la soberania del pueblo, sali6 de la comuna y se apoderé del go-
bierno. Todas las clases se comprometieron por su causa; se combatié y se
triunfé en su nombre; lleg6 a ser la ley entre las leyes... cada individuo cons-
tituye una parte igual de esa soberania y participa igualmente en el gobierno
del Estado.

El titulo del primer capitulo de la segunda parte del libro de De
Tocqueville, reza asi: de "Cémo se puede decir rigurosamente que en
los Estados Unidos es el pueblo el que gobierna", iniciando el primer
parrafo en la siguiente forma:

En Norteamérica el pueblo nombra a quien hace la ley y a quien la ejecuta; él
mismo forma el jurado que castiga las infracciones de la Ley. No solamente
las instituciones son democraticas en principio, sino también en todo su desa-
rrollo. Asi, el pueblo nombra directamente a sus representantes y los escoge
cada afio, a fin de tenerlos completamente bajo su dependencia. Es, pues,
realmente el pueblo quien dirige y, aunque la forma de gobierno sea repre-
sentativa, es evidente que las opiniones, los prejuicios, los intereses, y atn las
pasiones del pueblo no pueden encontrar obstaculos durables que le impidan
producirse en la direccién cotidiana de la sociedad.

De ello concluia De Tocqueville afirmando que "Norteamérica es
la tierra de la democracia".
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Pero uno de los principales aspectos a los cuales De Tocqueville se
refirié en relacién a la democracia, fue el relativo a "las causas principa-
les del mantenimiento de la republica democratica en el Nuevo Mun-
do", afirmando:

"Tres cosas parecen contribuir més que todas las demads al mantenimiento de
la republica democratica en el nuevo mundo:

La primera es la forma federal que los norteamericanos han adoptado, y que
permite a la Unién disfrutar del poder de una gran reptblica y de la seguri-
dad de una pequefia.

Encuentro la segunda en las instituciones comunales que moderando el des-
potismo de la mayoria, dan al mismo tiempo al pueblo el gusto de la libertad
y el arte de ser libre.

La tercera se encuentra en la constitucién del poder judicial. He demostrado
cémo los tribunales sirven para corregir los extravios de la democracia y c6-
mo sin poder detener jamas los movimientos de la mayoria, logran hacerlos
mas lentos, asi como dirigirlos".

De alli, la relaciéon que De Tocqueville estableci6 entre la democra-
cia y la descentralizacién, y su afirmacién de que los problemas de la
"omnipotencia de la mayoria" e incluso la "tirania de la mayoria", fuera
moderada por la casi inexistencia de centralizacion administrativa y
por la influencia de la profesion legal en Norteamérica.

En todo caso, la democracia como una forma de gobierno, busca-
da, lograda o mantenida, es la segunda tendencia en el constituciona-
lismo moderno y contemporéneo, inspirada por el proceso constitucio-
nal norteamericano. Todas las constituciones en el mundo la establecie-
ron como un componente basico de sus sistemas politicos, y es el sim-
bolo de nuestro tiempo, atin cuando su mantenimiento no ha sido
siempre asegurado.

Por supuesto, el dogma de la soberania del pueblo y de la demo-
cracia republicana fue recogido de inmediato en América Latina, a raiz
de la Independencia.
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Basta asi, para darse cuenta, leer los motivos de la Junta Suprema
de Venezuela en 1810 para convocar a elecciones, al adoptar el Regla-
mento de las mismas, constatando la falta de representatividad de las
provincias en el gobierno de Caracas, lo que debia remediarse consti-
tuyéndose un poder central. La Junta, asi, al dirigirse a los habitantes
de Venezuela senal6:

"Sin una representacién comun, vuestra concordia es precaria, y vuestra salud
peligra. Contribuid a ella como debéis y como desea el gobierno actual. El
ejercicio mas importante de los derechos del pueblo es aquel en que los
transmite a un corto niamero de individuos, haciéndolos arbitros de la suerte
de todos".

De alli, el lamamiento de la Junta:

"Todas las clases de hombres libres son llamadas al primero de los goces de
ciudadano, que es el concurrir con su voto a la delegacién de los derechos
personales y reales que existieron originariamente en la masa comtn y que le
ha restituido el actual interregno de la Monarquia".

El Congreso formado por los diputados electos, e instalado a co-
mienzos de 1811, entonces, no sé6lo declar6 los Derechos del Pueblo (1°
de julio) y la Independencia (5 julio), sino que sancion6 la Constitucién
que a la usanza del texto de la Constitucion norteamericana de 1787,
estd precedida por la siguiente declaracion:

"Nos, el pueblo de los Estados Unidos de Venezuela, usando de nuestra sobe-
rania y deseando establecer entre nosotros la mejor administracién de justicia,
procurar el bien general, asegurar la tranquilidad interior, proveer en comtn
la defensa exterior, sostener nuestra libertad e independencia politica, con-
servar pura e ilesa la sagrada religiéon de nuestros mayores, asegurar perpe-
tuamente a nuestra posteridad el goce de estos bienes y estrechados mutua-
mente con la mas inalterable unién y sincera amistad, hemos resuelto confe-
derarnos solemnemente para formar y establecer la siguiente Constitucién,
por la cual se han de gobernar y administrar estos estados...".

El republicanismo y asambleismo, en todo caso, fue una constante
en toda la evolucién constitucional de la naciente Reptublica, por lo que
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desde las campafias por la independencia de Simén Bolivar, el empefio
por legitimar el poder por el pueblo reunido o a través de elecciones,
fue siempre una constante en nuestra historia politica.

2. La separacion de poderes y el sistema presidencial

Abandonado el esquema monarquico, en la Constituciéon de los
Estados Unidos de 1787, y previamente, en las distintas Constituciones
de las antiguas colonias, el principio de separacién organica de pode-
res, fue expresado formalmente por primera vez dentro de la més or-
todoxa doctrina de la época?®, al propugnar la limitacién del poder po-
litico.

Por ejemplo, la primera de esas Constituciones, la de Virginia en
1776, estableci6 (Art. III):

"Los Departamentos Legislativo, Ejecutivo y Judicial, deberan estar separados
y distintos, de manera que ninguno ejerza los poderes pertinentes a otro; ni
persona alguna debe ejercer més de uno de esos poderes al mismo tiempo...".

La Constitucién norteamericana de 1787, no tiene norma similar
dentro de su articulado, pero su principal objetivo fue, precisamente,
organizar la forma de gobierno dentro del principio de separaciéon de
poderes, pero permitiendo diversas interferencias, entre ellos, en un
sistema de frenos y contrapesos, y particularmente, regulando los po-
deres del Ejecutivo en lo que fue una nueva forma de gobierno, el pre-
sidencialismo, como opuesto al parlamentarismo, y una configuracion
particular del Poder Judicial, nunca antes conocida en la practica cons-
titucional.

45  Véase para lo que sigue Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion ameri-
cana (1776) y la revolucion francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo moderno,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1992, pp. 110 y ss.
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De Tocqueville se refirié en su libro a estos dos aspectos del prin-
cipio. En relacién al Poder Ejecutivo, inmediatamente puntualizé que
en los Estados Unidos:

"El mantenimiento de la forma republicana exigia que el representante del
Poder Ejecutivo estuviese sometido a la voluntad nacional"; de ahi que,
-dijo- "el Presidente es un magistrado efectivo... el inico y sélo representante
del Poder Ejecutivo de la Unién". Pero anot6, "...al ejercer ese poder, no es por
otra parte completamente independiente".

Esa fue una de las particulares consecuencias del sistema de frenos
y contrapesos de la separaciéon de poderes adoptados en los Estados
Unidos, pero sin hacer al Poder Ejecutivo dependiente del Parlamento,
como en los sistemas de gobierno parlamentarios.

Por ello, al comparar el sistema de las monarquias parlamentarias
europeo con el sistema presidencial de los Estados Unidos, De Tocque-
ville se refiri6 al importante papel que el Poder Ejecutivo jugaba en
Norteamérica en contraste con la situacién de un Rey constitucional en
Europa. Un Rey constitucional, observé, "no puede gobernar cuando la
opiniéon de las Camaras Legislativas no concuerda con la suya". En el
sistema presidencialista, contrariamente, la sincera ayuda del Congreso
al Presidente "es sin duda ttil, pero no es necesaria para la marcha del
gobierno".

La separacién de poderes y el sistema presidencial de gobierno, en
todo caso, fue seguido posteriormente en todas las republicas latinoa-
mericanas, después de la Independencia o después de la experiencia de
gobiernos mondrquicos, como los que hubo en algunos paises.

A tal efecto, los escritos de Locke, Montesquieu y Rousseau con-
formaron todo el arsenal histérico politico que permiti6 la reacciéon co-
ntra el Estado absoluto y su sustitucion por el Estado de Derecho, co-
mo garantia de la libertad, lo cual se concreté en la Revolucién france-
sa, en base a la exaltacion del individualismo y de la libertad. Como
consecuencia de ella, el principio de la separacién de poderes encontré
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consagracion expresa en la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, conforme a la cual "en cualquier so-
ciedad en la cual las libertades no estuvieran debidamente garantiza-
das y no estuviese determinada la separacion de poderes, no hay Cons-
titucion".

Antes, sin embargo, con su adopciéon en las Constituciones de las
antiguas colonias inglesas a partir de 1776 y luego, en la Constituciéon
norteamericana de 1787, la distribucion horizontal del poder se habia
convertido en uno de los pilares basicos del constitucionalismo moder-
no.

Bajo la inspiracion de estos principios se redacté la primera Cons-
titucion de Venezuela y de todos los paises latinoamericanos, sancio-
nada el 21 de diciembre de 1811, en la cual se estableci6 la igualdad
como uno de los "derechos del hombre en sociedad" (éstos eran con-
forme al articulo 151, la libertad, la igualdad, la propiedad y la seguri-
dad) derivados del "pacto social". Esta concepcién pactista encuentra
su expresion en el propio texto constitucional, al expresar sus articulos
141 y 142, lo siguiente:

"Después de constituidos los hombres en sociedad han renunciado a aquella
libertad limitada y licenciosa a que facilmente los conducian sus pasiones,
propias sélo del estado salvaje. El establecimiento de la sociedad presupone
la renuncia de esos derechos funestos, la adquisicién de otros més dulces y
pacificos, y la sujecion a ciertos deberes mutuos".

"El pacto social asegura a cada individuo el goce y posesion de sus bienes, sin
lesion del derecho que los demas tengan a los suyos".

En el orden juridico-politico, la Constituciéon de 1811, ademas,
consagrd expresamente la division del Poder Supremo en tres: Legisla-
tivo, Ejecutivo y Judicial "confiado a distintos cuerpos independientes
entre si y en sus respectivas facultades" (PreaAmbulo), conforme a la
mas pura férmula revolucionaria francesa, sefialando expresamente
que:
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"El ejercicio de esta autoridad confiada a la Confederacién no podra jamas
hallarse reunida en sus diversas funciones" (Predimbulo), siendo preciso que
"se conserven tan separados e independientes el uno del otro cuando lo exija
la naturaleza de un gobierno libre" (Art. 189).

La separacion de poderes era, asi, la garantia esencial de la liber-

tad. Ello llevé a Andrés Bello a considerar que el ensanche de la liber-

tad civil en todos los pueblos civilizados de la tierra:

"era debido casi exclusivamente a la observancia que tienen en ellos el princi-
pio de feliz invencién que determina y separa los poderes constitucionales...".

y agregaba:

"Cualquiera que sea la forma de gobierno, la observancia de este principio
debe ser la columna de los derechos civiles; y faltando él, no se podra contar
con ninguno de los bienes que deben asegurar al individuo las leyes de una
sociedad organizada"4.

Sin embargo, este mecanismo de separacion de poderes y de

hegemonia del Poder Legislativo que se regul6 en Venezuela en los

primeros afios de la vida republicana, para evitar la formacién de un

poder fuerte, no s6lo originé la caida de la Primera Reptblica, sino que
origind criticas del Libertador Simén Bolivar, siendo cambiado a partir
de 1819.

46

Véase Allan R. Brewer-Carias, La concepcion del Estado en la obra de Andrés Bello, Ma-
drid, 1983, pp. 66 y 67.
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III. LA REVOLUCION FRANCESA Y LA SEPARACION DE PODE-
RES EN UN SISTEMA DE GOBIERNO MONARQUICO

1. El principio de la soberania nacional, el republicanismo y el gobier-
no representativo

Asi como el principio del republicanismo es el elemento esencial
que surge con la revolucién norteamericana, el principio fundamental
que surge del constitucionalismo revolucionario francés, es el de la so-
berania nacional?’.

En efecto, conforme al régimen absolutista el soberano era el Mo-
narca, quien ejercia todos los poderes e, incluso, era quien otorgaba la
Constitucion del Estado. Con la Revolucion el Rey fue despojado de su
soberania; dejo de ser Rey de Francia y comenz6 a ser Rey de los fran-
ceses trasladandose la soberania, al pueblo. La nociéon de Nacién surge
entonces para lograr privar al Rey de su soberania, pero como la sobe-
rania existia s6lo en la persona que la podia ejercer, era necesario es-
tructurar la nocion de "Nacién", como personificacion del pueblo, para
reemplazar al Rey en su ejercicio.

De alli el principio de la soberania atribuida a la Nacién y no al
Rey o a los gobernantes, que surge del texto de la Declaracion de los
Derecho del Hombre y del Ciudadano:

"El principio de toda soberania reside esencialmente en la Nacién. Ningtn
cuerpo, ningtn individuo puede ejercer autoridad alguna que no emane de
ella expresamente" (Art. 3).

47  Véase para lo que sigue Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion ameri-
cana (1776) y la revolucion francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo moderno,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1992, pp. 186y ss.

29



La Declaracion de Derechos que precedié la Constitucion de 1793,
sefialaba "La soberania reside en el pueblo. Ella es una e indivisible,
imprescindible e inalienable" (Art. 25).

Y la Declaraciéon que precedi6 la Constitucion de 1795, sefialo:

"La soberania reside esencialmente en la universalidad de los ciudadanos.
Ningtn individuo, ninguna reunién parcial de ciudadanos puede atribuirse
la soberania".

Estos principios fueron recogidos en la Declaracién venezolana de
Derechos del Pueblo de 1811, cuyos primeros 2 articulos de la Seccién
"Soberania del Pueblo" establecieron:

"La soberania reside en el pueblo; y el ejercicio de ella en los ciudadanos con
derecho a sufragio, por medio de sus apoderados legalmente constituidos"
(Art. 1);

"La soberania, es por su naturaleza y esencia, imprescindible, inajenable e in-

divisible" (Art. 2).

La Constitucion venezolana de 1811, en todo caso, defini6 la sobe-
rania popular conforme a la misma orientaciéon: "Una sociedad de
hombres reunidos bajo unas mismas leyes, costumbres y gobiernos
forma una soberania" (Art. 143).

La soberania de un pais o supremo poder de reglar o dirigir equi-
tativamente los intereses de la comunidad, reside, pues esencial y ori-
ginalmente en la masa general de sus habitantes y se ejercita por medio
dé apoderados o representantes de estos, nombrados y establecidos
conforme a la Constitucion (Art. 144).

Conforme a estas normas, por tanto, en las antiguas Provincias co-
loniales de Espafia que formaron Venezuela, la soberania del monarca
espafiol ces6 y comenz6 la soberania a ejercerse por el pueblo, que se
dio a si mismo una Constitucién a través de sus representantes electos.
Por ello, la Constituciéon de 1811, comenz6 sefialando:
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"En nombre de Dios Todopoderoso, Nos, el pueblo de los Estados de Vene-
zuela, usando de nuestra soberania... hemos resuelto confederarnos solem-
nemente para formar y establecer la siguiente Constitucion, por la cual se han
de gobernar y administrar estos Estados".

La idea del pueblo soberano, por tanto, que no sélo proviene de la
Revolucioén francesa sino antes, de la Revolucién americana, se arraiga
en el constitucionalismo venezolano desde 1811, contra la idea de la
soberania mondarquica que ain imperaba en Espafia en ese momento.

Debe destacarse, ademads, que a pesar de su caracter monarquico,
la Constitucién francesa de 1791 fue representativa, desde el momento
en que la Nacion ejercia su poder a través de representantes. En todo
caso, fue precisamente por el sistema que se establecié para la partici-
pacién, que la Revolucion tuvo una especial significacién social vincu-
lada a-la burguesia, ya que conforme al sistema de sufragio que se es-
tablecid, un gran ntimero de ciudadanos fue excluido de la actividad
electoral.

En todo caso, después de la Monarquia y ejecutado Luis XVI, la
Constitucion de 1793 estableci6 la Republica, en sustituciéon de la Mo-
narquia, como "tnica e indivisible" (Art. 1); en la cual el pueblo sobe-
rano, constituido por "la universalidad de los ciudadanos franceses",
nombraba sus representantes en los cuales le delegaba el ejercicio de
los poderes publicos (Art. 7 a 10).

Estas ideas de la representatividad, sin embargo, en Francia se im-
pusieron desde el momento mismo de la Revolucién, en 1789, a pesar
de que al inicio la forma del gobierno sigui¢ siendo Monérquica. Asi,
en la Constitucion de 1791 se estableci6 que:

"La Nacién de la cual emanan todos los poderes, no los puede ejercer sino por

delegacién. La Constitucién francesa es representativa: los representantes son
el cuerpo legislativo y el Rey" (Art. 2, titulo III).

31



Por tanto, incluso el Rey se convirti6é con la Revolucion en repre-
sentante de la Nacion, hasta que fue decapitado, y con ello la Monar-
quia convertida en Republica, fue completamente representativa.

Esta idea de representatividad republicana, por supuesto, también
provino inicialmente de la Revolucién americana, y se recogié en la
Constitucion venezolana de 1811, en la cual, como sefialamos, se esta-
blece que la soberania se ejercita sélo "por medio de apoderados o re-
presentantes de éstos, nombrados y establecidos conforme a la Consti-
tucion" (Art. 144). Por ello, agrega la Constitucion de 1811:

"Ningtn individuo, ninguna familia, ninguna porcién o reunién de ciudada-
nos, ninguna corporacién particular, ningdn pueblo, ciudad o partido, puede
atribuirse la soberania de la sociedad que es imprescindible, inajenable e in-
divisible, en su esencia y origen, ni persona alguna podra ejercer cualquier
funcién publica del gobierno si no la ha obtenido por la Constituciéon" (Art.
146).

En definitiva, siendo el sistema de gobierno netamente republica-
no y representativo, conforme a la mds exacta expresion francesa de la
Declaracion de 1789 (Art. 6), la Constitucion de 1811 establecié que:

"La Ley es la expresion libre de la voluntad general de la mayoria de los ciu-
dadanos, indicada por el 6rgano de sus representantes legalmente constitui-
dos" (Art. 149).

2. El principio de la separacion de poderes

La idea de la separacion de poderes, debido a la formulacion tedri-
ca de Locke y Montesquieu, como se ha dicho, si bien fue expresada
constitucionalmente por primera vez en las Constituciones de las Co-
lonias americanas de 1776, y luego imbuida en el texto de la Constitu-
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cién norteamericana de 17874; puede decirse que en Francia, fue mate-
rialmente el motivo fundamental de la Revolucion, al punto de que en
la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789 se
incluye, en el articulo XVI, la famosa proposiciéon de que:

"Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la
separacién de poderes determinada, no tiene Constitucién".

Por lo tanto, en los articulos de la Constitucion que siguieron a la
Declaraciéon de 1789, como primer acto constitucional revolucionario,
se establecieron expresamente las consecuencias del principio, al esta-
blecer que "El Poder Legislativo reside en la Asamblea Nacional" (Art.
8); que "El Poder Ejecutivo supremo reside exclusivamente en el Rey"
(Art. 16), no pudiendo este poder "hacer ninguna ley" (Art. 17); y que
"El Poder Judicial no podréd en ningtn caso, ser ejercido por el Rey, ni
por el cuerpo legislativo" (Art. 17).

Este principio de la separacién de poderes, de la esencia del proce-
so revolucionario francés, fue incorporado en forma expresa en la
Constitucion de 1791 en la cual se precisé (Titulo I1I) :

"3. El Poder Legislativo es delegado a una Asamblea Nacional, compuesta de
representantes temporales, libremente elegidos por el pueblo, para ser ejerci-
do por ella, con la sancién del Rey, de la manera que se determina en esta
Constitucion.

4.  El gobierno es mondrquico: el Poder Ejecutivo es delegado en el Rey,
para ser ejercido bajo su autoridad, por los Ministros y otros agentes respon-
sables, de la manera que se determina en esta Constitucién.

5. El Poder Judicial es delegado a los jueces temporalmente por el pueblo".

Sin embargo, en el sistema francés de separaciéon de poderes de
1791, se estableci6 un claro predominio del Poder Legislativo. Por ello,

48  Véase para lo que sigue Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion ameri-
cana (1776) y la revolucion francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo moderno,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1992, pp. 191y ss.
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el Rey no podia ni convocar, ni suspender ni disolver la Asamblea; sélo
tenia un poder de veto, s6lo de suspensién, pero no tenia iniciativa,
aun cuando podia sugerir a la Asamblea tomar en consideracion cier-
tos asuntos. La Asamblea, por su parte, no tenia control sobre el Ejecu-
tivo, ya que la persona del Rey era sagrada e inviolable. Sélo los minis-
tros eran responsables penalmente. En todo caso, la Asamblea tenia
importantes atribuciones ejecutivas, como el nombramiento de algunos
funcionarios, la vigilancia de la administracién, la declaracion de la
guerra y la ratificaciéon de los Tratados.

La consecuencia del principio de la separaciéon de poderes, en un
esquema en el cual el Legislador tenia la supremacia, fue la prohibicién
impuesta a los Poderes Ejecutivo y al Judicial de inmiscuirse en los
asuntos de los otros Poderes. Asi, al regular las funciones de los admi-
nistradores de Departamento, la Constitucion de 1791 precisé que "no
podran, ni inmiscuirse en el ejercicio del Poder Legislativo, o suspen-
der la ejecucion de las leyes, ni actuar en el orden judicial, ni sobre las
disposiciones u operaciones militares" (Art. 3, Cap. IV, Titulo IV). En
cuanto al Poder Judicial, se estableci6, que este "en ningtn caso podria
ser ejercido por el Cuerpo Legislativo ni por el Rey" (Art. 1, Cap. V, Ti-
tulo III), pero se expresaba ademas que "los Tribunales no pueden, ni
inmiscuirse en el ejercicio del Poder Legislativo, o suspender la ejecu-
cién de las leyes, ni actuar en relacioén a los funcionarios administrati-
vos, ni citar ante ellos a los administradores en razén de sus funciones"
(Art. 3, Cap. V, Titulo III).

En materia judicial, esta concepcién extrema de la separaciéon de
poderes tenia una razén histérica: los Parlements, que eran los Tribuna-
les del antiguo régimen, como hemos sefialado, habian tenido un papel
activo, como instrumentos de la aristocracia, para oponerse a las re-
formas impositivas. La Revolucién habia surgido, entonces, signada
por una reticencia tal respecto del Poder Judicial, que la separacién de
poderes lleg6 alli al extremo de impedir no sélo que los jueces pudie-
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sen interpretar las leyes (por supuesto, jamas la posibilidad de anular
leyes), sino la injerencia de los Tribunales respecto de la Administra-
cién, lo que fue incluso consagrado expresamente en la Ley 16-24 de
agosto de 1790 sobre la reorganizaciéon del Poder Judicial, en la cual
ademas de abolir la venalidad de las funciones judiciales y establecer la
gratuidad de la justicia (Titulo II, Art. 2), se estableci6 que:

"Las funciones judiciales son distintas y permanecerdn siempre separadas de
las funciones administrativas. Los jueces no podran, so pena de prevarica-
cién, perturbar, de la manera que sea las operaciones de los cuerpos adminis-
trativos, ni citar ante ellos a los administradores en razén de sus funciones
(Titulo II, Art. 13)".

Fue este principio externo, el que llev6, como ya se sefialo, casi 100
afios después, a la consolidaciéon de la jurisdicciéon administrativa a
cargo del Consejo de Estado para juzgar la Administraciéon y para anu-
lar los actos administrativos (jurisdicciéon contencioso-administrativa)
pero, por, supuesto, en forma separada respecto del Poder Judicial. Es
decir, la jurisdiccién contencioso-administrativa en Francia, en defini-
tiva, tuvo su origen en el acto revolucionario de expresiéon extrema de
la separacion de poderes, que prohibia a los jueces ordinarios a juzgar
a la Administracion, lo que sigue teniendo vigor.

En materia de control de la legislacion, la situacion de abstencion
de los jueces era similar. Conforme a las ensefianzas de Montesquieu
los jueces s6lo podian ser "la boca que pronuncia las palabras de la
Ley" por lo que incluso, como se sefialg, la interpretacion de la Ley les
era prohibida inicialmente, y mediante el procedimiento llamado del
referé legislatif, los jueces estaban obligados a consultar a la Asamblea
Nacional cuando tuviesen dudas sobre la interpretacion de las leyes.
En este esquema, los jueces no podian controlar la constitucionalidad
de las leyes, lo que incluso condujo a que, a partir de la Constituciéon de
1958 en Francia, se hubiese creado un Consejo Constitucional, también
separado del Poder Judicial, para juzgar dicha constitucionalidad, pero
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s6lo respecto de las leyes sancionadas por la Asamblea, pero atn no
promulgadas.

La primacia del legislador en el constitucionalismo francés, en to-
do caso, desembocé en la configuraciéon progresiva del sistema parla-
mentario de gobierno, al quitarsele al Monarca el monopolio del Poder
Ejecutivo que originalmente tuvo, desdoblandose éste la jefatura del
Estado con la que se quedé el Monarca, y el gobierno, dependiente del
parlamento.

Como principio, el de la separacién de poderes, por supuesto,
también influy6 en el constitucionalismo venezolano, pero no confor-
me a la interpretacion extrema francesa, sino conforme a la modalidad
adoptada en los Estados Unidos conforme al sistema presidencial, y
que se expres6 en las Constituciones de las Colonias de 1776, de las
cuales proviene la siguiente expresion del Preambulo de la Constitu-
cion de 1811:

"El ejercicio de la autoridad confiada a la Confederaciéon no podra jamas
hallarse reunido en sus diversas funciones. El Poder Supremo debe estar di-
vidido en Legislativo, Ejecutivo y Judicial, y confiado a distintos cuerpos in-
dependientes entre si y en sus respectivas facultades".

Sin embargo, el principio de la separacién de poderes no se conci-
bi6 como el establecimiento de compartimientos estancos, sino con-
forme a un sistema de pesos, contrapesos, e interferencias constitucio-
nales radicalmente distintos al sistema francés. En particular, entre
ellas, resulta necesario destacar el papel del Poder Judicial en el control
de los otros poderes respecto dé su adecuacion a la Constitucion, y a la
vigencia de la garantia objetiva de la Constitucion,, conforme a la in-
fluencia recibida del constitucionalismo americano.

De acuerdo a ello, en Venezuela, desde el siglo pasado el Poder
Judicial (la Corte Suprema) ejerce la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa (control de la legalidad y constitucionalidad de las actividades
administrativas) y la jurisdiccion constitucional (control de la constitu-
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cionalidad de las leyes), y ello no puede considerarse ni nunca se ha
considerado como una ruptura o violacién del principio de la separa-
cioén de poderes, sino como una consecuencia esencial del mismo.

En efecto, la Constituciéon de 1811, estableci6 expresamente el
principio de la supremacia constitucional, con la consecuencia expresa
de que:

"las leyes que se expidan contra el tenor de ello no tendrdn ningtin valor sino
cuando hubieren llenado las condiciones requeridas para una justa y legitima
revision y sancion" (Art. 227).

En el mismo sentido, luego de la enumeracién de los derechos
fundamentales, la Constitucién de 1811 precisé que dichos derechos:

"estan exentos y fuera del alcance del poder general ordinario del gobierno y
que, conteniendo o apoyandose sobre los indestructibles y sagrados princi-
pios de la naturaleza, toda ley contraria a ellos que sé expida por la legislatu-
ra federal o por las provincias serd absolutamente nula y de ningtn valor"
(Art. 199).

En estos principios, sin duda, debe situarse el origen de la concep-
cién venezolana del poder atribuido al Tribunal Supremo de Justicia
(Sala Constitucional) para declarar la nulidad de las leyes inconstitu-
cionales, tan caracteristico de nuestra tradicién constitucional, e inexis-
tente en Francia, salvo a partir de 1958 por lo que se refiere al control
preventivo de la constitucionalidad de las leyes no promulgadas. En
esos principios también debe situarse el origen del poder atribuido a
todos los jueces para desaplicar las leyes que consideren inconstitucio-
nales en los casos concretos que decidan (Art. 20 Coédigo de Procedi-
miento Civil) adoptado, sin duda, bajo la influencia del constituciona-
lismo norteamericano.
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3. Elprincipia de la supremacia de la Ley: el principio de la legalidad

Como se ha dicho, la Revolucién francesa estuvo signada por el
principio de la supremacia del legislador, que representaba a la Na-
cion®. Al haber controlado el Tercer Estado la Asamblea Nacional en
1789, ésta se convirtié en representante todopoderosa de la Nacién. De
alli que de acuerdo al postulado roussoniano de que la "ley es expre-
sion de la voluntad general", habiendo la Asamblea asumido caracter
de poder constituyente al momento de la Revolucién, en la Constitu-
ciéon de 1791 se estableci6 que:

"No hay en Francia una autoridad superior a la de la ley. El Rey no reina sino
por ella, y es en nombre de la Ley que él puede exigir obediencia" (Art. 1,
Cap. II, Titulo III).

La ley, entonces, como "expresion de la voluntad general" segtin lo
indic6 la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano (Art.
6), adquiri6 en el constitucionalismo francés un rango superior, conse-
cuencia de la primacia del propio Poder Legislativo.

Pero ademas, desde el punto de vista sustantivo, el principio de la
supremacia de la Ley se fund6 sobre el de su generalidad, lo que a la
vez fue garantia de la igualdad, uno de los postulados basicos de la
Revolucion. Las leyes de libertad, que tenian por objeto hacer posible,
el libre desenvolvimiento de los miembros del grupo social, fueron el
instrumento de la Asamblea contra los privilegios que fueron abolidos.
En todo caso, siendo la ley expresion de la voluntad general, se consa-
gro el derecho de todos los ciudadanos de "concurrir personalmente o
por sus representantes" a la formacion de la ley (Art. IV), establecién-
dose en los articulos de la Constitucién que siguieron a la Declaracién
los siguientes principios:

49  Véase para lo que sigue Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion ameri-
cana (1776) y la revolucion francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo moderno,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1992, pp. 196 y ss.
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"Ningtn acto de los Cuerpos Legislativos podra ser considerado como ley, si
no ha sido hecho por los representantes de la Nacién libremente elegidos y si
no ha sido sancionado por el Monarca" (Art. 9).

"El Poder Ejecutivo no puede hacer ley alguna, incluso prioritaria, sino pro-
clamar, conforme a las leyes, para ordenar o recursar su observacién" (Art.
16).

"El Poder Judicial serd administrado por tribunales establecidos por la ley,
segtn los principios de la Constitucién y segtin las normas determinadas por
la ley" (Art. 19).

Por su parte, la Ley de 16-24 de agosto de 1790, agreg6 que:

"Los Tribunales no podran tomar directa o indirectamente, parte alguna en el
ejercicio del poder legislativo, ni suspender o impedir la ejecucién de los de-
cretos del Cuerpo Legislativo, sancionados por el Rey, so pena de prevarica-
cion" (Art. 10, Titulo II).

Por otra parte, a la base de la concepcién de la ley como expresion
de la voluntad general, esta la idea que emerge de la Revolucién de
que no sélo no habia autoridad superior a la de la ley, sino que era a
través de ella que se podia gobernar y exigir obediencia. Asi, frente al
poder absoluto del Monarca en el Antiguo Régimen, emerge el princi-
pio de la legalidad y el Estado de Derecho: sélo se puede gobernar en
virtud y con sujecion de las leyes.

La concepcion de la ley como expresion de la voluntad general,
fue recogida expresamente en la Declaraciéon venezolana de Derechos
del Pueblo de 1811, al establecer que:

"La ley se forma por la expresion libre y solemne de la voluntad general, y és-
ta se expresa por los apoderados que el pueblo elige para que representen sus
derechos" (Art. 3 Segunda Seccién).

Asimismo, en el texto de la Constitucion de 1811 se establecid:

"La ley es la expresion libre de la voluntad general o de la mayoria de los ciu-
dadanos, indicadas por el 6rgano de sus representes legalmente constituidos.
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Ella se funda sobre la justicia y la utilidad comtn y ha de proteger la libertad
publica e individual contra toda opresién o violencia" (Art. 149).

La Constitucion de 1811, sin embargo, no sigui6 el postulado tan
radical de la supremacia de la ley, y en cambio, formul6 él principio de
la supremacia constitucional al declarar como "absolutamente nulas y
sin ningtn valor" las leyes contrarias a los derechos fundamentales
(Art. 199); y en general, al considerar sin "ningtn valor" las leyes con-
trarias a la Constitucion, la cual se declar6é como la "Ley Suprema del
Estado" (Art. 227).

IV. LA REVOLUCION LATINOAMERICANA Y LA SEPARACION
DE PODERES EN UN SISTEMA DE GOBIERNO REPUBLICANO
CON FORME AL MODELO NORTEAMERICANO

1. La recepcion de los principios en la Constitucion de 1811

La primera de las Constituciones sancionadas en Hispanoamérica
fue la Constitucién de los Estados Unidos de Venezuela de diciembre
de 1811, en la cual se consagraron los principios fundamentales del
constitucionalismo derivados de las revoluciones norteamericana y
francesa®.

En primer lugar se consagré expresamente la division del Poder
Supremo en tres categorias: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, conforme
a la formula de Montesquieu y Rousseau, con un sistema presidencial
de gobierno, de manera que en el Preliminar de la Constituciéon se dis-
puso, que:

"El ejercicio de esta autoridad confiada a la Confederacion no podré jamas
hallarse reunido en sus diversas funciones. El Poder Supremo debe estar di-

50  Véase sobre lo que sigue Allan R. Brewer-Carias, El régimen histérico-constitucional del
Estado, Tomo I, Instituciones Politicas y Constitucionales, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 1996, pp. 236 y ss.
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vidido en Legislativo, Ejecutivo y Judicial, y confiado a distintos Cuerpos in-
dependientes entre si, y en sus respectivas facultades...".

Ademas, el articulo 189 insistia en que

"los tres Departamentos esenciales del Gobierno, a saber: el Legislativo, el
Ejecutivo y el Judicial, es preciso que se conserven tan separados e indepen-
dientes el uno del otro cuanto lo exija la naturaleza de un gobierno libre lo
que es conveniente con la cadena de conexién que liga toda fabrica de la
Constitucién en un modo indisoluble de Amistad y Unién".

Ademas, se consagroé la supremacia de la Ley como "la expresion

libre de la voluntad general" conforme al texto de la Declaracién de
178951, y la soberania que residiendo en los habitantes del pais, se ejer-
cfa por los representantes®2. Todo este mecanismo de separaciéon de
poderes y de hegemonia del Poder Legislativo, configurara en los pri-
meros anos de la vida republicana de Venezuela, un sistema dé con-
trapeso de poderes para evitar la formacién de un poder fuerte, que no

s6lo originara la caida de la Primera Republica®, sino que, condicio-
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"La Ley es la expresion libre de la voluntad general o de la mayoria de los ciudada-
nos, indicada por el 6rgano de sus representantes legalmente constituidos. Ella se
funda sobre la justicia y la utilidad comtn, y ha de proteger la libertad publica e in-
dividualidad contra toda opresion o violencia". "Los actos ejercidos contra cualquier
persona fuera de los casos y contra las formas que la Ley determina son inicuos, y si
por ellos se usurpa la autoridad constitucional o la libertad del pueblo seran tirani-
cos" (Arts. 149 y 150).

"Una sociedad de hombres reunidos bajo unas mismas Leyes, costumbres y Gobier-
no forma una soberania". "La soberania de un pafs, o supremo poder de reglar o di-
rigir equitativamente los intereses de la comunidad, reside, pues, esencial y origi-
nalmente, en la masa general de sus habitantes y se ejercita por medio de apodera-
dos o representantes de éstos, nombrados y establecidos conforme a la Constitu-
cion". "Ningan individuo, ninguna familia particular, ningtin pueblo, ciudad o par-
tido puede atribuirse la soberania de la sociedad, que es imprescindible, inalienable
e indivisible en su esencia y origen, ni persona alguna podra ejercer cualquier fun-
cién publica del Gobierno, si no lo ha obtenido por la Constitucion" (Art. 143, 144 y
145).

El "obstruccionismo suicida" (Mijares) de "la maldita Cdmara de Caracas" (Espejo)
ante las exigencias de Francisco de Miranda, se tienen como una de las causas de la
caida de la Primera Republica. Cfr. C. Parra Pérez, Historia de la Primera Repiiblica de
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nando la vida republicana en las décadas posteriores, por ejemplo,
permitird la reacciéon del Congreso de Colombia contra el Libertador en
1827 al suspenderle sus facultades extraordinarias®; provocara la re-
nuncia del primer Presidente civil de Venezuela, doctor José Maria
Vargas®, y llevara al Presidente Monagas a reaccionar contra el Con-
greso en 1848, en lo que se ha llamado "el dia del fusilamiento contra el
Congreso"*. Contra esa debilidad del Poder Ejecutivo constitucional-
mente consagrada, el cual ademas inicialmente era tripartito® -que re-
cogi6 el esquema que habia establecido el Congreso, en marzo de 1811,
para designar las personas que integraron el "Supremo Poder Ejecuti-
vo'"- el primero que va a reaccionar va a ser el Libertador, al estimar
que el Gobierno constituido conforme al texto de 1811, no se identifica-
ba "al caracter de las circunstancias, de los tiempos y de los hombres
que lo rodean". Por ello, en su Discurso de Angostura en 1819 va a

Venezuela, Caracas, 1959, Tomo II, pp. 7 y 3 ss.; Augusto Mijares, "La Evolucién Poli-
tica de Venezuela" (1810-1960)", en M. Picén Salas y otros, Venezuela, Independiente,
cit., p. 31. De ahi el calificativo ele la "Patria Boba" que se le da a la Primera Republi-
ca. Cfr. R. Diaz Sanchez, loc. cit., pp. 199y s.

54  Cfr. Augusto Mijares, loc. cit., pp. 56 y 65.

55  Cfr.]. Gil Fortoul, op. cit., Tomo Segundo, pp. 220 y ss.; Augusto Mijares, loe. cit., p.
90.

56  Véase los comentarios sobre los sucesos del 24 de enero de 1848, en J. Gil Fortoul, op.
cit., Tomo Segundo, pp. 291 y ss.

57  "El Poder Ejecutivo Constitucional de la Confederacion residira en la ciudad Federal
depositado en tres individuos elegidos popularmente..." Art. 72). La primera Junta
designada en marzo de 1812, ya en vigor la nueva Constitucion, la presidié Francisco
Espejo (1758-1814).

58  Esto lo sehalaba en el Manifiesto de Cartagena de 1812. Véase en J. Gil Fortoul, op.
cit., Tomo Primero, pp. 329 y 330. Ademas, en su Discurso de Angostura, al criticar la
adopcién de las instituciones norteamericanas por los constituyentes de 1811, indi-
caba: ";No serfa muy dificil aplicar a Espafia-el Cédigo de libertad politica, civil y re-
ligiosa de Inglaterra? Pues atin es mas dificil adoptar en Venezuela las Leyes de Nor-
teamérica. ;No dice el Espiritu de las Leyes que éstas deben ser propias para el pueblo
que se hacen? ;Que -es una gran casualidad que las de una nacién puedan convenir
a otra? ;Que las leyes deben ser relativas a lo fisico del pais, al clima, a la calidad del
terreno, a su situacién, a su extension, al género de vida de los pueblos? ;Referirse al
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reaccionar violentamente contra la férmula de gobierno prevista en el
texto de 1811, en particular contra la primacia del Congreso® y el ca-
racter tripartito del Ejecutivo®, y propondra al Congreso la adopciéon
de una férmula de gobierno con un Ejecutivo fuerte®!, lo cual, sin em-

59

60

61

grado de libertad que la Constitucién puede sufrir, a la religiéon de los habitantes, a
sus inclinaciones, a sus riquezas, a su nimero, a su comercio, a sus costumbres, a sus
modales? He aqui el Cédigo que debiamos consultar, y no el de Washington". Véase
en Simén Bolivar, Escritos Fundamentales, Caracas, 1982, p. 121.

Decia en su Discurso de Angostura lo siguiente: "Aqui el Congreso ha ligado las ma-
nos y la cabeza a los magistrados. Este cuerpo deliberante ha asumido una parte de
las funciones ejecutivas, contra la maxima de Montesquieu. que dice que un cuerpo
representativo no debe tomar ninguna resolucién activa: debe hacer leyes, y ver si se
ejecutan las que hace. Nada es tan contrario a la armonia de los poderes, como su
mezcla. Nada es tan peligroso respecto al pueblo, como la debilidad del Ejecutivo; y
si en un reino (Inglaterra) se ha juzgado necesario concederle tantas facultades, en
una republica son éstas infinitamente mas indispensables". Véase en Simén Bolivar,
Escritos Fundamentales, cit., pp. 132y 133.

En su Discurso de Angostura, sefialaba, ademas: "La Constituciéon Venezolana, sin
embargo, de haber tomado sus bases de la mas perfecta, si se atiende a la correccién
de los principios y a los efectos benéficos de su administracién, difirié esencialmente
de la América en un punto cardinal y sin duda el mas importante. El Congreso de
Venezuela, como el Americano participa de algunas de las atribuciones del Poder
Ejecutivo. Nosotros, ademads, subdividimos este Poder, habiéndolo sometido a un
cuerpo colectivo sujeto por consiguiente a los inconvenientes de hacer periddica la
existencia del gobierno, de suspenderla y disolverla siempre que se separaran sus
miembros. Nuestro Triunvirato carece, por decirlo asi, de unidad, de continuacién y
de responsabilidad individual; estd privado de accién momenténea, de vida conti-
nua, de uniformidad real, de responsabilidad inmediata; y un gobierno que no posee
cuanto constituye su moralidad, debe llamarse nulo". Véase en Simén Bolivar, Escri-
tos Fundamentales, cit., p. 121.

En su Discurso de Angostura, al comparar la situacién politica de Inglaterra, el Li-
bertador sefalaba: "Por exorbitante que parezca la Autoridad del Poder Ejecutivo de
Inglaterra, quizas no es excesiva en la Reptblica de Venezuela. Fijemos nuestra aten-
cion sobre esa diferencia, y hallaremos que el equilibrio de los poderes debe distri-
buirse de dos modos. En las republicas el Ejecutivo debe ser el mas fuerte, porque
todo, conspira contra él, en tanto que en las monarquias el mas fuerte debe ser el Le-
gislativo, porque todo conspira en favor del Monarca...". "Si no se ponen al alcance
del Ejecutivo todos los medios que una justa atribucién le sefiala, cae inevitablemen-
te en la nulidad o en su propio abuso, quiero decir, en la muerte del gobierno, cuyos
herederos son la anarquia, la usurpacién y la tirania...". "Que se fortifique pues, todo
el sistema de gobierno, y que el equilibrio se establezca de modo que no se pierda, y
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bargo, no fue acogido por la Constitucion de 1819, ni por las Constitu-
ciones posteriores, salvo las que se hicieron a la medida de los caudi-
llos y dictadores.

En todo caso, la Constitucion del 21 de diciembre de 1811, resulta-
do de un proceso de discusiéon del proyecto respectivo, iniciado en
agosto de ese afio, fue un texto de 228 articulos agrupados en 9 capitu-
los, en el cual se conformé la Unién de las Provincias que venian sien-
do parte de la Confederaciéon de Venezuela. Se inici6é con un "Prelimi-
nar" relativo a las "Bases del Pacto Federativo que ha de constituir la
autoridad general de la confederaciéon" donde se precisaron la distribu-
ciéon de poderes y facultades, entre la Confederacion y los Estados con-
federados (las Provincias).

El Capitulo I estaba destinado a regular la Religion, proclamandose
a la Religion Catdlica, Apostdlica y Romana como la religion del Esta-
do y la tinica y exclusiva de los habitantes de Venezuela (Art. 1).

de modo que no sea su propia delicadeza una causa de decadencia. Por lo mismo
que ninguna forma de gobierno es tan débil como la democracia, su estructura debe
ser de la mayor solidez, y sus instituciones consultarse para la estabilidad. Si no es
asi contemos con una sociedad discola, tumultuaria y andrquica, y no con un esta-
blecimiento social donde tengan su imperio la felicidad, la paz y la justicia...". "Sepa-
rando con limites bien sefialados la jurisdiccion ejecutiva de la jurisdiccion legislati-
va, no me he propuesto dividir, sino enlazar con los vinculos de la armonia que nace
de la independencia, estas potestades supremas, cuyo choque prolongado jamés ha
dejado de aterrar a uno de los contendientes. Cuando deseo atribuir al Ejecutivo una
suma de facultades superiores a la que antes gozaba, no he deseado autorizar a un
déspota para que tiranice la Reptblica, sino impedir que el despotismo deliberante
sea la causa inmediata de un circulo de vicisitudes despoéticas en que alternativa-
mente la anarquia sea reemplazada por la oligarquia y por la democracia”. Véase en
Simén Bolivar, Escritos Fundamentales, cit., pp. 132, 133, 134 y 139. Todas estas ideas
las tiene en cuenta Bolivar, cuando formula su proyecto de Constitucién para Bolivia
en 1826, al resumir en su Discurso a los Legisladores el papel del Presidente de la
Repnublica asi: “Viene a ser en nuestra Constitucién como el sol que, firme en su cen-
tro, da vida al universo”. Véase en ]. Gil Fortoul, op. cit., Tomo Segundo, Apéndice,
p. 593.
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El Capitulo II estaba destinado a regular al "Poder Legislativo"
atribuido al Congreso General de Venezuela, dividido en dos Cadmaras,
una de Representantes y un Senado (Art. 3). En dicho Capitulo se regu-
16 el proceso de formaciéon de las leyes (Arts. 4 a 13); la forma de elec-
cién de los miembros de la Camara de Representantes y del Senado
(Art. 14 a 51) de manera indirecta en congregaciones parroquiales (Art.
26) y en congregaciones electorales (Art. 28); sus funciones y facultades
(Art. 52 a 66); el régimen de sus sesiones (Art. 67 a 70); y sus atribucio-
nes especiales (Art. 71).

El Capitulo III regul6 el "Poder Ejecutivo", el cual se dispuso que
residirfa en la ciudad federal "depositado en tres individuos elegidos
popularmente" (Art. 72) por las Congregaciones Electorales (Art. 76)
por listas abiertas (Art. 77). En el Capitulo no sélo se regul6 la forma de
eleccion del triunvirato (Arts. 76 a 85), sino que se definieron las atri-
buciones del Poder Ejecutivo (Arts. 86 a 99) y sus deberes (Arts. 100 a
107). De acuerdo a la forma federal de la confederacién, se regul6 la
relacion entre los Poderes Ejecutivos Provinciales y el Gobierno Fede-
ral, indicdndose que aquéllos son, en cada Provincia, "los agentes natu-
rales e inmediatos del Poder Ejecutivo Federal para todo aquello que
por el Congreso General no estuviere cometido a empleados particula-
res en los ramos de Marina, Ejército y Hacienda Nacional" (Art. 108).

El Capitulo IV estaba destinado a regular el Poder Judicial de la
Confederacion depositado en una Corte Suprema de Justicia (Arts. 110
a 114) con competencia originaria entre otros, en los asuntos en los cua-
les las Provincias fueren parte interesada y competencia en apelaciéon
en asuntos civiles o criminales contenciosos (Art. 116).

El Capitulo V regul6 las Provincias, estableciéndose limites a su au-
toridad, en particular que no podian "ejercer acto alguno que corres-
ponda a las atribuciones concedidas al Congreso y al Poder Ejecutivo
de la Confederacién (Art. 119). "Para que las leyes particulares de las
Provincias no puedan nunca entorpecer la marcha de los federales —
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agrego el articulo 124 — se someterdn siempre al juicio del Congreso
antes de tener fuerza y valor de tales en sus respectivos Departamen-
tos, pudiéndose, entre tanto, llevar a ejecucién mientras las revisa el
Congreso". El Capitulo, ademas, regul6 aspectos relativos a las relacio-
nes entre las Provincias y sus ciudadanos (Arts. 125 a 127); y al aumen-
to de la Confederacién mediante la incorporacién eventual de Coro,
Maracaibo y Guayana que no formaron parte del Congreso (Arts. 128 a
132). En cuanto al gobierno y administraciéon de las Provincias, la Cons-
titucion de 1811 remiti6 a lo dispuesto en las Constituciones Provinciales,
indicando el siguiente limite:

Articulo 133. El gobierno de la Unién asegura y garantiza a las provincias la
forma de gobierno republicano que cada una de ellas" adoptare para la admi-
nistracién de sus negocios domésticos, sin aprobar Constitucion alguna que
se oponga a los principios liberales y francos de representacién admitidos en
ésta, ni consentir que en tiempo alguno se establezca otra forma de gobierno
en toda la confederacion".

Los Capitulos VI 'y VII se refirieron a los procedimientos de revi-
sion y reforma de la Constitucion (Arts. 135 y 136) y a la sancioén o rati-
ficacion de la Constitucion (Arts. 138 a 140).

El Capitulo VIII contuvo los "Derechos del Hombre que se recono-
cerdn y respetaran en toda la extension del Estado", distribuidos en
cuatro secciones: Soberania del pueblo (Arts. 141 a 159), Derechos del hom-
bre en la sociedad (Arts. 191 a 196) y Deberes del cuerpo social (Arts. 197 a
199). En este capitulo se recogieron, enriquecidos, los articulos de la
Declaracién de los Derechos del Pueblo de 1811, y en su redaccioén se
recibi6 la influencia directa del texto del documento Derechos del Pue-
blo de 1797, asi como de la Declaracion Francesa y de los textos de las
Declaraciones de las antiguas colonias americanas®2.

62  Véase Allan R. Brewer-Carias, Los Derechos Humanos en Venezuela: casi 200 atios de
Historia, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1990, pp. 101y ss.
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Por altimo, el Capitulo IX en unos Dispositivos Generales estable-
cié normas sobre el régimen de los indigenas (Arts. 200) y su igualdad
(Arts. 201); la ratificacion de la abolicion del comercio de negros (Art.
202); la igualdad de los pardos (Art. 203); y la extincion de titulos y dis-
tinciones (Art. 204). Se regul6, ademads, el juramento de los funciona-
rios (Arts. 206 a 209); la revocaciéon del mandato (Art. 209 y 210), las
restricciones sobre reuniones de sufragantes y de congregaciones elec-
torales (Arts. 211 a 214); la prohibicién a los individuos o grupos de
arrogarse la representaciéon del pueblo (Art. 215; la disolucién de las
reuniones no autorizadas (Art. 216); el tratamiento de "ciudadano"
(Art. 226); y la vigencia de las leyes de Indias mientras se dictaban el
Codigo Civil y Criminal acordados por el Congreso (Art. 228).

Por dltimo debe destacarse, la cldusula de supremacia de la Cons-
titucion contenida en el articulo 227, asi:

227. La presente Constitucion, las leyes que en consecuencia se expidan para

ejecutarla y todos los tratados que se concluyan bajo la autoridad del gobier-

no de la Unién serdn la Ley Suprema del Estado en toda la extension de la

Confederacion, y las autoridades y habitantes de las Provincias estaran obli-

gados a obedecerlas religiosamente sin excusa ni pretexto alguno; pero las le-

yes que se expiden contra el tenor de ella no tendran ningtn valor sino cuan-
do hubieren llenado las condiciones requeridas para una justa y legitima revi-
sién y sancion:

Esta clausula de supremacia y la garantia objetiva de la Constitu-
cién se ratificéd en el Capitulo VIII sobre los Derechos del Hombre al
prescribirse en su tltimo articulo, lo siguiente:

Articulo 199. Para precaver toda transgresion de los altos poderes que nos han

sido confiados, declaramos: Que todas y cada una de las cosas * constituidas

en la anterior declaracién de derechos estan exentas y fuera del alcance del

Poder General ordinario del gobierno y que, conteniendo o apoyandose sobre

los indestructibles y sagrados principios de la naturaleza, toda ley contraria a
ellos que sera absolutamente nula y de ningtin valor.
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2. La recepcion de los principios en las Constituciones provinciales

Pero ademaés de la Constitucion de 1811, al momento de la Inde-
pendencia se dictaron en las provincias que conformaron el naciente
Estado, diversas Constituciones provinciales, unas promulgadas antes
y otras después de la sancién de la Constitucion Federal®.

A. Las Constituciones Provinciales anteriores a la Constitucion
Federal de diciembre de 1811

a. El "Plan de Gobierno" de la Provincia de Barinas de 26-3-
1811

A los 24 dias de la instalacion del Congreso General, y cuatro dias
antes del nombramiento de la comisién para la redaccion de lo que se-
ria el modelo de las Constituciones Provinciales, la Asamblea Provin-
cial de Barinas, el 26 de marzo de 1811 adopt6 un "Plan de Gobierno"®
constituyendo una. Junta Provincial o Gobierno Superior compuesto
de 5 miembros a cargo de toda la autoridad en la Provincia hasta que el
Congreso de todas las Provincias Venezolanas dictase la Constitucion
Nacional (Art. 17). En el Plan de Gobierno, ademaés se repuso el Cabil-
do para la atencién de los asuntos municipales (Art. 4) y se regularon
las competencias del mismo en materia judicial, como tribunal de alza-
da respecto de las decisiones de los Juzgados subalternos (Art. 6). Las
decisiones del Cuerpo Municipal podian ser llevadas a la Junta Provin-
cial por via de stplica (Art. 8).

63  Véase en general, Carlos Restrepo Piedrahita, Primeras Constituciones de Colombia y
Venezuela, Bogota 1993; y Allan R. Brewer-Carias, El régimen historico-constitucional del
Estado, Tomo 1, Instituciones Politicas y Constitucionales, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 1996, pp. 277 y ss.

64  Las Constituciones Provinciales, Caracas 1959, pp. 334 y ss.
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b. La "Constitucion Provisional de la Provincia de Mérida"
de 31-7-1811

En Meérida, reunido el Colegio Electoral con representantes de los
pueblos de los ocho partidos capitulares de Mérida, La Grita y San
Cristobal y de las Villas de San Antonio, Bailadores, Lovatera, Egido y
Timotes, adopté una "Constitucion Provisional que debe regir esta
Provincia, hasta que, con vista de la General de la Confederacion, pue-
da hacerse una perpetua que asegure la felicidad de la provincia"¢.

iEste texto se dividi6é en doce capitulos, en los cuales se regul6 lo
siguiente:

En el Primer Capitulo, la forma de "gobierno federativo por el que
se han decidido todas las provincias de Venezuela" (Art. 1), atribuyén-
dose la legitima representaciéon provincial al Colegio Electoral, repre-
sentante de los pueblos de la Provincia (Art. 2). El gobierno se dividié
en tres poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, correspondiendo el
primero al Colegio Electoral; el segundo a un cuerpo de 5 individuos
encargados de las funciones ejecutivas; y el tercero a los Tribunales de
Justicia de la Provincia (Art. 3).

La Constitucion declar6, ademas, que "Reservandose esta Provin-
cia la plenitud del Poder Provincial para todo lo que toca a su gobier-
no, régimen y administracion interior, deja en favor del Congreso Ge-
neral de Venezuela aquellas prerrogativas y derechos que versan sobre
la totalidad de las provincias confederadas, conforme al plan que
adopte el mismo Congreso en su Constituciéon General" (Art. 6).

En el Segundo Capitulo se regulé la Religion Catdlica, Apostolica y
Romana como Religioén de la Provincia (Art. 1), prohibiéndose otro cul-
to puablico o privado (Art. 2). Se preciso, en todo caso, que "la potestad
temporal no conocerd, en las materias del culto y puramente eclesiasti-

65  Idem., p. 255.
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cas, ni la potestad espiritual en las puramente civiles sino que cada una
se contendra dentro de sus limites" (Art. 4).

En el Tercer Capitulo se regul6 el Colegio Electoral, como "legitima
representaciéon Provincial", con poderes constituyentes y legislativos
provinciales (Art. 1, 2 y 35); su composicion por ocho electores (Art. 3)
y la forma de la eleccion de los mismos, por sistema indirecto (Arts. 3 a
31), sehalandose que se debia exigir a los que fueran a votar, que "de-
pongan toda pasion e interés, amistad, etc., y escojan sujetos de probi-
dad, de la posible instruccién y buena opinién publica" (Art. 10). Entre
las funciones del Colegio Electoral estaba' el "residenciar a todos los
funcionarios publicos luego que terminen en el ejercicio de su autori-

dad" (Art. 36).

En el Cuarto Capitulo se regul6 al Poder Ejecutivo, compuesto por
cinco individuos (Art. 1), en lo posible escogidos de vecinos de todas
las poblaciones de la provincia y no sélo de la capital (Art. 2); con tér-
mino de un afo (Art. 3); sin reeleccion (Art. 4); hasta un afio (Art. 5). En
este capitulo se regularon las competencias del Poder Ejecutivo (Art. 14
a 16) y se prohibié que "tomara parte ni se introduciera en las funcio-
nes de la Administracion de Justicia" (Art. 20). Se precis6, ademads, que
la Fuerza Armada estaria "a disposicion del Poder Ejecutivo" (Art. 23),
correspondiéndole ademés "la General Intendencia de los ramos Mili-
tar, Politico y de Hacienda" (Art. 24).

El Capitulo Quinto de la Constituciéon Provisional de la Provincia
de Mérida, dedicado al Poder Judicial, comienza por sefialar que "No
es otra cosa el Poder Judicial que la. autoridad de examinar las dispu-
tas que se, ofrecen entre los ciudadanos, aclarar sus derechos, oir sus
quejas y aplicar las leyes a los casos ocurrentes" (Art. 1) y se atribuye a
todos los jueces superiores e inferiores de la Provincia, y particular-
mente al Supremo Tribunal de apelaciones de la misma (Art. 2), com-
puesto por tres individuos, abogados recibidos (Art. 3). En el capitulo
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se regularon, ademas, algunos principios de procedimiento y las com-
petencias de los diversos tribunales (Arts. 4 a 14).

En el Capitulo Sexto se regul¢ el "Jefe de las Armas" atribuyéndose
a un gobernador militar y comandante general de las armas sujeto in-
mediatamente al Poder Ejecutivo, pero nombrado por el Colegio Elec-
toral (Art. 1); y a quien correspondia "la defensa de la Provincia" (Art.
4). Se regularon, ademas, los empleos de Gobernador Politico e Inten-
dente, reunidos en el gobernador militar para evitar sueldos (Art. 6),
con funciones jurisdiccionales (Arts. 7 a 10), teniendo el Gobernador
Politico el caracter de Presidente de los Cabildos (Art. 11) y de Juez de
Paz (Art. 12).

El Capitulo Séptimo esta destinado a regular "los Cabildos y Jueces
inferiores". Se atribuye, alli, a los Cabildos, la "policia" (Art. 2) y se de-
finen las competencias municipales, englobadas en el concepto de poli-
cia (Art. 3). Se regula la Administracion de Justicia a cargo de los Al-
caldes de las ciudades y villas (Art. 4), con aplicacién ante el Tribunal
Superior de Apelaciones (Art. 5).

En el Capitulo Octavo se regula la figura del "Juez Consular", nom-
brado por los comerciantes y hacendados, (Art. 1), con la competencia
de conocer los asuntos de comercio y sus anexos con arreglo a las Or-
denanzas del consulado de Caracas (Art. 3) y apelaciéon ante el Tribu-
nal Superior de Apelacién (Art. 4).

En el Capitulo Noveno se regula la "Milicia", estableciéndose la
obligacion de toda persona de defender a la Patria cuando ésta sea ata-
cada, aunque no se le pague sueldo (Art. 2).

El Capitulo Décimo regulé el "Erario Pablico", como "el fondo for-
mado por las contribuciones de los ciudadanos destinado para la de-
fensa y seguridad de la Patria, para la sustentacion de los ministros y
del culto divino y de los empleados de la administraciéon de Justicia, y
en la colectacion y custodia de las mismas contribuciones y para las
obras de utilidad comun (Art. 1). Se establecié también el principio de

51



legalidad tributaria al sefialarse que "toda contribucién debe ser por
utilidad comtn y s6lo el Colegio Electoral las puede poner" (Art. 3), y
la obligacién de contribuir al indicarse que "ningtn ciudadano puede
negarse a satisfacer las contribuciones impuestas por el Gobierna" (Art.
4).

El Capitulo Undécimo esta destinado a regular "los derechos y obli-
gaciones del Hombre en Sociedad", los cuales también se regulan en el
Capitulo Duodécimo y Ultimo que contiene "disposiciones generales".
Esta declaraciéon de derechos, dictada después que el 1 de julio del
mismo afio 1811 la Seccion Legislativa del Congreso General para la
Provincia de Caracas habia emitido la Declaracion de Derechos del Pueblo,
sigue las mismas lineas de ésta, y de la publicacion sobre "Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano con varias mdximas republicanas y un discurso prelimi-
nar dirigido a los americanos" atributo a Picornel y que circulé con moti-
vo de la Conspiraciéon de Gual y Espafia de 1797¢.

c¢. El "Plan de Constitucion Provisional Gubernativo de la
Provincia de Trujillo" de 2-9-1811

Los representantes diputados de los distintos pueblos, villas y pa-
rroquias de la Provincia de Trujillo, reunidos en la Sala Constitucional
aprobaron un "Plan de Constitucién Provincial Gubernativo"®” el 2 de
septiembre de 1811, constante de 9 titulos.

El Primer Titulo esta dedicado a la Religion Catélica, como Religion
de la Provincia, destacdndose, sin embargo, la separacién entre el po-
der temporal y el poder eclesiastico.

El Titulo Segqundo regulé el "Poder Provincial", representado por el
Colegio de Electores, electos por los pueblos. Este Colegio Electoral se

66  Véase la comparacién en Pedro Grases, La Conspiracién de Gual y Espafia, y el Ideario de
la. Independencia, Caracas, 1978, pp. 71y ss.

67  Véase Las Constituciones Provinciales, op. cit., pp. 297 y ss.
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regulé como Poder Constituyente y a él correspondera residenciar a
todos los miembros del Cuerpo Superior del Gobierno.

El Titulo Tercero regul6 la "forma de gobierno", estableciéndose
que la representacion legitima de toda la Provincia residia en el pre-
nombrado Colegio Electoral, y que el Gobierno particular de la misma
residia en dos cuerpos: el Cuerpo Superior de Gobierno y el Municipal
o Cabildo.

El Titulo Cuarto regul6, en particular, el "Cuerpo Superior de Go-
bierno", integrado por cinco (5) vecinos, al cual se atribuyeron funcio-
nes ejecutivas de gobierno y administracion.

El Titulo Quinto, regul6 el "Cuerpo Municipal o de Cabildo", como
cuerpo subalterno, integrado por cinco (5) individuos: dos alcaldes or-
dinarios, dos Magistrados (uno de ellos Juez de Policia y otro como
Juez de Vigilancia Puablica), y. un Sindico personero.

El Titulo Sexto, relativo al "Tribunal de Apelaciones", atribuy¢ al
Cuerpo Superior de Gobierno el caracter de Tribunal de Alzada.

El Titulo Séptimo reguld las "Milicias", a cargo de un Gobernador y
Comandante General de las Armas de la Provincia, nombrado por el
Colegio Electoral, pero sujeto inmediatamente al Cuerpo Superior de
Gobierno.

El Titulo Octavo, regul6 el Juramento que deben prestar los diver-
sos funcionarios.

El Titulo Noveno, relativo a los "Establecimientos Generales", regu-
16 algunos de los derechos de los ciudadanos.

B. Las Constituciones Provinciales posteriores a la Constitucion
Federal de diciembre de 1811

La Constitucion Federal para los Estados de Venezuela del 21 de
diciembre de 1811, al regular al Pacto Federativo, dejo claramente ex-
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presado que las Provincias conservaban su Soberania, Libertad e Inde-
pendencia, y que:

"en uso de ellas tendréan el derecho exclusivo de arreglar su gobierno y admi-
nistracién territorial bajo las leyes que crean convenientes, con tal que no sean
de las comprendidas en esta Constitucion ni se opongan o perjudiquen a los
Pactos Federativos que por ella se establecen".

En virtud de ello, las Provincias conservaron la potestad ya ejerci-
da por algunas con anterioridad en el marco de la Confederacién que
se formaba, para dictar sus Constituciones. De estas Constituciones
Provinciales dictadas después de la promulgaciéon de la Constitucion
Federal, han llegado hasta nuestros dias el texto de la de Barcelona y la
de Caracas. La primera puede decirse que ya estaba redactada cuando
se promulgo la Constitucion Federal. La segunda, se adapté mas a lo
que los redactores de ésta pensaban de lo que debia ser una Constitu-
cién Provincial en el seno de la Federacion que se estaba conformando.

a. La "Constitucion Fundamental de la Republica de Barce-
lona Colombiana" de 12-1-1812

A los pocos dias de promulgada la Constitucion Federal del 21 de
diciembre de 1811, el pueblo barcelonés, por la voz de sus Asambleas
Primarias, por la de sus Colegios Electorales y por la de sus funciona-
rios soberanos, proclam¢ la "Constituciéon fundamental de la Republica
de Barcelona Colombiana"®® verdadero Cédigo Constitucional de 19
titulos y 343 articulos. Este texto fue redactado por Francisco Espejo y
Ramoén Garcia de Sena®, y por ello tiene gran importancia histérica,
pues este dltimo tuvo un papel importante en el constitucionalismo
hispanoamericano, como traductor de Thomas Paine. En efecto, este

68  Véase en Las Constituciones Provinciales, op. cit.,, pp. 151 y ss.

69  Véase Angel Francisco Brice, "Estudio Preliminar", Las Constituciones Provinciales, op.
cit., p. 39.
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habia publicado en 1791-1792 el libro The Rights of Man, dedicado a de-
fender la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789, el cual tuvo
una gran influencia en la consolidacién del régimen constitucional nor-
teamericano. Correspondié a Manuel Garcia de Sena traducir extractos
de varias obras de Paine, habiéndose publicado en 1811, en Philadelp-
hia, el libro La Independencia de la Costa Firme justificada por Thomas Paine
treinta arios ha. Extracto de sus obras traducido del inglés al espariol por D.
Manuel Garcia de Sena’. Esta importantisima obra contenia, ademas, la
traduccion de la Constitucion de los Estados Unidos de América asi
como la de las Constituciones de las antiguas colonias de Massachus-
sets, Connectitcut, New Jersey, Pensylvania y Virginia, y a través de
ella puede decirse que esos textos fueron conocidos en América espa-
fola, no s6lo en Venezuela sino en Argentina, en 181171

Debe presumirse, en todo caso, que para enero de 1811, Garcia de
Sena ya tenia preparada la obra, y de alli la influencia que los textos
franceses y norteamericanos tuvieron en la Constitucién Provincial de

Barcelona, sin dejar de mencionar el texto de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1977, de Picornel.

El Titulo Primero de la Constituciéon contiene los "Derechos de los
habitantes de la Reptublica de Barcelona Colombiana" y sus 38 articulos
son copia casi exacta de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1977,
correspondiendo a Francisco Espejo la redaccion de este Titulo”2. Ter-
mina dicho Titulo con la proclamacién del principio de la separacion
de poderes entre el Legislativo, Ejecutivo y Judicial, a la usanza de las
Declaraciones de las colonias norteamericanas asi:

38. Siendo la reunién de los poderes el germen de la tirania, la Reptblica
declara que la conservacion de los derechos naturales y civiles del hombre, de

70  Véase las referencias en Pedro Grases, op. cit., p. 60.
71 Idem., nota 2.
72 Idem., p. 150, nota 1.
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la libertad y tranquilidad general, depende esencialmente de que el Poder
Legislativo jamés ejerza el Ejecutivo o Judicial, ni atin por via de excepcion.
Que el ejecutivo en ningln caso ejerza el legislativo o Judicial y que el Judicial
se abstenga de mezclarse en el Legislativo o Ejecutivo, conteniéndose cada
uno dentro de los limites que les prescribe la Constitucién, a fin de que se
tenga el gobierno de las leyes y no el gobierno de los hombres.

El Titulo Sequndo estaba destinado a regular la organizacion terri-
torial de la "Reptiblica de Barcelona", como tnica e indivisible (Art. 1),
pero dividida en cuatro Departamentos (Art. 2), los cuales comprendi-
an un nuamero considerable de pueblos, en los cuales debia haber una
magistratura ordinaria y una parroquia para el régimen civil y espiri-
tual de los ciudadanos (Art. 3).

El titulo Tercero regulé a los "ciudadanos", con una clasificacion de-
tallada respecto de la nacionalidad, siendo los Patricios, los ciudadanos
barceloneses, es decir: "los naturales y domiciliados en cualesquiera de
los Departamentos del Estado, bien procedan de padres originarios de
la Republica o de extranjeros". Se regul6 detalladamente al status de los
extranjeros.

El Titulo Cuarto, se refiere a la soberania con normas como las si-
guientes: "la soberania es la voluntad general unida al poder de ejecu-
tarla"; ella reside en el pueblo; es una, indivisible, inalienable e impres-
criptible; pertenece a la comunidad del Estado; ninguna secciéon del
pueblo; ni individuo alguno de éste puede ejercerla". "La Constitucion
barcelonesa es representativa. Los representantes son las Asambleas
Primarias: los Colegios Electorales y los Poderes Supremos, Legislati-
vo, Ejecutivo y Judicial". "El gobierno que establece es puramente po-
pular y democratico en la rigurosa significacion de esta palabra".

El Titulo Quinto regula en detalle las Asambleas Primarias y sus
facultades, y las condiciones para ser elector y el acto de votacion. Es-
tas Asambleas Primarias debian ser convocadas por las Municipalida-
des, y su objeto era "constituir y nombrar entre los parroquianos un
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determinado grupo de electores que concurran a los Colegios Electora-
les a desempenar sus funciones".

El Titulo Sexto, por su parte, regul6 a los "Colegios Electorales; por
su parte, regul6 a los "Colegios Electorales y sus facultades". Corres-
pondia a los Colegios Electorales la eleccion de los funcionarios de la
Sala de Representantes y de los Senadores de la Legislatura Provincial;
la eleccion del Presidente y Vice-Presidente del Estado; los miembros
de la Municipalidad en cada Departamento; y las Justicias Mayores y
Jueces de Paz.

El Titulo Séptimo se refiere al Poder Legislativo, el cual "se deposita
en una Corte General nombrada de Barcelona, compuesta de dos Ca-
maras, la una de Representantes, y la otra de Senadores". En esté Titulo
se regul6 extensamente el régimen de eleccion de los miembros de di-
chas Camaras, su funcionamiento, facultades comunes y privativas,
régimen parlamentario y el procedimiento de formacién de las leyes.
Entre las funciones que se asignaban a esta Corte General, ademas de
dictar leyes, se precis6 que bajo este nombre general de ley se com-
prendian los actos concernientes a "la formaciéon de un Coédigo Civil,
Criminal y Judicial, en cuya ampliacién ocupara principalmente sus
atenciones".

El Titulo Octavo regul6 el Poder Ejecutivo, a cargo del Presidente
de la Reptblica de Barcelona, sus condiciones, atribuciones y poderes.

El Titulo Noveno regulé todo lo concerniente al Vicepresidente,
como suplente del Presidente.

El Titulo Décimo se refiere al "Poder Judicial". Alli se regulé el Po-
der Judicial Supremo confiado a un Tribunal de Justicia, con sus com-
petencias en Unica instancia y en apelacion, y sus poderes de censura
de la conducta y operaciones de los Jueces ordinarios.

El Titulo Undécimo, regulé a las "Municipalidades", con la precision
de que "En cada una de las cuatro ciudades actualmente existentes en
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el territorio de la Reptublica (Barcelona, Aragua, Pao y San Diego de
Cabrutica) y en todas las demas ciudades y villas que en adelante se
erigieren, habrd un cuerpo municipal compuesto de dos corregidores
de primera y segunda nominacién y seis regidores". Segin la votaciéon
obtenida en su eleccién, el Regidor que hubiere obtenido mayor name-
ro de votos era considerado como Alguacil Mayor, el que mas se le
acercaba, como Fiel Ejecutor y el que menos, Sindico General. Corres-
pondia a la Municipalidad el Registro Civil y la Policia.

El Titulo Duodécimo regul6 a las "Justicias Mayores", que a la vez
que jueces de policia en las ciudades, villas y pueblos, eran los Presi-
dentes natos de la Municipalidad y Jueces Ordinarios de Primera Ins-
tancia en las controversias civiles y criminales.

El Titulo Decimotercero regulé a los "Jueces de Paz" con competen-
cia para "trazar y componer las controversias civiles de los ciudadanos
antes que las deduzcan en juicio, procurdndoles cuantos medios sean
posibles de acomodamiento entre si".

El Titulo Decimocuarto esta destinado a regular el "culto", estable-
ciéndose a la Religion Catélica y Apostolica como "la tinica que se ve-
nera y profesa publicamente en el territorio de la Republica, y la que
ésta protege por sus principios constitucionales". El Obispo, conforme
a este Titulo se elegia en la misma forma que se elegia al Presidente del
Estado, con la tnica diferencia de que en los Colegios Electorales ten-
drian voto los eclesiasticos.

El Titulo Decimoquinto regul6 la "Fuerza Pablica".
El Titulo Decimosexto regul6 la "Hacienda".

El Titulo Decimoséptimo regulé la "sancion del Cédigo Constitucio-
nal".

El Titulo Decimoctavo, estableci6 el régimen de "Revisiéon del Codi-
go Constitucional".

El Titulo Decimonoveno, el régimen del "juramento constitucional".
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b.  La "Constitucion para el gobierno y administracion inter-
ior de la Provincia de Caracas" del 31-1-1812.

Apenas instalado el Congreso General, en marzo de 1811, como ya
se indic6 se design6 una comision de diputados para redactar la Cons-
titucion de la Provincia de Caracas, para que sirviera de modelo a las
demas de la Confederacion. El trabajo no pudo hacerse rapidamente, y
no s6lo muchas Provincias dictaron antes y después sus cartas consti-
tucionales, sino que incluso, la Secciéon Legislativa del Congreso Gene-
ral establecida para la Provincia de Caracas dict6 el 1 de julio de 1811,
la Declaracién de Derechos del Pueblo. Esta misma Seccion Legislativa
s6lo concluy6 su tarea de redactar la Constituciéon Provincial luego de
la sancién de la Constituciéon Federal, aprobandose un texto de 328 ar-
ticulos agrupados en catorce capitulos destinados, como la indica su
Preambulo, a regular el gobierno y administracién interior de la Pro-
vincia. Més que la Constituciéon de una "Reptublica" soberana, como
habia sido el caso de la Constitucion Provincial de Barcelona este texto
se acomoda al de una Provincia en el marco de una Confederacién. Por
ello, la Constitucién Provincial de Caracas hace especial énfasis en la
necesidad de "organizar equitativamente la distribucién y la represen-
tacion del pueblo en la legislatura provincial”.

El Capitulo Primero se refiere a la "Religion" declarandose que "la
Religion Catolica, Apostélica y Romana que es la de los habitantes de
Venezuela hace el espacio de tres siglos, sera la tnica y exclusiva de la
Provincia de Caracas, cuyo gobierno la protegera". (Art. 1).

El Capitulo Segundo regulé detalladamente "la division del territo-
rio". Alli se precis6 que "el territorio de la Provincia de Caracas se divi-
dira en Departamentos, Cantones y Distritos" (Arts. 2 a 4). Los Distritos
debian ser un territorio con mas o menos 10.000 habitantes y los Can-
tones, con més o menos 30.000 habitantes (Art. 5). Los Departamentos

73 Véase en Las Constituciones Provinciales, op. cit, pp. 63y ss.
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de la Provincia eran los siguientes: Caracas, San Sebastian, los Valles
de Aragua, (capital La Victoria), Barquisimeto y San Carlos (Art. 6), y
en la Constitucion se precisa al detalle cada uno de los Cantones que
conforman cada Departamento, y sus capitales (Arts. 7 a 11); asi como
cada uno de los Distritos que conforman cada Cantén, con los pueblos
y villas que abarcaban (Arts. 12 a 23).

El Capitulo Tercero estd destinado a regular "los sufragios parro-
quiales y congregaciones electorales", es decir, el sistema electoral indi-
recto en todo detalle, en relacion a la forma de las elecciones y a la
condicion del elector, (Arts. 24 a 30). Por cada mil almas de poblacién
en cada parroquia debia haber un elector (Art. 31). Los Electores, elec-
tos en los sufragios parroquiales, formaban en cada Distrito, Congre-
gaciones Electorales (Art. 32). También debian elegirse electores para la
escogencia en cada parroquia de los agentes municipales (Art. 24). Es-
tas congregaciones electorales eran las que elegian los Representantes
de la Provincia para la Camara del gobierno federal; a los tres miem-
bros del Poder Ejecutivo de la Unién; al Senador o Senadores por el
Distrito, para la Asamblea General de la Provincia; al representante por
el Distrito, para la Cdmara del Gobierno Provincial; y al elector para la
nominacién del Poder Ejecutivo de la Provincia (Art. 33). Los Electores
electos en cada Distrito, para la eleccion del Poder Ejecutivo, formaban
las Juntas Electorales que reunidas en la capitales de Departamentos,
debian proceder a la nominacién (Art. 49).

El Capitulo Cuarto esta destinado a regular a las "Municipalidades".
Sus miembros y los agentes municipales, se elegian por los electores
escogidos para tal fin en cada parroquia (Art. 24 y 59). La Constitucion,
en efecto, establecié6 que en cada parroquia debia elegirse un agente
municipal (Art. 65) y que los miembros de las municipalidades tam-
bién debian elegirse (Art. 67). El nimero de miembros de las Municipa-
lidades variaba, de 24 en la de Caracas, dividida en dos cdmaras de 12
cada una (Art. 90); 16 miembros en las de Barquisimeto, San Carlos, La
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Victoria y San Sebastidn (Art. 92); y luego de 12, 8 y 6 miembros segtin
la importancia y jerarquia de las ciudades (Arts. 91 a 102). Las Munici-
palidades capitales de Distrito debian llevar el Registro Civil (Art. 70) y
se les atribuian todas las competencias propias de vida local en una
enumeracion que cualquier ley municipal contempordnea envidiaria
(Art. 76). La Municipalidad gozaba "de una autoridad puramente legis-
lativa" (Art. 77) y elegia los Alcaldes (Art. 69) que eran las autoridades
para la administracion de justicia, y proponian al Poder Ejecutivo los
empleos de Corregidores (Art. 69 y 217) que eran los 6rganos ejecuti-
vos municipales. En ellas tenian- asiento, voz y voto, los agentes muni-
cipales que debian ser electos en cada parroquia (Arts. 65 y 103).

El Capitulo Quinto regul6 al "Poder Legislativo" de la Provincia,
que residia en una Asamblea General compuesta por un Senado y una
Céamara de Representantes (Art. 130). En detalle, el texto regul6 su
composicion, funcionamiento, poderes y atribuciones y el sistema de
eleccion de sus miembros (Arts. 230 a 194).

El Capitulo Sexto regul6 el "Poder Ejecutivo", de la Provincia que
residia en 3 individuos electos por los Electores de cada Distrito (Arts.
195 y 196). Se regul6 la forma de eleccién y las condiciones de elegibi-
lidad de los miembros del Poder Ejecutivo (Arts. 196 a 207), asi como
sus atribuciones (Arts. 308 a 233).

El Capitulo Séptimo esta destinado al "Poder Judicial", en el cual se
dispuso que se conservaba provisionalmente la organizacion del mis-
mo que existia (Art. 234) y que a nivel inferior era administrado, ade-
mas de por Jueces de Primera Instancia, por los Alcaldes y Corregido-
res con apelacién ante las Municipalidades (Art. 240 a 250). En las ma-
terias civiles y criminales, sin embargo, se establecié que la justicia se-
ria administrada por dos Cortes Supremas de Justicia (Art. 259) y por
los Magistrados inferiores de primera instancia antes indicados (Art.
235). En cada Departamento se establecieron Tribunales Superiores
(Art. 251) y en general se establecieron normas de procedimiento judi-
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cial relativas al juicio verbal, que se estableci6 como norma general
(Art. 240).

Los Capitulos Octavo y Noveno se refieren a la "elecciéon de los Se-
nadores para el Congreso General y su remocién", asi como de los Re-
presentantes (Arts. 275 a 280).

El Capitulo Diez se refiere al "Fomento de la literatura" donde se
regul6 al Colegio y Universidad de Caracas (Art. 281) y el fomento de
la cultura (Art. 282).

Los Capitulos Once y Doce estan destinados a regular la revision y
reforma de la Constitucion (Arts. 283 a 291) y su sancién o ratificacion
(Art. 292 a 259).

El Capitulo Trece, indica que "se acuerdan, declaran, establecen y se
dan por insertos literalmente en esta Constitucion los derechos del
hombre que forman el Capitulo Octavo de la Federal, los cuales estan
obligados a observar, guardar y cumplir todos los ciudadanos de este
Estado" (Art. 296).

El Capitulo Catorce sostiene una serie de "Disposiciones Generales",
donde se regulan, en general, otros derechos de los ciudadanos asi co-
mo deberes (Arts. 297 a 234), concluyéndose con la formulacion expre-
sa de la garantia objetiva de la Constitucién, en el sentido de que "las
leyes que se expidieren contra el tenor de ella no tendran valor alguno
sino cuando hubieren llenado las condiciones requeridas para una jus-
ta y legitima revision y sancién (de la Constitucion)" (Art. 325).

Este texto constitucional concluye con una "Despedida" de la "Sec-
ciéon Legislativa de Caracas, dirigida a los habitantes de la Provincia",
al terminar sus sesiones y presentar la Constitucion Provincial en la
cual se hace un recuento del proceso de conformacién institucional de
la Confederacion y del Gobierno Federal hasta ese momento, justifi-
candose la propuesta de formar una "sesion legislativa provisoria para
Caracas" del Congreso General, compuesta con la separacion de sus
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diputados al mencionado Congreso General, la cual tuvo-a su cargo la
elaboracion del texto constitucional provincial?.

3. Las ideas de Simén Bolivar sobre la separacion de poderes y el siste-
ma de gobierno

Todo el mecanismo de separacion de poderes y de hegemonia-del
Poder Legislativo que se configuré en los primeros afios de la vida re-
publicana de Venezuela, con todo un sistema de contrapeso de poderes
para evitar la formacion de un poder fuerte, no sélo originé la caida de
la Primera Republica sino que condicioné la vida republicana en las
décadas posteriores. Contra esta debilidad del Poder Ejecutivo consti-
tucionalmente consagrada, el cual ademas era tripartito, el primero en
reaccionar fue el Libertador Simén Bolivar en su Manifiesto de Carta-
gena en 1812 y luego en su Discurso de Angostura en 1819, en el cual
propondria al Congreso la adopciéon de una férmula de gobierno con
un Ejecutivo fuerte, lo cual, sin embargo; no fue acogido por la Consti-
tucion de 181975

Decia en su Discurso de Angostura: "Aqui el Congreso ha ligado
las manos y hasta la cabeza a los Magistrados. Este cuerpo deliberante
ha asumido una parte de las funciones Ejecutivas, contra la méxima de
Montesquieu, que dice que un Cuerpo Representativo no debe tomar
ninguna resolucién activa: debe hacer Leyes, y ver si se ejecutan las
que hace. Nada es tan contrario a la armonia de loa Poderes, como su
mezcla. Nada es tan peligroso con respecto al pueblo, como la debili-
dad del Ejecutivo". Y agregaba: "En las Republicas el Ejecutivo debe ser

74  Véase en Las Constituciones Provinciales, op. cit., pp. 137y ss.

75  Véase sobre lo que sigue Allan R. Brewer-Carias, “Ideas centrales sobre la organiza-
cién del Estado en la obra del Libertador y sus proyecciones contemporaneas”en Bo-
letin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N° 95-96, Caracas 1984, pp. 137
y ss; v Allan R. Brewer-Carias, El régimen histérico-constitucional del Estado, Tomo I,
Instituciones Politicas y Constitucionales, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,1996,

pp-
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el més fuerte porque todo conspira contra €él; en tanto que en las Mo-
narquias el mas fuerte debe ser el Legislativo, porque todo conspira en
favor del Monarca...". Y concluia diciendo: "Por lo mismo que ninguna
forma de Gobierno es tan débil como la democratica, su estructura de-
be ser de la mayor solidez; y sus instituciones consultarse para la esta-
bilidad. Si no es asi, contemos con que se establece un ensayo de Go-
bierno, y no un sistema permanente: contemos con una Sociedad disco-
la, tumultuaria, andrquica, y no con un establecimiento social, donde
tengan su imperio la felicidad, la paz y la justicia"...”®.

Insisti6 ademds, en su Discurso de Angostura: "Cuando deseo
atribuir al Ejecutivo una suma de facultades superiores a la que antes
gozaba, no he deseado autorizar a un déspota para que tiranice la Re-
publica, sino impedir que el despotismo deliberante sea la causa inme-
diata de un circulo de vicisitudes despéticas en que alternativamente la
anarquia sea reemplazada por la oligarquia y por la monocracia"”’.

Como se puede observar, el principio de la separacion de poderes
estuvo a la base del nacimiento de nuestra Reptublica, y en nuestro pa-
is, al igual que en todos los estados del mundo moderno, ha condicio-
nado la organizacién de los sistemas de gobierno; en nuestro caso,
desde el mismo origen, el sistema presidencial.

76  Véase el texto en Simén Bolivar, Escritos Fundamentales, Caracas, 1982, pp. 132 y ss.
77 Idem., p.139.
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SEGUNDA PARTE

EL DEBATE CONSTITUCIONAL ENTRE LOS SISTE-
MAS PARLAMENTARIOS Y MONARQUICOS

Basados en el legado antes analizado de las revoluciones nortea-
mericana y francesa y su implantacién en Latinoamérica, puede decirse
que los sistemas de gobierno presidencial y parlamentario se fueron
consolidado paulatinamente, asi como modificindose y moldeandose a
las realidades de cada pais, de manera que puede decirse que en la ac-
tualidad no hay sistemas presidenciales o parlamentarios puros.

Muchos parlamentarismos histéricos se han presidencializado,
como sucedié en Francia con el llamado sistema “semipresidencial” de
1958 o se discuten férmulas para presidencializarse como ha sucedido
en Italia; y en la mayoria de los presidencialismos de América Latina,
dados sus efectos politicos’, se han venido incorporando sucesivamen-
te elementos del parlamentarismo, conformédndose presidencialismos
atenuados o con sujecién parlamentaria”.

78  Véase en general Manuel Barquin et al, El predominio del poder ejecutivo en Latinoamé-
rica, UNAM, México 1977; y Juan ]. Linz, “Los peligros del presidencialismo” en
Juan Linz et al, Reformas al presidencialismo en América Latina: ; Presidencialismo vs. Par-
lamentarismo?, Comision Andina de Juristas/Editorial Juridica Venezolana, Caracas
1993, pp.

79  Dieter Nholen, “Sistemas de gobierno. Perspectivas conceptuales y comparativas” en
Juan Linz et al, Reformas al presidencialismo en América Latina: ; Presidencialismo vs. Par-

lamentarismo?, Comision Andina de Juristas/Editorial Juridica Venezolana, Caracas
1993, pp. 78 y ss.
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Los cambios en los sistemas, en todo caso, se han dado mas en los
sistemas presidenciales que en los parlamentarios, siendo aquellos los
mas criticados por la teoria democratica europea. Un resumen de esta
critica, por ejemplo, se refleja en los comentarios del profesor Miche-
langelo Bovero en relaciéon con el proyecto de reforma constitucional
que hace unos afios se planted en Italia en relacién con el paso de un
sistema parlamentario a un sistema presidencial, refutdndolo con las
siguientes tres formulas drasticas:

a. El presidencialismo es la forma institucional mas antigua de la democra-

cia moderna, y justamente por eso es una forma rudimentaria de la de-
mocracia

b. La forma de gobierno presidencial es la menos democrdtica de las que
puede asumir la democracia moderna, porque en ella un poder monocrd-
tico en mayor o menor medidas discrecional, tiende a prevalecer sobre el
poder colegiado de las Asambleas pluralistas (el parlamento), a la que les
es confiada la representacion politica de los ciudadanos.

c.  La tdnica reforma verdaderamente democritica del presidencialismo s6lo
puede ser su abolicién (drastica o gradual, segtin lo que puedan permitir
o requerir las circunstancias)®30.

Ahora bien, independientemente de planteamientos sobre refor-
mas concretas, lo que ahora interesa retener es el debate permanente
por la opcién entre uno y otro sistema, para lo cual, como antes se dijo,
no deben despreciarse los condicionamientos histéricos que los origi-
naron en Europa y en América.

Ese debate, en todo caso, tiene que partir de la fijaciéon de las carac-
teristicas centrales de ambos sistemas, cuyas diferencias derivan de la
naturaleza, en cada caso, de las relaciones entre el gobierno y el parla-
mento, y en definitiva, entre los érganos que ejercen el Poder Legislati-

80  Michelangelo Bovero, “Sobre el presidencialismo y otras malas ideas. Reflexiones a
partir de la experiencia italiana”, en Miguel Carbonell et al (Coordinadores), Estrate-
gias y propuestas para la reforma del Estado, UNAM, México 2001, pp. 18-19.
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vo y el Poder Ejecutivo. Para la determinacién de dichas diferencias, en
todo caso, deben analizarse dos aspectos:

En primer lugar, la fuente de legitimacion democrética de los titula-
res de los 6rganos del gobierno, es decir, determinar quién tiene el po-
der de instituirlos o elegirlos y eventualmente de destituirlos, remover-
los o revocarlos.

En sequndo lugar, la determinacién de las respectivas funciones de
dichos 6rganos, es decir, establecer los poderes o competencias de cada
6rgano y en particular, a quién corresponde el gobierno.

En los sistemas parlamentarios, como se dijo, el gobierno emana o
deriva del Parlamento y depende de su confianza. Es decir, el érgano
que en dltima instancia gobierna es el parlamento, a través de funcio-
narios que generalmente son miembros del mismo (Jefe de Gobierno,
Primer Ministro, Ministros) que tienen su respaldo, y cuya designacién
al gobierno no conlleva la pérdida de la investidura parlamentaria. En
los sistemas parlamentarios, por tanto, se distingue entre el Jefe del Es-
tado y el jefe de gobierno, éste tltimo dependiente del parlamento. Por
ello, en general, en los sistemas parlamentarios, el Parlamento, en ge-
neral es el tinico 6rgano electo por el voto popular, por lo que de él
emana el gobierno y ante él responde de sus acciones. El Jefe del Esta-
do, en cambio, puede ser un Monarca o un Presidente electo que no
gobiernan.

Es decir, si bien en algunos casos de sistemas parlamentarios pue-
de haber un Presidente electo, éste sélo actia como Jefe de Estado. Por
ello, mientras éste no tenga las funciones de gobierno, es decir, mien-
tras no dirija el gobierno con poderes de iniciativa y orientacién politi-
ca, a pesar de la eleccién presidencial el sistema seguira siendo parla-
mentario, en cuyo caso, el gobierno seguird siendo dependiente del
Parlamento y de la mayoria parlamentaria.

Pero en algunos sistemas de gobierno contemporaneos se pueden
identificar algunos en los cuales existe un Presidente de la Republica
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electo al igual que el Parlamento, teniendo el gobierno una doble de-
pendencia, respecto del Parlamento y del Presidente electo. Es el caso
francés, donde la importancia y funcién del jefe del Estado es mayor en
cuanto a la posibilidad de influir en el gobierno. Por ello, el sistema
francés, si bien llamado de semipresidencialismo, encuadra dentro de
los sistemas presidenciales. Por ello, en estos casos, si el Presidente no
goza del respaldo de la mayoria parlamentaria, tiene que “cohabitar”
con un primer ministro y gabinete de otra tendencia politica.

En definitiva, en los sistemas parlamentarios, el gobierno emana
del parlamento que detenta la representacion popular, por lo que el
jefe del gobierno no es electo popularmente. El parlamento, por tanto,
es el 6rgano preeminente, del cual depende la legitimidad del gobier-
no.

Los sistemas presidenciales de gobierno, en cambio, existen cuan-
do el jefe de gobierno (quien también es a la vez, jefe de Estado) es
electo directa y periédicamente por los ciudadanos por sufragio uni-
versal. Por ello, la sola eleccion de un Presidente por sufragio universal
no es suficiente para calificar el sistema de gobierno como presidencial,
exigiéndose que tenga el caracter de jefe de gobierno. En definitiva, lo
que es esencial es que la legitimidad democratica del jefe de gobierno,
que no deriva del Parlamento, 6rgano que, ademas, no puede deslegi-
timarlo.

Un tema importante en relacién con el funcionamiento del presi-
dencialismo ha sido el de la regulaciéon de la reeleccion presidencial,
habiendo sido una tradicién para frenar el poder presidencial abusivo,
sea la prohibicién de la reeleccién o la limitacién de la posibilidad de
reeleccioén por una sola vez.

En efecto, el sistema presidencial puede convertir el juego politico
en un juego suma-cero, que sigue la regla de “todo al ganador”. Es de-
cir, con la eleccién presidencial, el poder de gobierno se encomienda a
un sélo 6rgano por un periodo fijo (que en algunos casos puede ser
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muy extenso), sin posibilidad de cambio hasta la préxima eleccién pre-
sidencial. En este juego, a veces resulta dificil combinar el rol de Jefe de
Estado, que lo debe ser de todos los habitantes con el de jefe de un go-
bierno, que puede ser de un partido o de la mayoria parlamentaria.

Por ello, el gobierno en manos de un solo érgano electo puede ori-
ginar una crisis de legitimidad democratica, que el sistema presidencial
no encuentra solucién, salvo mediante mecanismos politicos excepcio-
nales como el referendo revocatorio o el juicio politico (impeachment)
que a la vez son demasiado lentos, complejos y traumaéticos. Por otra
parte, la relacién directa del Presidente con el electorado, puede origi-
nar una relaciéon lider-pueblo que puede convertir el régimen en ple-
biscitario y populista.

Por ello, otro aspecto que influye en el funcionamiento del sistema
presidencial es el método de eleccion presidencial, de mayoria absoluta
-dos vueltas- o de mayoria relativa. Los sistemas de doble vuelta, que a
veces se propugnan para asegurar una mayor representatividad y legi-
timidad democréticas, en contraste pueden originar conflictos y ten-
siones insalvables entre los 6rganos legislativo y ejecutivo. Por ello se
ha considerado que la doble vuelta, en lugar de resolver conflictos,
puede exacerbar la pretensiéon autoritaria del Presidente electo que
puede creer que dispone de una mayoria real®’. En los sistemas presi-
denciales, un factor de gobernabilidad efectiva deriva de la mayoria
politica que pueda tener el Presidente en el Parlamento, sea por la ma-
yoria absoluta que pueda tener su partido o de los acuerdos entre par-
tidos para asegurar dicha gobernabilidad.

En los sistemas presidenciales, por otra parte, las relaciones entre
el Presidente de la Republica y el Parlamento en el ejercicio de sus fun-
ciones propias, ha originado una serie de interferencias constituciona-
les a los efectos de mitigar la separacion de poderes, convirtiéndola en

81 Diego Valadés, El gobierno de gabinete, op. cit., p. 12
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cooperacion o colaboracion. Por ejemplo: el Presidente puede vetar la
legislacion que emane del Parlamento; y el parlamento debe aprobar
los decretos de estados de excepcion que emanen del Ejecutivo. El pro-
yecto de ley de Presupuesto s6lo puede ser de iniciativa presidencial y
el parlamento esta limitado en cuanto a sus poderes de modificaciéon
del proyecto de dicha ley.

Por otra parte, si bien en el sistema presidencial el gobierno no
depende del Parlamento, los controles del legislativo que se han veni-
do incorporando en la Constituciones, han llevado progresivamente al
parlamento a coparticipar en las funciones de gobierno, al atribuirsele
constitucionalmente competencia para por ejemplo, autorizar o apro-
bar decisiones ejecutivas®.

En otro sentido, la funcién normativa del Estado ha dejado de ser
una tarea exclusivamente parlamentaria, admitiéndose no sélo el desa-
rrollo de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, sino
la potestad de dictar decretos con rango y valor de ley, incluso median-
te delegacion del parlamento.

Por otra parte, en los sistemas presidenciales, el Presidente desig-
na sus Ministros, quienes son sus 6rganos; y juntos integran el Consejo
de Ministros. Los Ministros deben refrendar los actos del Presidente
con lo que se mitiga el cardcter unipersonal del Ejecutivo. En cuanto a
los diputados, éstos si son designados Ministros pierden su investidu-
ra; y el cargo de Ministro es incompatible con cualquier otro cargo, por
lo que para que estos puedan ser electos diputados deben separarse de
sus cargos con antelacion. A los Ministros, responsables ante el Presi-
dente, también se los hace responsables ante el Parlamento, donde es-

82  Néstor Pedro Sagiiés, “Formas de gobierno: aproximaciones a una teoria del control
parlamentario sobre el Poder Ejecutivo, en Juan Linz et al., Reformas al presidencialis-
mo en América Latina: ; Presidencialismo vs. Parlamentarismo?, Comision Andina de Ju-
ristas Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1993, pp. 93 y ss.
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tan obligados a comparecer para ser interpelados y pueden ser objeto
de votos de censura para lograr su remocion.

En definitiva, en los sistemas presidenciales, el gobierno emana di-
rectamente de la voluntad popular y no del Parlamento, el cual igual-
mente detenta la representaciéon popular; por lo que el jefe del gobierno
no deriva del Parlamento. Sin embargo, la potestad normativa del Es-
tado estd compartida entre ambos 6rganos. El Presidente de la Repu-
blica, por tanto, es el 6rgano preeminente, lo que puede originar el re-
legamiento del Parlamento a ser un 6rgano de registro de decisiones
ejecutivas, y con la sola posibilidad de ser un 6rgano de balance del
poder mediante el ejercicio de poderes de control.
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TERCERA PARTE

EL PRINCIPIO DE LA PENTA DIVISION HORIZON-
TAL DEL PODER PUBLICO EN VENEZUELA

I. LA PENTA DIVISION DEL PODER PUBLICO NACIONAL

Uno de los principios fundamentales del derecho ptublico en la
Constitucion de 1999, es el de la divisién horizontal o separacion orga-
nica de poderes, que origina 6rganos independientes y autéonomos en-
tre si, que ejercen no soélo las tres clasicas ramas del Poder Puablico: la
Legislativa, la Ejecutiva y la Judicial; sino ademas, las ramas Ciudada-
na y Electoral.

La Constitucion de 1999 adoptd, asi, un novedoso sistema de sepa-
racion organica del Poder Publico Nacional, al hacerlo entre cinco Po-
deres: el Poder Legislativo Nacional, el Poder Ejecutivo Nacional, el
Poder Judicial, el Poder Ciudadano y el Poder Electoral, correspon-
diendo su ejercicio a cinco complejos organicos diferenciados y sepa-
rados. Estos son, respectivamente, la Asamblea Nacional; el Presidente,
sus Ministros y el resto de los 6rganos del denominado “Ejecutivo Na-
cional”; el Tribunal Supremo de Justicia y los demaés tribunales de la
Reptblica, asi como la Direccién Ejecutiva de la Magistratura y los
otros 6rganos de gobierno y administracion del Poder Judicial; el Mi-
nisterio Publico o Fiscalia General de la Republica, la Contraloria Ge-
neral de la Republica y la Defensoria del Pueblo; y el Consejo Nacional
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Electoral, sus Comisiones y Juntas. Estos cinco conjuntos organicos se
encuentran separados, son auténomos e independientes entre si, y ca-
da uno de ellos tiene sus competencias constitucionales y legales espe-
cificas.

Esta penta division o separacion horizontal organica del Poder
Publico (art. 136), por supuesto no es rigida, como no lo es hoy en nin-
guna parte del mundo. No sélo todos los 6rganos que las integran co-
laboran entre si en la realizaciéon de los fines del Estado (art. 136), sino
que el ejercicio de las funciones propias de los 6rganos de cada uno, no
es exclusivo ni excluyente, pudiendo, en dicho ejercicio, haber interfe-
rencia por parte de los érganos de los otros poderes estatales.

Debe sefialarse, por supuesto, que formalmente y como sucede
hoy en la mayoria de los paises, la otrora clasica divisién del poder en
la ramas Legislativa, Ejecutiva y Judicial, desde el Siglo XX se ha roto
en el constitucionalismo moderno, de manera que en general, el Poder
Publico se ejerce, ademas de por los 6rganos que componen las tres
clasicas ramas, por otra serie de érganos que progresivamente han sido
constitucionalizados y dotados de autonomia funcional, y que en el ca-
so de Venezuela, ahora han sido erigidos en ramas formales del Poder
Publico.

Es el caso del Poder Ciudadano, que integra los ya cldsicos 6rga-
nos constitucionales de control (art. 273), como la Contraloria General
de la Republica (art. 267); el Ministerio Publico: (art. 284) y la Defenso-
ria del Pueblo (art. 280); y del Poder Electoral, que ejerce el Consejo
Nacional Electoral (art. 293). En la Constituciéon de 1999, en todo caso,
se elimind el Consejo de la Judicatura, que también era un érgano cons-
titucional con autonomia funcional, atribuyéndose ahora las funciones
de gobierno y administraciéon de la rama judicial al Tribunal Supremo
de Justicia (art. 267).

Es de destacar, en todo caso, que la clave de funcionamiento de un
sistema de separacion orgéanica de poderes, es la autonomia e indepen-
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dencia entre los Poderes, caracteristicas que en la Constitucion de 1999
resultan seriamente afectadas, entre otras, por las siguientes regulacio-
nes: el Tribunal Supremo de Justicia tiene competencia para decretar la
destitucion del Presidente de la Reptublica (art. 233); el Presidente de la
Reptblica puede disolver la Asamblea Nacional (arts. 236, ord. 21 y
240), y la Asamblea Nacional puede remover a los Magistrados del
Tribunal Supremo (art. 265), al Contralor General de la Reptblica, al
Fiscal General de la Reptublica, al Defensor del Pueblo (art. 279) y a los
integrantes del Consejo Nacional Electoral (art. 296). La independencia
de los Poderes, con estas regulaciones, no tiene garantia constitucional
alguna.

II. LA DIVISION DEL PODER PUBLICO Y LAS DIVERSAS FUN-
CIONES DEL ESTADO

Conforme a este principio de la separaciéon de Poderes establecido
en la Constituciéon de 1999, el Poder Publico se encuentra dividido en el
ordenamiento constitucional al distinguir, a nivel nacional, los érganos
que ejercen el Poder Legislativo (la Asamblea Nacional), de los érganos
que ejercen el Poder Ejecutivo (el Presidente de la Reptblica y demés
organos de la Administracion Publica), de los érganos que ejercen el
Poder Judicial (Tribunal Supremo de Justicia y Tribunales), de los 6r-
ganos que ejercen el Poder Ciudadano (Defensoria del Pueblo, Ministe-
rio Publico, Contraloria General de la Republica), y de los 6rganos que
ejercen el Poder Electoral (Consejo nacional Electoral). Sin embargo,
esta divisiéon del Poder Pablico no implica que cada uno de dichos 6r-
ganos siempre tenga el ejercicio exclusivo de alguna funcién estatal es-
pecifica.

Al contrario, todos los 6rganos del Estado, en una u otra forma
ejercen todas las funciones del Estado, lo que responde a otro de los
principios fundamentales del derecho ptublico en la Constitucion de
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1999: el principio del ejercicio inter orgénico de las funciones del Esta-
do.

Es decir, tal como la antigua Corte Suprema de Justicia lo sefialo
reiteradamente, la divisiéon de la potestad estatal (el Poder Pablico) en
ramas y la distribucion de su ejercicio entre diversos 6rganos, no coin-
cide exactamente con la “separaciéon” de las funciones estatales®3. Por
tanto, el hecho de que exista una separacién organica “de poderes” no
implica que cada uno de los 6rganos que lo ejercen tenga necesaria-
mente el ejercicio exclusivo de ciertas funciones, pues paralelamente &
las “funciones propias” de cada 6rgano del Estado, éstos ejercen fun-
ciones que por su naturaleza son similares a las que ejercen otros 6rga-
nos estatales®. En otras palabras, paralelamente a sus funciones pro-
pias, realizan funciones distintas a aquellas que les corresponden por
su naturaleza®.

La Constitucion de 1999, siguiendo la terminologia que habia
adoptado la Constitucion de 1961, antes que referirse a una “division
del Poder” en cada “rama” del Poder Publico (entre Legislativo, Ejecu-
tivo y Judicial por ejemplo, como lo hacian las Constituciones anterio-
res), se refiere a que cada una de dichas ramas tiene “funciones” pro-
pias, con lo cual se refiere a la nocién de funciones estatales®. La revi-

83  Cfr., por ejemplo, sentencia de la CF de 19-6-53, en GF N° 1, 1953, p. 77; y sentencias
de la CSJ en SPA de 18-7-63, en GF N° 41, 1963, pp. 116 y 117; de 27-5-68, en GF N°
60, 1969, pp. 115y ss.; y de 9-7-69, en GF N° 65, 1969, pp. 70 y ss.

84 V., la sentencia de la CF de 19-6-53, en GF N° 1, 1953, p. 77; y la sentencia de la CFC
en SPA de 18-7-63, en GF N° 41, 1963, p. 116.

85  V.sentencia de la CS] en SPA de 18-7-63, en GF N° 41, 1963, pp. 116 y 117.

86  Sobre el articulo 118 de la Constitucién de 1961, que tenia igual texto que el articulo
136 de la Constitucion de 1999, la Exposicién de Motivos del Proyecto de Constitu-
cién de 1961 sefal6 que en €l "se hace la definicion relativa a la separacion de los Po-
deres y a la revision que el concepto clasico de Montesquieu ha recibido en el Dere-
cho Moderno". V. en RFD N° 21, pp. 389 y 390. V. La Constitucion de 1961 y la Evolu-
cion Constitucional de Venezuela, Actas de la Comision Redactora del Proyecto, Tomo 1,
Vol. I, Caracas, 1971, p, 150.
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sion de la doctrina de la separaciéon de poderes que los proyectistas de
la Constituciéon de 1961 hicieron, resulta en nuestro criterio evidente; se
buscé superar las distorsiones de la “separaciéon de Poderes” como
compartimientos estancos de actividades atribuidas a 6rganos distintos
por una asignacion constitucional y legal de funciones propias a cada
6rgano del Estado, con la obligacién de colaborar entre si en la realiza-
cién de los fines del Estado.

En la expresion constitucional, por tanto, por funcion ha de enten-
derse la acciéon que desarrollan los érganos estatales o la actividad que
desempefian como tarea que les es inherente, en el sentido que sé6lo en
ejercicio del Poder Publico pueden cumplirse. De ahi que la funcién es
toda actividad de la propia esencia y naturaleza de los 6rganos estata-
les y, por tanto, indelegable salvo que exista una autorizacién constitu-
cional. Entonces, las diversas funciones del Estado son sélo las diversas
formas a través de las cuales se manifiesta la actividad estatal®”.

Puede decirse, entonces, que la doctrina o principio de la separa-
cion de poderes no tiene aplicaciéon alguna en Venezuela, en su con-
cepcién rigida, como separacion de tres “funciones” atribuidas en for-
ma exclusiva a tres 6rganos distintos e independientes,® sino que maés
bien ha sido formulada como una “divisién del Poder” en el sentido de
que se establece una multiplicidad de 6rganos y a cada uno se asigna

87 V. Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales. .., cit., p. 105.

88  El caracter flexible, no rigido ni absoluto, del principio en su aplicacién en Venezue-
la, ha sido destacado repetidamente por la jurisprudencia de la Corte Suprema. En
particular, h. Sentencias de la CFC en SPA de 23-2-50 en GF, N° 4, 1950, pp. 84 a 39;
de la CFC en CP de 26-5-51 en GF, N° 8, 1952, p. 114; y Sentencias de la CS] en SPA
de 18-7-63 en GF, N° 41, 1963, pp. 117-118; de 27-5-68 en GF, N° 60, 1969, pp. 115 a
118; de 22-4-69 en GF, N° 64, 1969, pp. 5 a 15; de 9-7-69, en GF, N° 65, 1969, pp. 70 a
74; y de 1-6-72, en GO, N° 1.523, extraordinario, de 1-6-72, p. 9. V., ademas, Allan-R.
Brewer-Carias, "Algunas bases del Derecho Publico en la jurisprudencia Venezola-
na", en RFD, N° 27, 1963, pp. 143 y 144. Las referencias jurisprudenciales citadas a lo
largo de este paragrafo pueden verse en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la
Corte Suprema (1930-1973) y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo 1, (El ordena-
miento constitucional y funcional del Estado), Caracas, 1975, pp. 147 y ss.
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una funcién propia, lo que en modo alguno significa exclusividad en el
ejercicio de esa funcién. Esta fue realmente la innovacién constitucio-
nal de los textos de 1953 y 1961, perfeccionada en la Constitucion de
1999, y el sentido de la llamada colaboracién funcional de los pode-
res®. En otras palabras, el sistema constitucional establece una separa-
cién organica (divisiéon del Poder Publico) en los diversos niveles terri-
toriales del Estado, con la cual no coincide una supuesta “separacion
de funciones”.

En efecto, ante todo la Constitucion no sélo insiste en la distribu-
ciéon del Poder Pablico en “ramas”, sino que asigna a cada una de ellas
y a sus érganos, conformaos de acuerdo a la divisiéon del Poder en cada
nivel, funciones propias.

En efecto, en cuanto a la rama nacional del Poder Puablico, es decir,
el Poder Publico Nacional (Art. 136), la Constitucién atribuye su ejerci-
cio a cinco érganos o grupos de 6rganos separados, distintos e inde-
pendientes, teniendo cada uno de ellos sus funciones propias: la
Asamblea Nacional ejerce el Poder Legislativo Nacional (Art. 186) y se
le atribuye como funcién propia, la funcién normativa (“legislar en las
materias de la competencia nacional” (Art. 187,1) y la funcién de con-
trol (Art. 222); el Presidente de la Reptblica y demds funcionarios de-
terminados en la Constitucién y la ley, ejercen el Poder Ejecutivo Na-
cional (Art. 225) y se le atribuyen como funciones propias, la funcién
politica (acciéon de gobierno) (Arts. 226, 233,2), la funcién administrati-
va y la funcién normativa (Art. 236); el Tribunal Supremo de Justicia y
demas tribunales que determina la Constitucién y la Ley, ejercen el
Poder Judicial, y se le atribuye como funciones propias la funcién ju-
risdiccional (Art. 253), la funciéon de control (Arts. 259; 336), y la fun-
cién administrativa (gobierno y administracion del Poder Judicial)
(Art. 267); el Consejo Moral Republicano, la Defensoria del Pueblo, el

89 V. La Constitucion de 1961 y la Evolucion. , cit., Tomo I, Vol. I, p. 513.
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Ministerio Pablico y la Contraloria General de la Reptblica, ejercen el
Poder Ciudadano (Art. 273) a los que se le atribuyen como funciones
propias, la funcion de control (vigilancia, inspeccién, fiscalizacién) so-
bre actividades de la Administracion Pablica, de los 6rganos judiciales
y de los administrados (Art. 274, 281, 285, 289) y la funcién administra-
tiva; y el Consejo Nacional Electoral y sus érganos subordinaos ejercen
el Poder Electoral (Art. 292) y se le atribuye como funcién propia la
funcién administrativa, la funcién de control y la funcién normativa
(Art. 292).

Sin embargo, el hecho de que cada uno de esos 6rganos nacionales
tenga funciones propias no significa que las ejerza con carécter de ex-
clusividad, pues no sélo en su ejercicio algunas veces intervienen otros
6rganos, sino que su ejercicio se atribuye también a otros érganos.

En cuanto a la rama estadal del Poder Publico, es decir, el Poder
Puablico Estadal, la Constitucion atribuye su ejercicio a tres 6rganos o
grupos de 6rganos separados, distintos e independientes, teniendo ca-
da uno de ellos sus funciones propias: Los Consejos Legislativos Esta-
dales que ejercen el Poder Legislativo de los Estados y se le atribuye
como funcién propia, la funcién normativa (Art. 162,1); los Gobernado-
res ejercen el Poder Ejecutivo de los Estados, y se le atribuye, como
funciones propias, las funciones de gobierno y administraciéon (Art.
160); y las Contralorias Estadales, a las cuales se asigna como funcién
propia, la funcioén de control (Art. 163).

Por lo que se refiere a la rama municipal del Poder Puablico, es de-
cir, el Poder Pablico Municipal, la Constitucién también atribuye su
ejercicio a tres 6rganos separados e independientes, teniendo cada uno
de ellos sus funciones propias: los Concejos Municipales que ejercen el
Poder Legislativo municipal y se le atribuye como funcién propia, la
funcién normativa (“funcion legislativa”, dice el articulo 175) del Mu-
nicipio; los Alcaldes que ejercen el Poder Ejecutivo municipal, y se les
atribuye, como funciones propias, las funciones de gobierno y adminis-
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traciéon del Municipio (Art. 174); y las Contralorias municipales, a las
cuales se asigna como funcién propia, la funcién de control (Art. 176).
La Constitucion, adicionalmente asigna a los Municipios, la funcién
jurisdiccional, pero exclusivamente mediante la justicia de paz (Art.
178,8) conforme a la ley nacional (Art. 258).

El concepto de funciones del Estado, por tanto, es distinto al de
poderes del Estado. El Poder Publico, sus ramas o distribuciones, cons-
tituye en si mismo una situacion juridica constitucional individualiza-
da, propia y exclusiva de los 6rganos del Estado, mediante cuyo ejerci-
cio estos realiza las funciones que le son propias. Las funciones del Es-
tado, por su parte, constituyen las actividades propias e inherentes al
Estado®. La nocién de Poder es entonces previa a la de funciéon: ésta se
manifiesta como una actividad estatal especifica realizada en ejercicio
del Poder Puablico (de una de sus ramas o distribuciones), por lo que no
puede existir una funcién estatal sino cuando se realiza en ejercicio del
Poder Publico, es decir, de la potestad genérica de obrar que tiene
constitucionalmente el Estado. Poder y funcién son, por tanto, distintos
elementos en la actividad del Estado: el Poder Publico como situaciéon
juridico-constitucional, tiene su fuente en la propia Constitucion y exis-
te la posibilidad de ejercerlo desde el momento en que esté establecido
en ella; la funcién estatal, en cambio, presupone siempre el ejercicio del
Poder Publico por un érgano del Estado, y s6lo cuando hay ejercicio
concreto del Poder Publico es que se realiza una funcién estatal.

III. LAS DIVERSAS FUNCIONES DEL ESTADO

Ahora bien, en el mundo contemporaneo pueden distinguirse cin-
co funciones basicas del Estado: la funcién normativa, la funcién politi-
ca, la funcién administrativa, la funcién jurisdiccional y la funcién de

90  Cfr., Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo
y la jurisprudencia Venezolana, Caracas, 1964, pp. 105 y ss.
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control, a las cuales pueden reconducirse todas las actividades del Es-
tado. Estas funciones, realizadas en ejercicio del Poder Publico por los
organos estatales, sin embargo, generalmente no estan encomendadas
con cardacter exclusivo a diferentes 6rganos, sino que se ejercen por va-
rios de los érganos estatales.

1.  La funcion normativa

En efecto, la funcién normativa en el Estado contemporaneo es
aquella actividad estatal que se manifiesta en la creacién, modificacion
o extincién de normas juridicas de validez general®!. La funcién norma-
tiva del Estado, en esta forma, si bien se atribuye como funcién propia
al 6rgano que ejerce el Poder Legislativo, es decir, a la Asamblea Na-
cional, se realiza también por otros érganos del Poder Publico.

En efecto, ante todo debe destacarse que la potestad de dictar le-
yes, en el ambito nacional, corresponde esencialmente a la Asamblea
nacional actuando como cuerpo legisladores (Art. 203), siendo estas
leyes, por su generalidad e imperatividad, el tipo ideal de actos dicta-
dos en ejercicio de la funcién normativa. Pero en el ordenamiento juri-
dico venezolano, los otros 6rganos del Poder Pablico también ejercen
esta funcion creadora de normas juridicas, incluso con rango y valor de
ley. En efecto, cuando mediante una ley habilitante la Asamblea Na-
cional delega en el Presidente la posibilidad de dictar actos estatales
con rango y valor de ley (Art. 236,8), sin duda ejerce la funcién norma-
tiva; e igualmente, cuando reglamenta las leyes (Art. 236,10). Igual-
mente el Tribunal Supremo de Justicia también ejerce la funcién nor-
mativa cuando dicta los reglamentos necesarios a los efectos de asegu-
rar la direccion y gobierno del Poder Judicial (Art. 267)%2.

91  Cfr, sentencia de la CSJ en SPA de 18-7-63, en GF N° 41, 1963, p. 116.
92 V., por ejemplo, Art. 6, parrafo 1,10,12, Gaceta Oficial N° 37.942 de 19-05-2004.
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Igualmente, ejercen la funcién normativa, los érganos del Poder
Ciudadano cuando dictan los reglamentos establecidos en las leyes re-
guladoras de su actividad®, al igual que el Consejo Nacional Electoral,
en ejercicio del Poder Electoral, cuando reglamenta las leyes electorales
(Art. 293,1)%.

Por tanto, la funcién normativa, como actividad privativa e in-
herente del Estado mediante la cual sus 6rganos pueden crear, modifi-
car o extinguir con caracter general las normas del ordenamiento juri-
dico, se ejerce por los cinco grupos de 6rganos estatales en ejercicio del
Poder Publico: por la Asamblea nacional, actuando como cuerpo cole-
gislador y en virtud de sus poderes reguladores de los interna corporis,
en ejercicio del Poder Legislativo Nacional; por el Presidente de la Re-
publica y otros érganos ejecutivos, en ejercicio del Poder Ejecutivo Na-
cional; por el Tribunal Supremo de Justicia, en ejercicio del Poder Judi-
cial; por el Consejo Moral Republicano, la Contraloria General de la
Reptblica, el Ministerio Publico, y la Defensoria del pueblo, en ejerci-
cio del Poder Ciudadano; y el Consejo Nacional Electoral, en ejercicio
del Poder Electoral. La funcién normativa, por tanto, si bien es una
“funcién propia” de la Asamblea Nacional, no es una funcién privativa
y exclusiva de ella, pues los otros 6rganos estatales también la ejercen.
Sin embargo, lo que si es funcién privativa y exclusiva de la Asamblea
nacional es el ejercicio de la funcién normativa en una forma determi-
nada: como cuerpo legislador y mediante la emisién de los actos estata-
les denominados leyes. En efecto, s6lo la Asamblea Nacional actuando
como cuerpo legislador puede dictar leyes; sélo la Asamblea puede
dictar sus interna corporis (Reglamento Interior y de Debates) y sélo ella
puede crear normas juridicas generales ejerciendo atribuciones estable-

93  Articulos 3; 14,2; y 28 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Reptblica;
Articulos 29; 20; 34; 36; 40; 43; 46 y 51 de la Ley Orgénica de la Defensoria del Pue-
blo.

94  Ademas, articulos 32 y 29 de la ley Orgénica del Poder Electoral.
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cidas directamente en la Constitucién sin condicionamiento legal algu-
no. Los otros 6rganos estatales que ejercen la funcién normativa, si
bien realizan una funcién creadora dentro del ordenamiento juridico, a
excepcion de los decretos leyes habilitados (dictados por el Presidente
de la Republica una vez que se ha dictado la ley habilitante) lo hacen a
través de actos administrativos de efectos generales, y siempre bajo el
condicionamiento de las leyes y nunca en ejecucion directa e inmediata
s6lo de una norma constitucional. En otras palabras, las leyes son actos
estatales dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion y
de rango legal; los reglamentos y demas actos administrativos de efec-
tos generales son actos de ejecucion directa e inmediata de la legisla-
cién y de rango sublegal®. Sin embargo, los decretos-leyes habilitados
que puede dictar el Presidente de la reptblica, a pesar de requerir de
una ley habilitante, en virtud de la delegacién legislativa que contiene,
puede decirse que se dictan también en ejecucion directa de la Consti-
tucion.

95  El caracter sublegal de los reglamentos surge, inclusive, en aquellos casos en que el
reglamento, en virtud de delegacion legislativa, complementa la ley. En esos casos, el
Reglamento se dicta en ejecucién directa de la ley y no de la Constitucién, por lo que
nunca podria tener igual rango que la ley. Al contrario, la antigua Corte Suprema de
Justicia ha sefialado lo siguiente: "La ley de la materia (Ley de Pilotaje) s6lo contiene
disposiciones que, por su caracter general, pueden aplicarse a todas las zonas de pi-
lotaje actualmente existentes o que se crearen en el futuro, pero la determinacién de
los limites de éstas, de los requisitos que deben llenarse mientras se navegue por
ellas, de los simbolos, luces y sefiales especiales que deberan usarse en las mismas,
en la cuantia del derecho de habilitacién y de la forma de distribucién de los ingre-
sos provenientes del mismo, asi como la regulacién de otras materias semejantes, ha
sido expresamente confiado, en el articulado de la ley, al Poder Ejecutivo, quien con
tal objeto debe dictar tantos reglamentos como sea necesario, teniendo en cuenta las
caracteristicas o peculiaridades de cada zona. Estos reglamentos no tienen por objeto
desarrollar disposiciones legales ya existentes, sino complementar la ley que regla-
mentan con otras previsiones sobre materias expresamente sefialadas por el legisla-
dor, por lo cual tienen en nuestro ordenamiento juridico el mismo rango (sic) que los
actos legislativos. Podria decirse que son decretos-leyes sobre materias cuya regula-
cion reserva el Congreso al Poder Ejecutivo por consideraciones de orden préactico".
V. sentencia de la CSJ en SPA de 27-1-71, en GO N° 1.472, extraordinario, de 11-6-71,
p- 18.
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2. La funcién politica

Pero aparte de la funcién normativa, en el Estado contemporaneo
ha ido delinedndose otra funcién primordial, distinta de la funciéon
administrativa, por medio de la cual el Presidente de la Reptblica ejer-
ce sus actividades como jefe del Estado, es decir, como jefe del Gobier-
no de la Republica®, dirigiendo la accién de gobierno (Arts. 226; 236,2).
A través de esta funcién politica, el Presidente de la Reptblica puede
adoptar decisiones en virtud de atribuciones que le son conferidas di-
rectamente por la Constitucion, en general sin condicionamiento legal,
de orden politico, las cuales, por tanto, exceden de la administracion
normal de los asuntos del Estado. Ello ocurre por ejemplo, cuando di-
rige las relaciones exteriores, convoca a sesiones extraordinarias a la
Asamblea Nacional y cuando la disuelve (Arts. 236,4,9,20). También
puede considerarse que ejerce la funcién politica, cuando decreta los
estados de excepcidn, y restringe garantias 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 Constitucion directamente al Presidente de la Republi-
ca, es decir, al nivel superior de los 6rganos que ejercen el Poder Ejecu-
tivo, no pudiendo otros érganos ejecutivos ejercerla.

Los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo en esta forma, realizan
fundamentalmente dos funciones propias: la funcién politica y la fun-

96  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 funcién politica, y de jefe del Ejecutivo Nacional, en ejercicio de la fun-
cién administrativa.

97  Véase la Ley Organica sobre Estados de Excepcion (Ley N° 32), G.O. N° 37.261 de 15-
08-2001.
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cién administrativa®. La funcion de direccion de la accién de gobierno,
como funcién estrictamente politica del Presidente de la Reptublica, se
ejerce en ejecucion directa de atribuciones constitucionales, en general
sin condicionamiento legal alguno. El Legislador, en esta forma, y sal-
vo por lo que se refiere a los estados de excepciéon dada la autorizacion
constitucional (Art. 338), no puede limitar las facultades politicas del
jefe del Estado®. La funcioén politica, por tanto, se traduce en actos esta-
tales de rango legal, en tanto que la funcién administrativa se traduce
en actos estatales de rango sublegal®.

Pero si bien la funcién politica se ejerce con el cardcter de funcion
propia por el Presidente de la Reptblica en ejercicio del Poder Ejecuti-
vo, ello tampoco se realiza con caracter excluyente, ya que la Asamblea
Nacional en ejercicio del Poder Legislativo también realizan la funcién

98 La distincién entre "gobierno y administracién" es comtinmente empleada por la
Constitucién. V., por ejemplo, articulos, 21, 27 y 30. En el articulo 191 de la Constitu-
cién, en igual sentido habla de "aspectos politicos y administrativos" de la gestion
del residente de la Reptublica. En tal sentido, al referirse a los 6rganos del Poder Eje-
cutivo de los Estados, la Corte ha sefialado lo siguiente: "El articulo 21 de la Consti-
tucion atribuye al Gobernador del Estado, el gobierno y la administraciéon de la Enti-
dad, como Jefe del Ejecutivo del Estado y Agente del Ejecutivo Nacional o en su res-
pectiva circunscripcion. 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". V. sentencia de la CSJ en SPA de 30-6-66, en GF N° 52,
1968, p. 231. Cfr., sobre la distincién entre funcién administrativa y funcién politica
como actividades que se realizan en ejercicio del Poder Ejecutivo, el voto salvado a la
sentencia de la CSJ en CP de 29-4-65, Imprenta Nacional, 165, pp. 53 y ss.; y Doctrina
PGR, 1963, Caracas, 1964, pp. 179 y 180.

99  El legislador, por ejemplo, no podria limitar las atribuciones del Presidente de con-
vocar a la Asamblea nacional a sesiones extraordinarias.

100 Sobre la distincién entre los actos del Poder Ejecutivo dictados en ejecucion directa
de la Constitucién o en ejecucion directa de la ley, V. sentencia de la CS] en SPA de
13-2-68, en GF N° 59, 1969, p. 85. En todo caso, una cosa es atribuir a la funcién poli-
tica rango legal y otra es atribuirle "naturaleza legislativa". El decreto de restriccién
de garantias constitucionales, por ejemplo, tiene rango legal, por cuanto puede "res-
tringir" 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 confusién,
V. Doctrina PGR, 1971, Caracas 1972, p. 189.
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politica, sea a través de actos parlamentarios sin forma de ley!, sea
mediante leyes!?2. En estos casos, también, la funcién politica realizada
por los ¢rganos 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 embargo, lo que si es exclusiva de uno u otros érganos
es la forma de su ejecucion en los casos autorizados por la Constitu-
cién: la funcién politica mediante decretos ejecutivos (actos de gobier-
no), se realiza en forma exclusiva por el Presidente de la Reptblica; y
mediante leyes o actos parlamentarios sin forma de ley, por la Asam-
blea nacional.

3. La funcion jurisdiccional

Ademas de la funcién normativa y de la funcién politica, los érga-
nos estatales realizan la funcion jurisdiccional, es decir, conocen, deci-
den o resuelven controversias entre dos o mas pretensiones, es decir,
controversias en las cuales una parte esgrime pretensiones frente a
otra. El ejercicio de la funcién jurisdiccional se ha atribuido como fun-
cién propia al Tribunal Supremo de Justicia y a los tribunales de la Re-
publica, pero aqui también ello no implica una atribucién exclusiva y
excluyente, sino que, al contrario, los otros 6rganos estatales pueden
ejercer la funcion jurisdiccional.

En efecto, los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo'®, realizan
funciones jurisdiccionales, cuando las autoridades administrativas de-
ciden controversias entre partes, dentro de los limites de su competen-

101 Por ejemplo, cuando autoriza al Presidente de la Reptblica para salir del territorio
nacional. Art. 187,17 de la Constitucion.

102 Laley que decreta una amnistia, por ejemplo. Art. 186,5 de la Constitucion.

103 V. Cfr., sentencias de la CSJ en SPA de 18-7-63, en GF N° 41, 1963, pp. 116 y 117; de
27-5-68, en GF N° 60, 1969, pp. 115 y 118; y de 9-7-69, en GF N° 65, 1969, pp. 70 y ss.
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cial®, y la Asamblea Nacional también participa en la funcién jurisdic-
cional, cuando por ejemplo, autorizan el enjuiciamiento del Presidente
de la Republica (Art. 266,2). Por tanto, la funcién jurisdiccional como
actividad privativa e inherente del Estado mediante la cual sus 6érganos
deciden controversias y declaran el derecho aplicable en un caso con-
creto, se ejerce por diversos 6rganos estatales en ejercicio del Poder
Publico: por el Tribunal Supremo de Justicia y los Tribunales de la Re-
publica, en ejercicio del Poder Judicial; y por los 6rganos administrati-
vos en ejercicio del Poder Ejecutivo Nacional. La funcién jurisdiccional,
por tanto, si bien es una “funcién propia” de los 6rganos judiciales, no
es una funcién privativa y exclusiva de ellos, pues otros 6rganos esta-
tales también la ejercen. Sin embargo, lo que si es una funcién privativa
y exclusiva de los tribunales es el ejercicio de la funcién jurisdiccional a
través de un proceso (Art. 257) en una forma determinada: con fuerza
de verdad legal, mediante actos denominados sentencias. Solo los tri-
bunales pueden resolver controversias y declarar el derecho en un caso
concreto, con fuerza de verdad legal, por lo que sélo los érganos del
Poder judicial pueden desarrollar la “funcién judicial” (funcién juris-
diccional ejercida por los tribunales). Los demas 6rganos del Estado
que realizan funciones jurisdiccionales lo hacen a través de actos ad-
ministrativos condicionados por la legislacion.

4. La funcion de control

Por altimo, ademas de la funcién normativa, de la funcién politica,
de la funcién jurisdiccional y de la funcién administrativa, los érganos
del Estado también ejercen la funcién de control, cuando vigilan, su-

104 Cuando la Administracién decide, por ejemplo, la oposicién a una solicitud de regis-
tro de marca de fabrica, conforme a la Ley de Propiedad Industrial, G.O. N° 25.227
de 10-12-1956; o cuando decide la oposicién a una solicitud de otorgamiento de una
concesion de explotacion forestal, conforme a la Ley Forestal, de Suelos y Aguas
(Art. 6), en G.O. N° 997, Extr., de 8-1-66.
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pervisan y velan por la regularidad del ejercicio de otras actividades
estatales o de las actividades de los administrados y particulares.

El ejercicio de la funcién de control se ha atribuido como funcién
propia a los 6rganos que ejercen el Poder Ciudadano, pero en este caso,
ello tampoco implica una atribucion exclusiva y excluyente, sino que,
al contrario, los otros érganos estatales pueden ejercer la funcién juris-
diccional.

En efecto, la Asamblea Nacional, en ejercicio del Poder Legislativo
ejerce la funcién de control sobre el gobierno y la Administraciéon Pa-
blica Nacional y los funcionaros ejecutivos (Art. 187,3; 222); el Presi-
dente de la Reptuiblica como Jefe del Ejecutivo Nacional ejerce las fun-
ciones de control jerdrquico en relacién con los 6rganos de la Adminis-
tracion Puablica (Art. 226) y los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo
controlan las actividades de los particulares, de acuerdo a la regulaciéon
legal de las mismas; el Consejo Nacional Electoral, en ejercicio del Po-
der Electoral, ejerce el control de las actividades de los 6érganos subor-
dinados (Art. 293) , de las elecciones y de las organizaciones con fines
politicos (Art. 293); y el Tribunal Supremo de Justicia ejerce las funciéon
de control de constitucionalidad y legalidad de los actos del Estado
(Art. 259; 336).

Por tanto, la funcién de control como actividad privativa e in-
herente del Estado mediante la cual sus 6rganos supervisan, vigilan y
controlan las actividades de otros érganos del Estado o de los adminis-
trados, y la misma se ejerce por diversos 6rganos estatales en ejercicio
del Poder Publico: por los érganos que ejercen el Poder Ciudadano;
por la Asamblea Nacional, en ejercicio del Poder legislativo; por el Tri-
bunal Supremo de Justicia y los Tribunales de la Reptblica, en ejercicio
del Poder Judicial; y por los érganos administrativos en ejercicio del
Poder Ejecutivo Nacional y del Poder Electoral. La funcién de control,
por tanto, si bien es una “funcién propia” de los 6rganos que ejercen el
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Poder Ciudadano, no es una funcién privativa y exclusiva de ellos,
pues todos los otros érganos estatales también la ejercen.

5. La funcién administrativa

Pero aparte de la funcion creadora de normas juridicas de efectos
generales (funcion normativa), de la funcién de conducciéon y ordena-
cién politica del Estado (funcién politica), y de la funcion de resolucién
de controversias entre partes declarando el derecho aplicable en casos
concretos (funcién jurisdiccional), y de ejercer la vigilancia o fiscaliza-
ciéon de actividades estatales y de los particulares (funcién de control),
el Estado ejerce la funcién administrativa, a través de la cual entra en
relacion con los particulares, como sujeto de derecho, gestor del interés
publico'®. De alli la distincién entre la funcién de crear el derecho
(normativa), de aplicar el derecho imparcialmente (jurisdiccional), y de
actuar en relaciones juridicas como sujeto de derecho, al gestionar el
interés publico (administrativa)1.

105 Cfr., Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales..., cit., p. 115. Si el Estado
legisla, tal como lo sefiala Santi Romano, "no entra en relaciones de las cuales él, co-
mo legislador, sea parte: las relaciones que la ley establece o de cualquier modo con-
templa se desenvuelven después entre sujetos diversos del Estado o bien con el
mismo Estado, pero no en su aspecto de legislador sino en otros aspectos mediante
organos diversos de los del Poder Legislativo". V., "Prime Pagine di un Manuale de
Diritto Amministrativo", en Scritti Minori, Milano 1950, p. 363, cit., por ] M. Boquera
Oliver, Derecho Administrativo, Vol. 1, Madrid, 1972, p 59. "Cuando el Estado juzga
-sefiala J. Gonzalez Pérez-, no es parte interesada en una relacién juridica; no es suje-
to de derecho que trata de realizar sus peculiares intereses con arreglo al Derecho...
cuando el Estado juzga satisface las pretensiones que una parte esgrime frente a otra;
incide como tercero en una relacién juridica, decidiendo la pretensiéon ante él dedu-
cida con arreglo al ordenamiento juridico". V. Derecho Procesal Administrativo, Ma-
drid, 1966, Tomo 11, p. 37.

106 En este sentido, antigua la Corte Suprema ha sefalado al referirse a la funcién admi-
nistrativa, que en ella el Estado "no realiza una funcién creadora dentro del ordena-
miento juridico, que es la funcién legislativa, ni conoce ni decide acerca de las pre-
tensiones que una parte esgrime frente a otra, que es la funcion judicial; sino que es
sujeto de derecho, titular de intereses, agente propio de la funcién administrativa".
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En las dos primeras, el Estado, al crear el derecho o al aplicarlo, es
un tercero en las relaciones juridicas que surjan; en la dltima, en cam-
bio, el Estado es parte de la relacion juridica que se establece entre la
Administracion y los particulares!'?”’, como sujeto de Derecho gestor del
interés publico. De alli que la personalidad juridica del Estado, como se
ha dicho, se concretice en el orden interno, cuando sus 6rganos ejercen
la funcién administrativa.

Ahora bien, al igual que lo que sucede con la funcién normativa,
de gobierno y jurisdiccional, la funcién administrativa tampoco esta
atribuida con caracter de exclusividad a alguno de los érganos del Po-
der Publico. Por ello, si bien la funcién administrativa puede conside-
rarse como funcién propia de los érganos ejecutivos y electorales, con-
cretizada basicamente a través de actos administrativos, ello no signifi-
ca que la ejerzan con cardcter exclusivo y excluyente. Al contrario, to-
dos los otros 6rganos del Estado también ejercen la funcién administra-
tiva: la Asamblea Nacional, al autorizar diversos actos de los érganos
ejecutivos o al dictar actos relativos a su personal o servicios adminis-
trativos, realizan la funcién administratival®, y los érganos que ejercen
el Poder Judicial o el Poder Ciudadano realizan la funcién administra-
tiva, al dictar actos concernientes a la administracién del personal o de
los servicios de los érganos, o al imponer sanciones!'®. En esta forma, la
funcién administrativa, como actividad privativa e inherente del Esta-
do mediante la cual sus érganos, en ejercicio del Poder Publico, entran

V. sentencias de la CS] en SPA de 18-7-63, en GF N° 41, 1963, pp. 116 y ss.; de 27-5-
68, en GF N° 60, 1969, pp. 115 y ss.; de 9-7-69 en GF N° 65, 1969, pp. 70 y ss. En estas
sentencias, sin embargo, como veremos, la Corte confunde la funcién estatal con el
acto estatal.

107 Cfr., sentencia de la CS] en SPA de 13-3-67, en GF N° 55, 1968, p. 107.

108 Cfr., de la CS] en SPA de 18-7-63, en GF N° 41, 1963, pp. 116 y 117; y de 27-5-68, en
GF N° 60, 1969, p. 115.

109 Idem. V. ademas, Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre la impugnacién de
los Actos de Registro en la via contencioso-administrativa” en libro Homenaje a Joa-
quin Sanchez Coviza, (en prensa), Caracas, 1975.
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en relaciones juridicas con los administrados, se puede realizar por los
6rganos administrativos, en ejercicio del Poder Ejecutivo Nacional y
del Poder Electoral; por la Asamblea Nacional, en ejercicio del Poder
Legislativo; y por los tribunales de la Republica, en ejercicio del Poder
Judicial. La funcién administrativa, por tanto, si bien es una “funcién
propia” de los 6rganos ejecutivos y electorales, no es una funcién pri-
vativa y exclusiva de ellos, pues los otros 6rganos estatales también la
ejercen dentro del ambito de sus respectivas competencias constitucio-
nales y legales. El acto administrativo, como concrecién tipica pero no
unica del ejercicio de la funcién administrativa, puede emanar de todos
los 6rganos estatales en ejercicio del Poder Publico, teniendo en todo
taso cardcter sublegal.

IV. LA AUSENCIA DE COINCIDENCIA DE LA SEPARACION OR-
GANICA DE “PODERES” (DIVISION DEL PODER PUBLICO) Y
LA ASIGNACION DE FUNCIONES ESTATALES

En todo caso, a nivel de cada una de las cinco ramas del Poder Pua-
blico nacional (o de las dos ramas de los poderes publicos estadales y
municipales), si bien existe una diferenciacién organica con la asigna-
cién de funciones propias a cada uno de los 6rganos, el ejercicio de las
mismas por dichos 6rganos, en general no es exclusiva ni excluyente.
En otras palabras, existen 6rganos legislativos nacionales, estadales y
municipales!Y; 6rganos ejecutivos nacionales, estadales y municipales;
6rganos de control nacionales, estadales y municipales; y érganos judi-
ciales y electorales exclusivamente nacionales; pero las funciones nor-
mativas, de gobierno, administrativas, jurisdiccionales y de control del
Estado no coinciden exactamente con aquella division o separacién
organica:

110 V., por ejemplo, Sentencia de la CSJ en SPA de 14-3-62 en GF, N° 35, 1962, pp. 177 y
ss.
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En efecto, como principio general de la aplicacion del principio de
la separacion de poderes en el régimen constitucional venezolano,
puede afirmarse que la “divisién del Poder” no coincide exactamente
con la “separacion de funciones”.!! Por ello, no s6lo en multiples opor-
tunidades los 6rganos del Estado, ademés de sus “funciones propias”
ejercen funciones que por su naturaleza deberian corresponder a otros
6rganos, sino que también en mualtiples oportunidades la Constitucion
permite y admite la intervencion o interferencia de unos 6rganos en las
funciones propias de otros. Estos dos aspectos de la situacion de la se-
paracién de poderes en Venezuela, requieren, indudablemente, un tra-
tamiento separado.

En primer lugar, la flexibilidad .del principio de la separacién de
poderes resulta, tal como lo ha sefialado la Corte Suprema de que, “si
bien cada uno de ellos tiene definida su propia esfera de accion: el Le-
gislativo, para dictar la ley, reformarla y revocarla; el Ejecutivo, para
ejecutarla y velar por su cumplimiento; y el judicial, para interpretarla,
y darle aplicacién en los conflictos surgidos, la demarcacion de la linea
divisoria entre ellos no es excluyente, ya que en muchos casos esos po-
deres ejercen funciones de naturaleza distinta de las que privativamen-
te le estan atribuidas”112. El principio, ciertamente, impide a unos Or-

111 En tal sentido, expresamente se pronuncié6 la antigua Corte Suprema en varias opor-
tunidades. V., por ejemplo, la Sentencia de la CF de 19-6-53 en GF N° 1, 1953, p. 77;
Sentencia de la CSJ en SPA de 18-7-63 en GF N° 41 1963 pp: 116 y 117; Sentencia de la
CSJ en SPA de 27-5-63 en GF, N° 60, 1969, pp. 115y ss.; y Sentencia de la CS] en SPA
de 9-7-69 en GF, N° 65, 1969, pp. 70 y ss.

112 V. Sentencia de la CF de 19-6-53 en GF, N° 1, 1953, p. 77. En otra sentencia, al referir-
se a las funciones estatales, la Corte las diferenci6 asi: "No realiza una funcién crea-
dora dentro del ordenamiento juridico, que es la funcién legislativa, ni conoce ni de-
cide acerca de las pretensiones que una parte esgrime frente a la otra, que es la fun-
cion judicial; sino que es sujeto de derecho, titular de intereses, agente propio de la
funcion administrativa". V. Sentencia de 18-7-63 de la CSJ en SPA en GF, N° 41, 1963,
p. 116.
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ganos invadir las competencias propias de otro,!’® pero no les impide
ejercer funciones de naturaleza similar a las de otros érganos.

La antigua Corte Suprema, en este sentido, inclusive fue atin mas

clara y determinante al sefialar que:

Lejos de ser absoluto el principio de la separacion de los poderes, la doctrina
reconoce y sefiala el cardcter complementario de los diversos organismos a
través de los cuales el Estado ejerce sus funciones; de suerte que unos y otros,
segun las atribuciones que respectivamente les sefialan las leyes, realizan
eventualmente actos de indole distinta a las que por su naturaleza les incum-
be”. “La doctrina establece que la divisién de poderes no coincide plenamen-
te con la separacién de funciones, pues corrientemente se asignan al Poder
Legislativo potestades tipicamente administrativas y aun jurisdiccionales y al
Poder judicial funciones administrativas, como en el caso del nombramiento
de jueces que hace este mismo tribunal y de la firma de libros de comercio o
de registro civil que hacen los jueces de instancia; y a la inversa, se atribuyen
al Poder Ejecutivo, funciones legislativas como la reglamentacién, parcial o
total de las leyes, sin alterar su espiritu, propdsito o razén, que es considerada
como el ejemplo més tipico de la actividad legislativa del Poder Ejecutivo, por
mandato del numeral 10 del articulo 190 de la Constitucién Nacional; toda
vez que el Reglamento es norma juridica de caricter general dictado par la
Administracién Puablica para su aplicaciéon a todos los sujetos de derecho y en
todos los casos que caigan dentro de sus supuestos de hecho. En otros casos
la autoridad administrativa imparte justicia, decide una controversia entre
partes litigantes en forma similar a como lo hace la autoridad judicial .14

De acuerdo con esta doctrina, que compartimos, entonces, la sepa-

raciéon de poderes ha de entenderse en el sistema venezolano, en pri-
mer lugar, como una separacién organica entre los 6rganos de cada
rama del Poder Publico; y en segundo lugar, como una asignacién de

113

114

Cfr. Sentencia de la CFC en CP de 26-5-51 en GF, N° 8, 1952, p. 114 y Sentencia de la
CSJ en CP de 12-6-68 en publicacién del Senado de la Reptublica, 1968, p. 201.

Esta doctrina fue establecida en Sentencia de la CSJ en SPA de 18-7-63 en GF, N° 41,
1963, pp. 116 y 117, y ratificados por la misma Corte y Sala en Sentencias de 27-5-68
en GF N° 60, 1969, pp. 115 a 118, y de 9-7-69 en GF, N° 65, 1969, pp. 70 a 74. Puede
verse también en Allan R. Brewer-Carias, Algunas Bases del Derecho Publico.... loc.
cit., p. 144.
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funciones propias a cada uno de dichos érganos; pero nunca como una
separacion de funciones atribuidas con carécter exclusivo a los diver-
sos organos. Al contrario, ademés de sus funciones propias, los 6rga-
nos del Estado realizan funciones que por su naturaleza son semejantes
a las funciones asignadas a otros érganos. En otras palabras, mediante
este principio se reserva a ciertos 6rganos el ejercer una funcioén en una
forma determinada (funciones propias), lo que no excluye la posibili-
dad de que otros 6rganos ejerzan esa funcion en otra forma.

1. Funciones de la Asamblea Nacional

En efecto, la Asamblea Nacional tiene atribuida la funcién norma-
tiva y, en forma privativa, “legislar en las materias de la competencia
nacional y sobre el funcionamiento de las distintas ramas del Poder
Nacional” (Art. 187,1), asi como la sancién de leyes actuando como
cuerpo legislador (Art. 203) asi como la emisién de actos privativos de
la misma (Art. 187). Ademas, la Asamblea tiene atribuida la funcién de
control parlamentario (Art. 222).

Sin embargo, ademas del cumplimiento de la funcién normativa y
de control, la Asamblea Nacional realizan funciones administrativas,
por ejemplo, cuando impone sanciones a quienes infringen los regla-
mentos internos de la Asamblea, cuando organiza su servicio de segu-
ridad interna o cuando ejecuta su presupuesto de gastos (Art. 187,
21,22,23). Asimismo, la Asamblea Nacional ejerce funciones adminis-
trativas, cuando asigna o remueve su personal administrativo excluido
de la aplicacion de la Ley del Estatuto de la Funcién Pablical®® es decir,
cuando realizan cualquier acto relativo a la administracion de su per-
sonal. En estos casos, por supuesto, no podria verse violacién alguna al
principio de la separaciéon de poderes, pues se trata de funciones de
naturaleza distinta a las normativas y de control que el ordenamiento

115 Art. 1,1 de la Ley del Estatuto de la Funcién Puablica, Gaceta Oficial N° 37.522 de 06-
09-2002.
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juridico permite realizar, pues en ningun dispositivo se indica que la
funcién administrativa corresponde exclusivamente a los érganos del
Ejecutivo Nacional. Al contrario, si habria violacién de principio y, por
tanto, usurpacion de funciones, cuando la Asamblea se atribuye por
ley el ejercicio de funciones administrativas reservadas a los érganos
del Poder Ejecutivo. Tal es el caso, por ejemplo, de las normas legales
mediante las cuales el antiguo Congreso se atribuy6 el nombramiento
de funcionaros de ¢rganos de la Administracién Pablica' o se preten-
dia atribuir la autorizacién previa para que el Ejecutivo pudiera desig-
nar un funcionario publico.’” En estos supuestos, al atribuirse el anti-
guo Congreso a si mismo, por sobre las normas constitucionales, la fa-
cultad de nombrar funcionarios publicos de los érganos del Poder Eje-
cutivo, usurpaba funciones propias de éstos, por lo que esas normas
serian nulas por usurpacion de funciones. En la Constituciéon de 1999,
en todo caso, la tinica intervencién de la Asamblea en la designacion de
funcionarios de la Administracion Puablica, es la cldsica autorizacién
para el nombramiento del Procurador General de la Republica y los
jefes de misiones diplomaticas (Art. 187,14), y la prevision de la Dispo-
sicion Transitoria Decimoctava de la Constitucién, que dispone que la
persona que habra de dirigir la Superintendencia de supervision, fisca-
lizacién y control antimonopolio debe ser designada por el voto de la
mayoria de los disputados. Salvo estos casos, todo otro nombramiento
o intervencion legislativa en el nombramiento de funcionarios que ejer-
cen el Poder Ejecutivo, constituiria una usurpacién de funciones, lo que

116 Véase por ejemplo, el articulo 8 de la derogada Ley de Carrera Administrativa de
1971. Sobre la inconstitucionalidad de esta norma, véanse los comentarios que for-
mulamos cuando la ley atn estaba en proyecto, en Allan R. Brewer-Carias, El Estatu-
to del Funcionario Piblico en la Ley de Carrera Administrativa, Caracas, 1971, p. 182.

117 Como al Director Nacional de Identificacion del Ministerio de Relaciones Interiores.
Sobre la inconstitucionalidad de esa norma en el Proyecto de Ley Orgénica de Identi-
ficacién, V. la doctrina de la PGR 14-7-71 en Doctrina PGR, 1971, Caracas, 1972, p.
296.
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también ocurriria si la Asamblea nacional pretendiera crear un érgano
administrativo fuera del control de los 6rganos del Poder Ejecutivo!s.

En todo caso, el problema de la usurpacién de funciones adminis-
trativas por los 6rganos del Poder Legislativo fue sido resuelto acerta-
damente por la antigua Corte Suprema de justicia, al declarar la nuli-
dad por inconstitucionalidad de varias leyes estadales, mediante las
cuales algunas Asambleas Legislativas pretendieron intervenir en la
designacion de funcionarios de los Ejecutivos estadales o pretendieron
crear organos administrativos fuera del control de los Ejecutivos esta-
dales.’® La argumentacién de dichos fallos seria perfectamente aplica-

118 Como lo pretendié el antiguo Congreso en el Proyecto de Ley Organica de Identifi-
cacién en 1971. Sobre la inconstitucionalidad de esa norma, la Procuraduria General
de la Reptblica expresé lo siguiente: "El proyecto de Ley Orgénica de Identificaciéon
crea 6rganos que, por sus funciones, son evidentemente administrativos y, sin em-
bargo, los sustrae de la competencia del poder administrador y les da "autonomia
funcional y administrativa." (en forma parecida al tratamiento constitucional de la
Contraloria General de la Republica, articulo 236 de la Constitucién), usurpando asi
las funciones del poder constituyente. Es necesario recalcar que el ordenamiento
constitucional venezolano distribuye el poder publico -a nivel nacional- en las tres
ramas tradicionales, de cuya jerarquia sélo excluye a determinados y precisos entes
publicos. Estos son solamente: en la rama judicial: la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de la judicatura y el Ministerio Pablico; en la rama legislativa: la Contraloria
General de la Reptblica; y en la rama ejecutiva: la Procuraduria General de la Repua-
blica .y los institutos auténomos. Toda otra institucién tiene que quedar incorporada
-segln su naturaleza y fines- a una de las tres grandes ramas del poder ptblico o a la
figura del instituto auténomo (que es también de la rama ejecutiva). Es inconcebible
la creacién de 6rganos jurisdiccionales que estén fuera del poder judicial, y de érga-
nos legislativos distintos del Congreso; pero también es inusitada la instituciéon de
6rganos administrativos colocados fuera de la jerarquia del poder ejecutivo". V. en
Doctrina PGR, 1972, Caracas, 1973, p. 388. V. lo indicado en la Nota N° 138 del para-
grafo 5.

119 Particularmente, V. la Sentencia de la CSJ en SPA de 14-3-62 en GF, N° 35, 1962, pp.
177 y ss., por la cual la Corte declaré inconstitucionales los articulos de la Constitu-
cion del Estado Aragua que atribufa a la Asamblea Legislativa la destituciéon de los
Secretarios del Ejecutivo del Estado en algunos caos especificos, por violacién del ar-
ticulo 23, ord. 2, de la Constitucién, y del principio de la sepa racién de poderes. En
tal sentido, la Corte sefialé: "La Constitucién de la Republica al sefalar atribuciones
basicas de los Poderes Legislativo y Ejecutivo de los Estados, ha querido mantener la
separacion propia y tradicional en las privativas funciones de cada uno, a fin de evi-
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ble a todos aquellos supuestos similares que se han producido o se
produzcan a nivel nacional, y se utilizé en relacién a las Ordenanzas
del antiguo Concejo Municipal del Distrito Federal que incurrié en
usurpaciones similares de las facultades administrativas del antiguo
Gobernador de dicho Distrito.120

2. Funciones del Tribunal Supremo de Justicia y demds tribunales

Pero volviendo al argumento central sobre el alcance de la separa-
cién de poderes, los 6rganos del Poder Judicial, como se ha dicho, ejer-
cen como funcion propia la funcién jurisdiccional (Art.253); pero tam-
bién pueden ejercer funciones administrativas y de control.

En efecto, el Tribunal Supremo de Justicia y los Tribunales de la
Republica tienen atribuida la funcién jurisdiccional y de control judi-
cial, y en forma privativa, la adopcién de decisiones mediante procesos
(Art. 257) acerca de pretensiones procesales de una parte frente a otra,
de nulidad de actos del poder publico o de condena de caracter penal,
con fuerza de cosa juzgada jurisdiccionalmente, en forma auténoma e
independiente de los demas 6rganos que ejercen el Poder Pablico (Art.
254). Sin embargo, ademas del cumplimiento de la funcién jurisdiccio-
nal y de control, el Tribunal Supremo realiza funciones administrati-

tar interferencias que impidan su libre desenvolvimiento en las correspondientes es-
feras de actuaciéon”. Decisiones similares fueron adoptadas por la antigua Corte Su-
prema en otros fallos, y particularmente en los siguientes: CFC en SPA de 20-10-41
en M. 1942, p. 290; y CS] en SPA de 14-3-62 en GF, N° 35, 1962, pp. 117 y ss.; de 30-7-
63 en GF, N° 41, 1963, pp. 156 y 157; de 27-3-67 en GF, N° 55, 1968, pp. 184 y 185, y de
30-6-66 en GF, N° 52, 1968, pp. 231 y ss. En igual sentido, la doctrina de la Procura-
duria General de la Reptblica es también constante: V., en particular, Doctrina PGR,
1965, Caracas, 1966, pp. 126 y ss. y 187 y ss.; Doctrina PGR, 1970, Caracas, 1971, pp.
141y ss. y 271y ss.; Doctrina PGR, 1971, Caracas 1972, pp. 281, y ss., 295 y 296; y Doc-
trina PGR, 1972, Caracas 1973, pp. 387 y 388.

120 En particular, V. las Sentencias de la CFC en SPA de 10-8-38 en M. 1939, p. 269; de
10-2-43 en M. 1944, pp. 124 a 127; y de 11-2-42 en M. 1943, pp. 113 y 114. V., ademas,
las referencias en Allan R. Brewer-Carias, El Régimen de Gobierno Municipal..., cit., pp.
57y ss.
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vas, por ejemplo, cuando gobierna y administra el Poder Judicial a tra-
vés de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura (Art. 267), o al imponer
sanciones administrativas o disciplinarias.’”; y funciones normativas al
dictar los reglamentos de organizaciéon y funcionamiento de los tribu-
nales En ninguno de estos casos podria verse usurpacién alguna o vio-
laciéon del principio de la separaciéon de poderes, pues no hay norma
alguna de orden constitucional que reserve con exclusividad el ejerci-
cio de las funciones normativas, de control y administrativa a algtin
6rgano en ejercicio del Poder Publico.

3. Funciones de los 6rganos que ejercen el Poder Ciudadano

Por otra parte, los 6rganos que ejercen el Poder Ciudadano, como
se ha dicho, ejercen como funcién propia, la funcién de control, es decir
de vigilancia, fiscalizacién e inspeccion de las actividades de otros 6r-
ganos del Estado o de los administrados. Asi, el Consejo Moral Repu-
blicano entre otras, tiene entre sus funciones propias la de prevenir,
investigar y sancionar hechos que atenten contra la ética puablica y la
moral administrativa (Art. 274); la de Defensoria del Pueblo, tiene entre
sus funciones propias, la de velar por el efectivo respeto de los dere-
chos humanos, los derechos de los pueblos indigenas y por el correcto
funcionamiento de los servicios publicos (Art. 281,1,2,8,9); el Ministerio
Publico, tiene entre otras funciones propias la garantizar el respeto de
los derechos humanos en los procesos judiciales y la celeridad y buena
marcha de la administracién de justicia, asi como la de ordenar y diri-
gir las investigaciones penales (Art. 285.1,2,3); y la Contraloria General
de la Reptblica, entre sus funciones propias tiene las de ejercer el con-
trol, vigilancia y fiscalizacién de los ingresos, gastos y bienes publicos,

121 Se incluirian en estos supuestos los actos de la llamada, jurisdiccién voluntaria. V.
Sentencia de la CSJ en SPA de 18-7-63 en GF, N° 41, 1962, pp. 116 y 117, citada ante-
riormente en el texto.
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de controlar la deuda publica, inspeccionar y fiscalizar a los érganos
del sector publico y ejercer el control de gestion (Art. 289,1,2,3,5).

Pero ademas de funciones de las funciones control, dichos 6rganos
del Poder Ciudadano también ejercen funciones administrativas cuan-
do entran en relacién juridica con los funcionarios publicos, como suje-
tos de derecho, y con los particulares; asi como funciones normativas,
en virtud del poder reglamentario que se les ha otorgado legalmente
como consecuencia de la autonomia funcional de la que gozan consti-
tucionalmente.

4.  Funciones de los o6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo

Los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo, por otra parte, ademas
de ejercer las funciones administrativas y de gobierno como funciones
propias, ejercen las otras funciones del Estado. Por tanto, asi como los
organos legislativos, judiciales, electorales o del Poder Ciudadano ejer-
cen funciones administrativas, asi también los érganos que ejercen el
Poder Ejecutivo realizan funciones normativas, jurisdiccionales y de
control.

En efecto, el Presidente de la Republica, ademas de las funciones
ejecutivas propias (funciones de gobierno y funciones administrativas),
realiza funciones normativas, sea con rango y valor de ley (decretos
leyes delegados o habilitados) (Art. 203 y 236,8), y de rango sub-legal al
dictar los reglamentos los cuales, sin duda, contienen normas de caréc-
ter general que integran el ordenamiento juridico (Art. 236, 10). Asi-
mismo, los 6rganos ejecutivos también realizan funciones jurisdiccio-
nales aun cuando no de carécter judicial’?2. Dentro de estas funciones

122 La funcién jurisdiccional judicial seria en realidad la funcién jurisdiccional reservada
a los 6rganos del Poder judicial. En este sentido es que debe interpretarse la expre-
sién de la Corte Federal en sus Sentencias de 23-7-57 en GF, N° 17, 1957, p. 32 cit.
también en Allan R. Brewer-Carias, “Algunas Bases del Derecho Publico...”, loc. cit.,
pp. 143 y 144, cuando expresa que "no puede admitirse que establecido por el. Dere-
cho Puablico venezolano el principio de la separaciéon de los .poderes, pueda el Ejecu-
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jurisdiccionales se incluiria, por ejemplo, tal como hizo en su momento
la antigua Corte Suprema, en varias de sus decisiones, las que adopta-
ban los Inspectores del Trabajo de conformidad con la Ley del Trabajo,
siguiendo un procedimiento contencioso de promocién y evacuaciéon
de pruebas, sometido a lapsos alli mismos previstos.'?? Sin embargo, en
relacion al planteamiento de estas decisiones de la antigua Corte de-
bemos observar que si bien coincidimos en la apreciacion del caracter
jurisdiccional (no judicial) de la funcién ejercida al dictarse dichos ac-
tos'?, en su momento discrepamos con la conclusién que resultaba de
excluir dichos fallos del conocimiento de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa por considerar que no se trata de “actos administrati-
vos”.12 Ello, por supuesto, fue superado, pero atribuyéndose la compe-
tencia para resolver sobre la nulidad de dichos actos a los propios tri-
bunales laborales, en un “contencioso administrativo laboral”. En todo
caso, a partir de la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia, No. 2862 de 20 de noviembre de 2002 (Caso: Recurso
de revision de sentencia No. 147 de la Sala Politico Administrativa), qued6
resuelta la incongruencia, al resolverse que la competencia para cono-
cer de la nulidad de los actos administrativos de los inspectores del

tivo ejercer la funcién jurisdiccional". Sobre el carécter jurisdiccional de ciertos actos
de los 6rganos ejecutivos, V. la doctrina de la PGR de 4-10-63 en Doctrina PGR, 1963,
Caracas, 196, p. 206.

123 V. Sentencias de la CSJ en SPA de 18-7-63 en GF, N° 41, 1963. pp. 116 y 117; de 27-5-
68 en GF, N° 60, 1969, pp. 115y 118; y de 9-7-69 en GF, N° 65, 1969, pp. 70 a 74.

124 Por supuesto, como lo expresamos en nuestro libro Derecho Administrativo, Tomo I,
Universidad Central de Venezuela, Caracas 1975, nos hemos apartado en cierta for-
ma de lo que expresamos en nuestro libro Las Instituciones Fundamentales..., cit., p.
106 en el sentido de que la funcién jurisdiccional estaba reservada en forma exclusi-
va al Poder judicial.

125 V. Allan R. Brewer-Carias, "Estudio sobre la impugnacién ante la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa de los actos administrativos de registré", en Libro en Home-
naje a Joaquin Sdnchez Coviza (en prensa), Caracas 1975. Cfr. Luis H. Farias Mata, "La
Doctrina de los Actos Excluidos de la jurisprudencia del Supremo Tribunal", en Ar-
chivo de Derecho Piiblico y Ciencias de la Administracion, Vol. 1, 1968-1969, Caracas,
1971, p. 334.
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trabajo, corresponde a los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-
administrativa’?6

5. Funciones de los érganos que ejercen el Poder Electoral: el Consejo
Nacional Electoral

Los 6rganos que ejercen el Poder Electoral, como se ha dicho, ejer-
cen como funcién propia la funcién administrativa a los efectos de ga-
rantizar la igualdad, confiabilidad, imparcialidad, transparencia y efi-
ciencia de los procesos electorales (Art.293); pero también pueden ejer-
cer funciones normativas y de control.

En efecto, el Consejo Nacional Electoral tienen atribuida la funcion
normativa, cuando Constitucion le atribuye la funcién de “reglamentar
las leyes electorales y resolver las dudas y vacios que éstas contengan”
(Art. 293,1). Ademas, al Consejo Nacional Electoral se le ha asignado
la funcion de control, por ejemplo, de todos los actos relativos a la elec-
ciéon de cargos de representacion popular y de los referendos; de la rea-
lizacion de las elecciones de sindicatos, gremios profesionales y orga-
nizaciones con fines politicos (partidos politicos); de la supervision del
Registro Civil y Electoral y de los fondos de financiamiento de las or-
ganizaciones con fines politicos (Art. 293,5,6,9).

V. EL PRINCIPIO DEL CARACTER INTERFUNCIONAL DE LOS
ACTOS ESTATALES: LA DISTINCION ENTRE LAS FUNCIONES
Y ACTOS ESTATALES

De lo anteriormente dicho sobre el principio del caracter inter or-
ganico del ejercicio de las funciones estatales, la separacién orgénica de
poderes no coincide con la distribucién de funciones.

126 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 89-92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
2002, pp. 298 y ss.
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Pero, en el ordenamiento juridico venezolano, tampoco el ejercicio
de una funcién del Estado por determinado érgano del mismo, condu-
ce necesariamente a la emision de determinados 6rganos estatales, es
decir, tampoco hay coincidencia entre las funciones del Estado y los
actos juridicos que emanan de la voluntad estatal’?”. Ello conlleva al
sexto de los principios fundamentales del derecho ptblico venezolano
conforme a la Constitucion de 1999, que es el del caracter interfuncio-
nal de los actos estatales.

En efecto, de lo expuesto anteriormente resulta que la funcion
normativa la ejerce el Estado en Venezuela a través de sus ¢rganos le-
gislativos (Asamblea Nacional), de sus 6rganos ejecutivos (Presidente
de la Republica), o de sus 6rganos judiciales (Tribunales), de los 6rga-
nos del Poder Ciudadano (Consejo Moral republicano, Defensoria del
pueblo, Ministerio Pablico, Contraloria general de la Republica) y de
los 6rganos electorales (Consejo nacional Electoral).

En cuanto a la funcién politica, la ejerce el Estado a través de sus
organos legislativos (Asamblea nacional y de sus 6rganos ejecutivos
(Presidente de la Republica).

La funcién jurisdiccional la ejerce el Estado a través de sus orga-
nos judiciales (Tribunal Supremo de Justicia), de sus 6rganos ejecutivos

127 La distincién entre funciones del Estado que la doctrina ha realizado, muchas veces
se confunde al querer identificar un tipo de acto juridico estatal con la funcién ejer-
cida por el Estado. V. Agustin Gordillo, Introduccién al Derecho Administrativo, Bue-
nos Aires, 1966, pp. 91 y ss. Nosotros mismos hemos incurrido en esta confusién: V.
Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la
jurisprudencia Venezolana, Caracas, 1964, pp. 108 y ss. En igual confusién incurre la
jurisprudencia reciente de la Corte Suprema. V. sentencias de la CSJ en SPA de 18-7-
63, en GF N° 41, 1963, pp. 116 y ss.; de 27-5-68, en GF N° 60, 1969, pp. 115 y ss.; y de
9-7-69, en GF N° 65, 1969, pp. 70 y ss. Asimismo, en Venezuela, a pesar de su atento
de "distinguir" actividad de funcién, Gonzalo Pérez Luciani incurre en igual confu-
si6n al afirmar que "la actividad que tomada globalmente sea relevante juridicamen-
te se puede decir que es una funcion", en "Actos administrativos que en Venezuela
escapan al Recurso Contencioso-Administrativo", RFD, UCAB, Caracas, 1967-1968
N° 6, p. 196.
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(Administraciéon Puablica) y de sus érganos electorales (Consejo Nacio-
nal Electoral).

La funcién de control la ejerce el Estado en Venezuela a través de
sus organos legislativos (Asamblea Nacional), de sus érganos ejecuti-
vos (Administraciéon Publica), de sus 6rganos judiciales (Tribunales),
de sus 6rganos de control (Consejo Moral Republicano, Defensoria del
pueblo, Ministerio Pablico, Contraloria General de la Reptblica) y de
sus 6rganos electorales (Consejo Nacional Electoral).

Y la funcién administrativa la ejerce el Estado a través de sus or-
ganos ejecutivos (Administracion Pablica), de sus 6rganos electorales
(Consejo Nacional Electoral), de sus 6rganos legislativos (Asamblea
Nacional), de sus 6rganos judiciales (Tribunal Supremo de Justicia) y
de sus 6rganos de control (Consejo Moral Republicano, Defensoria del
pueblo, Ministerio Pablico, Contraloria General de la Republica)

Consecuencialmente, de lo anterior no puede deducirse que todo
acto realizado en ejercicio de la funcién normativa, sea un acto legisla-
tivo; que todo acto realizado en ejercicio de la funcion politica, sea un
acto de gobierno; que todo acto realizado en ejercicio de la funcién ju-
risdiccional, sea un acto judicial; que todo acto realizado en ejercicio de
la funcién de control sea un acto administrativo o que todo acto reali-
zado en ejercicio de la funciéon administrativa, sea también un acto
administrativo.

Al contrario, asi como los diversos 6rganos del Estado realizan di-
versas funciones, los actos cumplidos en ejercicio de las mismas no son
siempre los mismos ni tienen por qué serlo.

VI. LOS DIVERSOS ACTOS ESTATALES

En efecto, tal como hemos sefialado, la Asamblea Nacional en ejer-
cicio del Poder Legislativo puede ejercer funciones normativas, de go-
bierno, jurisdiccionales, de control y administrativas, pero los actos que
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emanan de la misma al ejercer dichas funciones no son, necesariamen-
te, ni uniformes ni correlativos.

Cuando la Asamblea Nacional ejerce la funcién normativa, es de-
cir, crean normas juridicas de caracter general actuando como cuerpo
legisladores, 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 funcién politica, es decir,
intervienen en la formulacién 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 funcién jurisdic-
cional, al autorizar el enjuiciamiento del Presidente de la Reptblica, la

Asamblea Nacional concretiza su accion a través de un acto parlamenta-
rio sin forma de ley (266,2).

Cuando la Asamblea Nacional ejerce sus funciones de control el
Gobierno y la Administracion Pablica también dicta actos parlamenta-
rios sin forma de ley (Art. 187,3).

Por ultimo, en cuanto al ejercicio de la funcién administrativa por
la Asamblea Nacional, ella puede concretarse en leyes (187,9)12, actos
parlamentarios sin forma de ley (Art. 187,12) o actos administrativos (Art.
187,22).

Por su parte, cuando los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo,
particularmente el Presidente de la Republica, realizan la funcién nor-
mativa, ésta se concretiza en decretos-leyes y reglamentos (actos adminis-
trativos de efectos generales) (Art. 236,10; 266,5).

128 En el pasado, por ejemplo, eran las leyes aprobatorias de contratos estatales confor-
me al articulo 126 de la Constitucién de 1961.
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En este caso de los decretos-leyes, estos pueden ser decretos leyes de-
legados dictados en virtud de una habilitacion legislativa (Art. 203;
236,8); decretos leyes de organizaciéon ministerial (art. 236,20) y decretos
leyes de estados de excepcion (art. 236,7). En todos estos casos de decre-
tos 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 funcién poli-
tica, al dictar actos de gobierno, que son actos dictados en ejecucioén dire-
cta e inmediata de la Constitucion (Art. 236, 2, 4, 5,6, 19, 21). En parti-
cular, 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 s6lo puede ser realizado por el Presidente
de la Reptuiblica, como jefe del Estado, “en cuya condicion dirige la ac-
cién de Gobierno” (Art.226); y en segundo lugar, porque se trata de ac-
tos dictados en ejecucion de atribuciones establecidas directamente en
la Constitucion, 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 gobier-
no y del acto administrativo no sélo debe utilizarse el criterio organico,
sino también el criterio formal: el acto de gobierno, aun cuando reali-
zado en ejecucion directa de la Constitucion, esta reservado al Presi-
dente de la Repuiblica, en tanto que el acto legislativo, realizado tam-
bién en ejecucién directa de la Constituciéon'?’, en principio esta reser-
vado a la Asamblea Nacional; atin cuando esta pueda delegar la potes-

129 La Asamblea Nacional realiza su actividad legislativa en cumplimiento de atribucio-
nes directamente establecidas en la Constitucién (Art. 187,1; 203). En el solo caso de
las leyes especiales que han de someterse a las leyes orgénicas preexistentes (Art.
203) podria decirse que hay condicionamiento legislativo de la propia actividad le-
gislativa. En igual sentido, los decretos-leyes dictados por el Presidente de la Rept-
blica en ejercicio de la funcién normativa, estdn condicionados por la ley habilitante
o de delegacion (Art. 236,8).
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tad normativa con rango de ley en el Presidente de la Republica me-
diante una ley habilitante (Art. 203), en cuyo caso el acto dictado por el
Presidente mediante decretos leyes habilitados (Art. 236,8) es una acto
legislativo, atin cuando delegado. En esta forma, el criterio organico
distingue el acto de gobierno del acto legislativo, y ambos se distin-
guen del acto administrativo mediante el criterio formal: tanto el acto
de gobierno como el acto legislativo (el dictado por la Asamblea Na-
cional como el dictado por delegacién por el Presidente de la Republi-
ca) se realizan en ejecucion directa de competencias constitucionales,
en tanto que el acto administrativo siempre es de rango sublegal, es
decir, sometido a la ley y realizado en ejecucién de la ley, y por tanto,
en ejecucion mediata e indirecta de la Constitucion.

Es decir, los actos de gobierno se distinguen de los actos adminis-
trativos realizada por los érganos ejecutivos, en que estos se realizan a
todos los niveles de la Administracion Pablica y siempre tienen rango
sublegal, es decir, se dictan por los 6érganos ejecutivos en ejecucion de
atribuciones directamente establecidas en la legislacion, y sé6lo en eje-
cucion indirecta y mediata de la Constituciéon'®. Este es el criterio for-
mal, derivado de la teoria merkeliana de construccién escalonada del
orden juridico'!, para la identificacién de la administracién, la cual ha
sido acogida en la Constitucién al reservarse al control de la Jurisdic-
cién Constitucional, los actos estatales dictados en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucién (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

130 En este sentido es que podria decirse que la actividad administrativa se reduce a
ejecucion de la ley.

131 Adolf Merkl, Teoria General del Derecho Administrativo, Madrid, 1935, p. 13. Cfr., Hans
Kelsen, Teoria General del Estado, México, 1957, p. 510, y Teoria Pura del Derecho, Bue-
nos Aires, 1974, pp. 135y ss. V. algunas de las referencias en Allan R. Brewer-Carias,
Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la jurisprudencia Venezola-
na, Caracas, 1964, pp. 24 y ss.
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de la Jurisdicciéon contencioso administrativa (Art. 259) y de la Jurisdic-
cién contencioso electoral (Art. 297).

Pero ademas, en los casos de ejercicio de la funcién jurisdiccional,
de la funcién de control y de la funciéon administrativa, los 6rganos eje-
cutivos dictan, por ejemplo, actos administrativos (Art. 259; 266,5).

En cuanto a los 6rganos que ejercen el Poder judicial, cuando por
ejemplo el Tribunal Supremo de Justicia ejerce la funcién normativa,
dicta reglamentos (actos administrativos de efectos generales),'32 cuan-
do ejerce la funciéon administrativa y la funcién de control sobre el Po-
der Judicial (Art. 267), dictan actos administrativos; y cuando ejerce la
funcién jurisdiccional, dictan actos judiciales (sentencias) (Art. 266, 336).

El acto judicial, por su parte, también se distingue del acto de go-
bierno y de la acto legislativo con base en los dos criterios sefialados:
desde el punto de vista orgédnico, porque el acto judicial esta reservado
a los Tribunales de la Reptublica, en tanto que el acto legislativo esta
reservado a la Asamblea nacional, la cual puede delegarlo en el Presi-
dente de la Republica (leyes habilitantes) y el acto de gobierno esta re-
servada al Presidente de la Reptblica'®; y desde el punto de vista for-
mal, porque al igual que el acto administrativo, el acto judicial es de
rango sublegal, es decir, sometido a la ley y realizado en ejecucion de
la ley.

Por ultimo, en cuanto a la distincién entre el acto administrativo y
el acto judicial, si bien no puede utilizarse el criterio formal de su gra-

132 Los reglamentos establecidos en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
Art. 6, Parrafo 1,10,12.

133 Puede decirse, entonces, que la separacién orgénica de poderes tiene plena concor-
dancia con la divisién orgénica de las actividades de gobierno (reservada al Presi-
dente de la Reptblica), legislativas (reservadas a la Asamblea Nacional, la cual pue-
de delegarla en el ejecutivo Nacional) y judiciales (reservada a los Tribunales). Por
supuesto, la coincidencia de actividades especificas con érganos estatales determi-
nados concluye alli, pues la actividad administrativa, al contrario, no est4 reservada
a ningtin 6rgano estatal especifico, sino que se realiza por todos ellos.
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duacion en el ordenamiento juridico ya que ambos son dictados en eje-
cucién directa e inmediata de la legislacion y en ejecuciéon indirecta y
mediata de la Constitucion, si se distinguen con base al criterio organi-
co y a otro criterio formal. Desde el punto de vista organico, el acto ju-
dicial esta reservado a los tribunales, con carécter de exclusividad, ya
que s6lo éstos pueden dictar sentencias; y desde el punto de vista for-
mal, la declaracién de lo que es derecho en un caso concreto que reali-
zan los 6rganos judiciales, se hace mediante un acto que tiene fuerza de
verdad legal, que sélo las sentencias poseen.

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

Igualmente, cuando los 6rganos que ejercen el Poder Electoral rea-
lizan la funcién normativa (Art. 293,1), dictan actos administrativos de
efectos generales (reglamentos) (Art. 293,1); y cuando realizan la funcién
administrativa (Art. 293,3) y de control (Art. 293,9), la misma se concre-
ta en actos administrativos (Art. 259; 266,5).

En esta forma, el ejercicio de la funcién normativa se puede mani-
festar, variablemente, a través de leyes, actos parlamentarios sin forma
de ley, decretos-leyes y reglamentos (actos administrativos de efectos
generales); el ejercicio de la funcién politica, a través de actos de go-
bierno, leyes y actos parlamentarios sin forma de ley; el ejercicio de la
funcién jurisdiccional, a través de actos parlamentarios sin forma de
ley, actos administrativos y sentencias; el ejercicio de la funcién de con-
trol, a través de leyes, actos parlamentarios sin forma de ley, actos ad-
ministrativos y sentencias; y el ejercicio de la funcién administrativa, a
través de leyes, actos parlamentarios sin forma de ley y actos adminis-
trativos.
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En sentido inverso, puede decirse que las leyes s6lo emanan de la
Asamblea Nacional actuando no sélo en ejercicio de la funcién norma-
tiva, sino de la funcién politica, de la funcién de control y de la funcién
administrativa; que los actos de gobierno emanan del Presidente de la
Reptblica, actuando en ejercicio de la funcion politica; que los decre-
tos-leyes emanan también del Presidente en ejercicio de la funcién
normativa; que los actos parlamentarios sin forma de ley sélo emanan
de la Asamblea Nacional, actuando en ejercicio de las funciones nor-
mativas, de gobierno, de control y administrativa; y que los actos judi-
ciales (sentencias) s6lo emanan de los tribunales, actuando en ejercicio
de la funcién jurisdiccional. En todos estos casos, el tipo de acto se di-
cta exclusivamente por un érgano estatal, pero en ejercicio de variadas
funciones estatales. Lo privativo y exclusivo de los 6rganos estatales en
esos casos, no es el ejercicio de una determinada funcién, sino la posi-
bilidad de dictar determinados actos: las leyes y los actos parlamenta-
rios sin forma de ley por la Asamblea nacional; 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 funcién administrativa y en funciéon
de control; de los tribunales, actuando en funcién normativa, en fun-
cién de control y en funcién administrativa; de los érganos que ejercen
el Poder Ejecutivo (Administraciéon Pablica Central) cuando acttan, en
funcién normativa, en funcién jurisdiccional, en funcién de control y
en funcién administrativa; de los 6érganos que ejercen el Poder Ciuda-
dano actuando en funcién normativa, en funcién de control y en fun-
cién administrativa; y de los 6rganos que ejercen el Poder Electoral ac-
tuando también en funcién normativa, en funcién de control y en fun-
cién 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
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los decretos-leyes, con los actos de gobierno y con las sentencias judi-
ciales, no estdn reservados a determinados 6rganos del Estado, sino
que pueden ser dictados por todos ellos y no sélo en ejercicio de la fun-
cién administrativa.

Por tanto, para identificar al acto administrativo no puede adop-
tarse un criterio organico, en virtud de la no coincidencia de la separa-
cién organica de poderes (division del Poder Publico) con la distribu-
cién de funciones. Por ello, si bien es cierto que las leyes emanan sola-
mente de la Asamblea Nacional, que los decretos leyes delegados (con
fuerza y valor de ley) y los actos de gobierno emanan solamente del
Presidente de la Reptublica, y que las sentencias judiciales emanan so-
lamente de los tribunales, eso mismo no se puede decir de los actos
administrativos, que emanan de todos los 6rganos del Estado.

La definicién de las funciones del Estado, por tanto, ha de ser una
definicién material que se deriva de la naturaleza de la actividad esta-
tal y no del 6érgano del cual emana o de su forma;’3* y para llegar a di-

134 Cfr., Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales, cit., pp. 109 y ss. En sen-
tido coincidente fue tradicional la doctrina de la Corte Suprema: en 1951 sefial6 que
"no son los nombres o denominaciones, sino su naturaleza o contenido lo que da a
los actos, tanto de los funcionarios como de los particulares, su verdadero caracter,
su significacién o su fisonomia propia". (V. sentencia de la CFC en CP de 4-4-51, en
GF N° 7, 1952, p. 17); en 1952, expres6 que "los actos administrativos como los judi-
ciales, fiscales lo son por su naturaleza, por la cuestién que en ellos se ventila, y no
cambia ese cardcter ni suspende ni restringe la facultad del funcionario a quien la ley
le da competencia para conocer y decidir, la circunstancia de que otra autoridad co-
nozca de asunto semejante y aun conexo con aquél" (sentencia de la CFC en CP de
30-10-52, en GF N° 12, p. 18); y en 1963 insisti6 en que "prevalece en la doctrina el cri-
terio de que, tratandose de actos del Poder Publico, 09 la condicién de acto adminis-
trativo no deriva, necesariamente, de la indole del organismo o funcionario que lo
realiza, sino de la funcién o facultad que éste ejerce al realizarlo" (sentencia de la CSJ
en SPA de 18-7-63, en GF N° 41 1963, pp. 116 y ss.). Contra la definicién material pro-
testa en Venezuela, L.H. Farias Mata al proclamar, siguiendo a F. Garrido Falla, un
criterio orgénico. V. en "Procedimientos para la fijacién de canones de arrendamien-
to en el Derecho Venezolano", Studia juridica, N° 13, Caracas 1971, pp. 423 y ss. V. la
referencia en Nota N° 12 del paragrafo 16.
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cha caracterizacion material resulta indispensable, tal como se ha sefia-
lado anteriormente, no confundir la funcién misma con el acto que
emana de su ejercicio®, es decir, la naturaleza de la actividad estatal
(funcién) con el resultado de su ejercicio (actos juridicos).

135 En esta forma, como lo hemos sefialado desde 1975 en nuestro Derecho Administrati-
vo, Tomo I, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1975, nos hemos apartado
parcialmente del intento que hicimos de definir la funcién administrativa a través de
la naturaleza de los actos administrativos. V. Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones
Fundamentales. . ., cit., p. 109.
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CUARTA PARTE

EL REGIMEN CONSTITUCIONAL DEL SISTEMA PRE-
SIDENCIAL DE GOBIERNO: LA ASAMBLEA NACIONAL
(PODER LEGISLATIVO) Y DE LA PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA (PODER EJECUTIVO)

El sistema de gobierno que regula la Constitucion de 1999, en el
marco de la penta division del poder Puablico, es un sistema presiden-
cial de gobierno, que se caracteriza fundamentalmente porque el Pre-
sidente de la Reptiblica es, a la vez, Jefe del Estado y del gobierno, cuya
accion dirige. Es electo popularmente, al igual que lo son los integran-
tes de la Asamblea nacional., que es un 6rgano representativo unica-
meral.

En este sistema de gobierno presidencial en el marco de una penta
divisién del Poder Publico, la Asamblea Nacional es la que tiene la
competencia para designar y remover a los titulares de los otros 6rga-
nos del Poder Publico (Poder Judicial -Tribunal Supremo de Justicia-),
Poder Ciudadano (Contralor General de la Republica, Fiscal general de
la Republica, Defensor del Pueblo) y Poder Electoral 9Consejo nacional
Electoral).

El sistema presidencial estd basado en un sistema de interrelacio-
nes, controles e interferencias entre los Poderes legislativo y Ejecutivo,
que lo conforman como un sistema presidencial con sujecién parla-
mentaria.
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I. EL REGIMEN DE LA ASAMBLEA NACIONAL

1. Laorganizacion unicameral

El Poder Legislativo Nacional se ejerce por la Asamblea Nacional
como cuerpo unicameral’®. El Capitulo I del Titulo V de la Constitu-
cion de 1999 cambia asi, radicalmente, la tradicion bicameral que carac-
terizaba a los 6rganos del Poder Legislativo Nacional desde 1811, y es-
tablece una sola Camara Legislativa lo que, por lo demas, es contradic-
torio con la forma federal del Estado. En una Camara Federal o Sena-
do, en realidad, es que tiene sentido la disposicion del articulo 159 que
declara a los Estados como entidades politicas iguales. Esa igualdad so-
lo puede ser garantizada en una Camara Federal, donde haya igual re-
presentacion de cada uno de los Estados, independientemente de su
poblacién, para participar igualitariamente en la definicién de las poli-
ticas nacionales.

Con la eliminacion del Senado y el establecimiento de una Asam-
blea Nacional Unicameral, en esta forma, se establece una contradic-
cién institucional entre el Federalismo y la descentralizacion political®”

136 Véase en general, sobre el Poder Legislativo, Véase Alfonso Rivas Quintero, Derecho
Constitucional, Paredes Editores, Valencia, 2002, pp. 351 y ss.; Ricardo Combellas,
Derecho Constitucional: una introduccién al estudio de la Constitucion de la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela, Mc Graw Hill, Caracas, 2001, pp. 135 y ss.; e Hildegard
Rondén de Sansod, Andlisis de la Constitucion venezolana de 1999, Editorial Ex Libris,
Caracas, 2001, pp. 177 y ss.

137 Véase nuestro voto salvado sobre este tema en Allan R. Brewer-Carias, Debate Consti-
tuyente, (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo III, (18 octubre-30 no-
viembre 1999), Fundacién de Derecho Publico-Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas, 1999, pp. 196 a 198. Véase en general, Maria M. Matheus Inciarte y Maria Elena
Romero Rios, “Estado Federal y unicameralidad en el nuevo orden constitucional de
la Reptiblica Bolivariana de Venezuela”, en Estudios de Derecho Piiblico: Libro Homena-
je a Humberto ]. La Roche Rincén, Volumen I, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas,
2001, pp. 637-676.
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La Sala Electoral del Tribunal Supremo ha destacado esta innova-
cién constitucional, al sefialar en su sentencia N° 17 de 14-3-2000, 1o si-
guiente:

Debe observarse que con la entrada en vigencia del nuevo texto fundamental
se modificé sustancialmente el régimen institucional de los Poderes Piblicos
del Estado, y en tal sentido, entre otras modificaciones, se cre6 la Asamblea
Nacional en sustitucién al Congreso de la Republica, al establecer en el Titulo
V denominado de la Organizacién del Poder Pablico Nacional, Capitulo 1,
del Poder Legislativo, en las Disposiciones Generales contenidas en la Seccion
Primera, articulo 186...

La norma transcrita es parte de esa nueva configuracién que informa el orde-
namiento constitucional y las instituciones politicas de la Republica y, regula,
en especifico, lo referente a la constitucién y sistema de eleccién de los miem-
bros de dicha Asamblea Nacional.

Ella configura un sistema de organizacién legislativo, unicameral, que supone
la reduccién de su estructura a la integracién de un menor ndmero de miem-
bros, asi como a la necesidad de optimizar la eficiencia en el proceso de for-
macién de las leyes respecto a la existente en el sistema anterior (Parlamento
Bicameral)138.

2. Composicion y duracion

De acuerdo con el articulo 186 de la Constituciéon, la Asamblea
Nacional estd integrada por diputados elegidos en cada entidad fede-
ral, es decir, en los Estados y el Distrito Capital por votacién universal,
directa, personalizada y secreta con representaciéon proporcional, segtn
una base poblacional del 1,1% de la poblacién total del pais.

Cada entidad federal tiene derecho a elegir, ademas, tres diputa-
dos adicionales a los antes sefialados.

138 Véase en Revista de Derecho Piiblico, N° 81, (enero-marzo), Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 2000, p. 98.
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Los pueblos indigenas de la Reptublica tienen derecho a elegir tres
diputados de acuerdo con lo establecido en la ley electoral, respetando
sus tradiciones y costumbres (art. 125).

En todo caso, cada diputado tendrd un suplente escogido en el
mismo proceso.

En cuanto al periodo constitucional de los diputados y, por tanto,
de la Asamblea, el articulo 192 dispone que duraran 5 afios en el ejerci-
cio de sus funciones, pudiendo ser reelegidos por dos periodos conse-
cutivos como maximo.

En todo caso, debe observarse que la nueva Constitucion eliming,
por tanto, la figura de los “diputados adicionales”que admitia la Ley
Organica del Sufragio, respecto de lo cual, la Sala Electoral del Tribu-
nal Supremo de Justicia, en la citada sentencia N° 17 del 14 de marzo
de 2000, indicé que es el propio articulo 136 el que establece los ele-
mentos integradores del Poder Legislativo Nacional, “a saber: a) Re-
presentantes de las entidades federales (3 Diputados por cada Estado),
b) Representantes por cada Estado en un ntimero determinado por la
base poblacional (1,1% y, c) Representantes de los pueblos indigenas (3
Diputados)”; agregando:

Lo dispuesto en el articulo 186 permite concluir a esta Sala, en su labor de in-
térprete, que el constituyente acogié para la constitucién de la Asamblea Na-
cional un criterio de integracién cerrado, por lo que la conformacién de este
6rgano esta determinada por un ndmero fijo de representantes que, sélo po-
dra verse modificado por el aumento o disminucién que pueda experimentar
la poblacién del pafs.

Ahora bien, establecido lo anterior, pasa esta Sala a analizar si el articulo 21
de la Ley Organica del Sufragio y Participacién Politica es compatible con las
citadas disposiciones constitucionales y los principios que las orientan, es de-
cir, si la situaciéon que regula tiene cabida en la nueva concepcion que pro-
pugna el sistema de eleccién de los Diputados a la Asamblea Nacional, deri-
vado del numerus clausus de sus integrantes o, si por el contrario, no se ade-
cua a tales previsiones...
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De lo expuesto se desprende que la situacion que regula el articulo 21, objeto
del presente recurso, sélo era aplicable bajo la vigencia de la Constitucién de
1961, que remitia al legislador, a diferencia de la actual, la determinacién y
regulacion de las bases a ser consideradas para la seleccién de cargos de elec-
cién popular, destacandose entre ellos el Parlamento, que se corresponde con
la diferencia derivada de la unicameralidad, con la Asamblea Nacional, esta-
blecida en el articulo 186 constitucional.

Bajo el nuevo esquema institucional asi concebido, el sistema de integracién
de la Asamblea Nacional no permite la institucién de los diputados adiciona-
les, pues el nuevo orden -se insiste- no disefia una Asamblea Nacional con un
numerus apertus sino que por el contrario, la intencién ha sido crear un
claustro legislativo. Es evidente, entonces, que el articulo 21 de la Ley Orgéni-
ca del Sufragio y Participacién Politica ha quedado derogado, por no corres-
ponderse con la Ley Fundamental. Asi se declaral®.

3. Régimen de los diputados

A. Representacion

Los diputados son representantes del pueblo y de los Estados en
su conjunto, no sujetos a mandatos ni instrucciones, sino sélo a su con-
ciencia. Su voto en la Asamblea Nacional es personal (art. 201).

Con esta norma, en principio, habrian quedado proscritas las frac-
ciones parlamentarias de caracter partidista o grupal; lo cual, no sélo
no ha sucedido (salvo el cambio de nombre por “bloques de opinién”)
sino que en los afios de vigencia de la Constitucion se han manifestado
con un control mas férreo sobre los diputados.

B.  Condiciones de elegibilidad y de inelegibilidad

Conforme al articulo 188, las condiciones para ser elegido diputa-
do a la Asamblea Nacional son las siguientes:

139 Idem, pp. 98 y 99.
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1.  Ser venezolano o venezolana, por nacimiento, o por naturalizacién con
quince afios de residencia en territorio venezolano.

Ser mayor de veintitn afios de edad.

3. Haber residido cuatro afios consecutivos en la entidad correspondiente
antes de la fecha de la eleccion.

En cuanto a las condiciones de inelegibilidad el articulo 189 dis-
pone que no podrén ser elegidos diputados

1.  El Presidente o Presidenta de la Reptiblica, el Vicepresidente Ejecutivo o
Vicepresidenta Ejecutiva, los Ministros o Ministras, el Secretario o Secre-
taria de la Presidencia de la Republica y los Presidentes o Presidentas y
Directores o Directoras de los institutos auténomos y empresas del Es-
tado, hasta tres meses después de la separacién absoluta de sus cargos.

2. Los Gobernadores y Secretarios de gobierno, de los Estados y el Distrito
Capital, hasta tres meses después de la separacién absoluta de sus car-
gos.

3. Los funcionarios o funcionarias municipales, estadales o nacionales, de
institutos auténomos o empresas del Estado, cuando la elecciéon tenga
lugar en la jurisdiccién en la cual actta, salvo si se trata de un cargo ac-
cidental, asistencial, docente o académico.

Por otra parte, la Constituciéon permite que la ley organica pueda
establecer condiciones de inelegibilidad de otros funcionarios o fun-
cionarias, con lo que la materia dejé de ser de reserva constitucional
como era en la Constitucion de 1961 (art. 140).

C. La dedicacion exclusiva, la rendicion de cuentas y la revocato-
ria del mandato

El principio general en esta materia est4 establecido en el articulo
197 de la Constitucién cuando establece que los diputados a la Asam-
blea Nacional estan obligados a cumplir sus labores a dedicacion exclu-
siva, en beneficio de los intereses del pueblo y a mantener una vincula-
cién permanente con sus electores, atendiendo sus opiniones y suge-
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rencias y manteniéndolos informados acerca de su gestion y la de la
Asamblea.

Ademas, deben dar cuenta anualmente de su gestion a los electo-
res y estardn sometidos al referendo revocatorio del mandato en los
términos previstos en la Constitucion (art. 72) y en la ley sobre la mate-
ria.

En los casos de revocatoria del mandato, conforme al articulo 198,
el diputado a la Asamblea Nacional cuyo mandato fuere revocado, no
puede optar a cargos de eleccion popular en el siguiente periodo.

D. Las incompatibilidades

Los diputados a la Asamblea Nacional, conforme al articulo 190,
no pueden ser propietarios o administradores o directores de empresas
que contraten con personas juridicas estatales, ni pueden gestionar
causas particulares de interés lucrativo con las mismas. Durante las vo-
taciones sobre causas en las cuales surjan conflictos de intereses eco-
némicos, los integrantes de la Asamblea Nacional que estén involucra-
dos en dichos conflictos, deben abstenerse.

Por otra parte, los diputados a la Asamblea Nacional no pueden
aceptar o ejercer cargos publicos sin perder su investidura, salvo en ac-
tividades docentes, académicas, accidentales o asistenciales, siempre
que no supongan dedicacién exclusiva (art. 191). Se eliminé asi, la po-
sibilidad de que los diputados pudieran ser designados Ministros, por
ejemplo, sin que ello les ocasionara la perdida de la investidura como
lo establecia el articulo 141 de la Constituciéon de 1961.

E. Lairresponsabilidad

Los diputados a la Asamblea Nacional no son responsables por
votos y opiniones emitidos en el ejercicio de sus funciones y sélo res-

117



ponden ante los electores y el cuerpo legislativo de acuerdo con la
Constitucion y los reglamentos (art. 199).

F. Lainmunidad

Los diputados a la Asamblea Nacional gozan de inmunidad en el
ejercicio de sus funciones desde proclamacion hasta la conclusion de su
mandato o de la renuncia del mismo (art. 200).

De los presuntos delitos que cometan los integrantes de la Asam-
blea Nacional conoce, en forma privativa, el Tribunal Supremo de Jus-
ticia, Gnica autoridad que puede ordenar, previa autorizacion de la
Asamblea Nacional, su detencién y continuar su enjuiciamiento. En
caso de delito flagrante cometido por un parlamentario, la autoridad
competente lo debe poner bajo custodia en su residencia y debe comu-
nicar inmediatamente el hecho al Tribunal Supremo de Justicia.

Los funcionarios publicos que violen la inmunidad de los inte-
grantes de la Asamblea Nacional, incurren en responsabilidad penal y
deben ser castigados de conformidad con Ia ley.

Sobre la inmunidad parlamentaria como excepcién al principio de
la igualdad, la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia
de 31 de mayo de 2000, expresé el siguiente criterio:

La inmunidad o fuero parlamentario, que no es sino un obstaculo procesal a
la detencién o procesamiento o imputacién de determinadas personas, tal
como lo estableci6 el legislador, en este caso referido a quien ejerce la funcion
parlamentaria impone la consagracién de beneficios que colocan al represen-
tante popular en situacién privilegiada al compararsela a la de cualquier ciu-
dadano. Ahora bien, estos privilegios no le son concedidos al parlamentario a
titulo personal, sino que los poseen en cuanto son miembros de los cuerpos
legisladores, en representacién de la voluntad popular, y su fundamento no
solo va dirigido a la proteccién de la funcién, sino que su inviolabilidad existe
en razén de la proteccién del interés del Estado, su institucionalidad y en be-
neficio de la colectividad y no de la persona en particular, por lo que la in-
munidad de proceder en contra de la persona del parlamentario, no significa
impunidad penal, quedando asi sometido a la misma ley sustantiva penal que
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los demas habitantes, s6lo que su procesamiento puede instaurarse cuando
previamente se ha realizado una tramitacién que tiene como tnico objeto au-
torizar que se forme causa en su contra, aplicindosele en su integridad, de ser
procedente el ordenamiento juridico que encuadra la actividad de todos los
demas componentes de la sociedad, y deberan responder de todos los actos
realizados en razén de que detentar un cargo de eleccién popular no significa
situarse en una posicién que separe y aisle al titular del resto...

Asi pues, estima este Tribunal Supremo de Justicia en Pleno tanto la inmuni-
dad y su necesario tramite de realizar el antejuicio de mérito como mecanis-
mo adjetivo de proteccién respecto de aquellos funcionarios a los efectos se-
fiala el texto constitucional, constituyen sin lugar a dudas excepciones al prin-
cipio de igualdad, frente a la ley y que sélo se justifican y surten sus efectos
debido a la naturaleza de la funcién desplegada durante el tiempo que ejer-
zan los aludidos cargos. Asi se declara’40.

4. La organizacion de la Asamblea

A. Ladirectiva

La Junta Directiva de la Asamblea Nacional estd compuesta por
un Presidente y dos Vicepresidentes, elegidos de su seno; y un Secreta-
rio y un Subsecretario designados de fuera de su seno, por un periodo
de un ano. El reglamento debe establecer las formas de suplir las faltas
temporales y absolutas de los miembros de la directiva (art. 194).

Tanto el Presidente como el Vicepresidente de la Asamblea deben
ser venezolanos por nacimiento y sin otra nacionalidad (art. 41).

B. Las Comisiones Permanentes
El articulo 193 exige que la Asamblea Nacional nombre Comisio-
nes Permanentes, ordinarias y especiales.

En cuanto a las Comisiones Permanentes, en un nimero no mayor
de quince, deben estar referidas a los sectores de actividad. La Asam-

140 Véase en Revista de Derecho Piiblico, N° 82, (abril-junio), Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2000, pp. 150 y 151.
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blea Nacional puede crearlas o suprimirlas con el voto favorable de las
dos terceras partes de sus integrantes.

Igualmente la Asamblea puede crear Comisiones con caracter tem-
poral para investigacion y estudio, todo ello de conformidad con su re-
glamento.

C. La Comision Delegada

Durante el receso de la Asamblea, debe funcionar la Comisién De-
legada integrada por el Presidente, los Vicepresidentes y los Presiden-
tes de las Comisiones Permanentes (art. 195).

Las atribuciones de la Comisién Delegada, enumeradas en el arti-
culo 196, son las siguientes:

1. Convocar la Asamblea Nacional a sesiones extraordinarias, cuando asi
lo exija la importancia de algtin asunto.

2. Autorizar al Presidente o Presidenta de la Republica para salir del territo-
rio nacional.

3. Autorizar al Ejecutivo Nacional para decretar créditos adicionales.

4.  Designar Comisiones temporales integradas por integrantes de la
Asamblea.

5. Ejercer las funciones de investigacion atribuidas a la Asamblea.

Autorizar al Ejecutivo Nacional por el voto favorable de las dos terceras
partes de sus integrantes para crear, modificar o suspender servicios
publicos en caso de urgencia comprobada.

7. Las demads que establezcan la Constitucién y la ley.

5. Las sesiones de la Asamblea y el quorum

El primer periodo de las sesiones ordinarias de la Asamblea Na-
cional debe comenzar, sin convocatoria previa, el cinco de enero de ca-
da afio o el dia posterior mas inmediato posible y durara hasta el quin-
ce de agosto.
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El segundo periodo debe comenzar el quince de septiembre o el
dia posterior mas inmediato posible y terminara el quince de diciembre
(art. 219).

Por otra parte, la Asamblea Nacional se puede reunir en sesiones
extraordinarias para tratar las materias expresadas en la convocatoria y
las que les fueren conexas. También puede considerar las que fueren
declaradas de urgencia por la mayoria de sus integrantes (art. 220).

En todo caso, los requisitos y procedimientos para la instalaciéon y
demas sesiones de la Asamblea Nacional, y para el funcionamiento de
sus Comisiones, serdn determinados por el reglamento.

En ningtn caso, el quérum puede ser inferior a la mayoria absolu-
ta de los integrantes de la Asamblea Nacional (art. 221).

6. Los instrumentos parlamentarios de control politico y administrativo

Tal como lo precisa el articulo 222 de la Constitucion, la Asamblea
Nacional puede ejercer su funcién de control mediante los siguientes
mecanismos: las interpelaciones, las investigaciones, las preguntas, las
autorizaciones y las aprobaciones parlamentarias previstas en la Cons-
titucién y en la ley y cualquier otro mecanismo que establezcan las le-
yes y su reglamento.

En ejercicio del control parlamentario, la Asamblea pueda declarar
la responsabilidad politica de los funcionarios publicos'¥! y solicitar al
Poder Ciudadano que intente las acciones a que haya lugar para hacer
efectiva tal responsabilidad.

141 Véase sobre esto Allan R. Brewer-Carias “ Aspectos del control politico sobre la Ad-
ministracion Publica” en Revista de Control Fiscal, N° 101, Contraloria General de la
Republica, Caracas, 1981, pp. 107 a 130.
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Por otra parte, tanto la Asamblea como sus Comisiones pueden
realizar las investigaciones que juzguen convenientes en las materias
de su competencia, de conformidad con el reglamento (art. 223).

Por ultimo, debe destacarse que conforme al articulo 224, el ejerci-
cio de la facultad de investigaciéon no afecta las atribuciones de los de-
mas poderes publicos. Sin embargo, en cuanto a los jueces, estos estan
obligados a evacuar las pruebas para las cuales reciban comision de la
Asamblea Nacional y de sus Comisiones'+2.

7. Laobligacion de comparecencia ante el Parlamento

De acuerdo con el articulo 223 de la Constitucién, todos los fun-
cionarios publicos estan obligados, bajo las sanciones que establezcan
las leyes, a comparecer ante dichas Comisiones y a suministrarles las
informaciones y documentos que requieran para el cumplimiento de
sus funciones. Esta obligacién comprende también a los particulares;
quedando a salvo los derechos y garantias que la Constitucion consagra.

A los efectos de asegurar la aplicaciéon de esta norma constitucio-
nal se ha dictado la Ley Sobre el Régimen para la Comparecencia de
Funcionarios y Funcionarias Pablicos y los o las Particulares ante la
Asamblea Nacional o sus Comisiones'3, con el objeto, precisamente, de
establecer las normas que regirdn la comparecencia de funcionarios
publicos y los particulares ante la Asamblea Nacional o sus Comisio-
nes, asi como las sanciones por el incumplimiento a las mismas art. 1.

En cuanto a la comparecencia de funcionarios publicos y los parti-
culares, conforme al articulo 2 de la Ley, la misma, tiene por objeto co-

142 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Los poderes de investigacién de los cuerpos legisla-
tivos y sus limitaciones, con particular referencia a los asuntos secretos”, Revista de
Derecho Piiblico, N° 10, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982, pp. 25 a 42.

143 Véase Ley Sobre el Régimen para la Comparecencia de Funcionarios y Funcionarias
Publicos y los o las Particulares ante la Asamblea Nacional o sus Comisiones (Ley N°
30). En G.O. N°37.252 del 2 de agosto de 2001.
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nocer la actuacioén, y la recopilaciéon de los documentos requeridos por
la Asamblea Nacional o alguna de sus Comisiones, para el mejor des-
empefio de las investigaciones en las materias de su competencia.

A tales efectos, entonces, la Asamblea Nacional, o sus Comisiones,
en el ejercicio de sus atribuciones constitucionales puede acordar, con-
forme a su Reglamento, la comparecencia ante la plenaria, o ante sus
Comisiones, de todos los funcionarios ptblicos, asi como de los parti-
culares “preservando los derechos fundamentales, garantias y princi-
pios constitucionales, a los fines del cumplimiento efectivo de las fun-
ciones de control y de investigacion parlamentaria que sobre el Go-
bierno nacional, estadal y municipal, y sobre la administracion descen-
tralizada, le correspondan” (art. 3). Sin duda, esta disposicién es in-
constitucional en cuanto concierne a la supuesta potestad de la Asam-
blea Nacional, de poder realizar funciones de control y de investiga-
cién parlamentaria sobre los gobiernos estadales. La autonomia que
consagra la Constitucion a los Estados (art. 159) no puede ser limitada
por ley salvo cuando la Constitucion lo ha dispuesto expresamente,
como en el caso de la organizacién y funcionamiento de los Consejos
Legislativos estadales (art. 162). En cuanto a los municipios, sin embar-
go, como la Constitucion lesion6 fuertemente su autonomia al estable-
cer que por ley podia limitarse (art. 168), la regulaciéon de la Ley sobre
Régimen de Comparecencia relativas a investigaciones de la Asamblea
Nacional en relacién con los gobiernos municipales, atin cuando ab-
surda, se adaptaria a la Constitucion.

La Ley confirma la obligacién de comparecencia conforme al lla-
mado efectuado por la Asamblea Nacional o sus Comisiones, a fin de
que expongan sobre los motivos y razones objeto de la misma (art. 5), y
agrega la potestad de la Asamblea Nacional o sus Comisiones de acu-
dir a la sede del ente u organismo investigado, debiendo los funciona-
rios a quienes competa la dependencia, prestar la oportuna y debida
atencion a los representantes del Parlamento, suministrandoles la in-
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formacion o el aporte documental requerido. La negativa o excusa in-
justificada, o la obstaculizacién de la investigacion, serd sancionada
con multa comprendida entre trescientas Unidades Tributarias (300
U.T.) y seiscientas Unidades Tributarias (600 U.T.), o arresto propor-
cional, por multa no satisfecha, a razén de un dia de arresto por Uni-
dad Tributaria, ademads de la pena accesoria de suspension en ejercicio
del cargo conforme al articulo 22 de la Ley (art. 6).

Por otra parte, la Ley precisa que cuando el interés nacional lo re-
quiera, vista la gravedad de los motivos y las razones que hacen pro-
cedente la averiguacion en los casos donde estén involucrados venezo-
lanos o extranjeros residentes en el exterior, la Asamblea Nacional
puede autorizar el traslado de Comisiones al pais donde se encuentren
éstos, a objeto de la instruccién del expediente respectivo (art. 7).

La Ley, ademas, regula con todo detalle, las formalidades para las
citaciones (arts. 9 a 15), debiendo garantizarse el transcurso de un lapso
de comparecencia de un minimo de setenta y dos (72) horas (art. 8). En
cuanto a la comparecencia para una interpelacion, ésta debe referirse a
cuestiones relativas al ejercicio de las funciones propias del compare-
ciente y puede ser publica, reservada o secreta, a juicio de la Comisiéon
correspondiente (art. 10). La Ley ademéds dispone que la Asamblea
puede citar a ciudadanos que gocen de inmunidad diplomaética, o cuyo
pais de origen sea signatario de tratados o convenios internacionales
suscritos por Venezuela, para coadyuvar voluntariamente en la averi-
guacion, respondiendo por escrito sobre la materia objeto de la investi-
gacion (art. 17).

Cuando con motivo de la comparecencia de un funcionario puabli-
co, persona natural o representantes de personas juridicas, se determi-
nen fundados indicios que hagan presumir la existencia de ilicitos ad-
ministrativos que comprometan el patrimonio publico, conforme se
establece en el articulo 19 de la Ley, “las actuaciones de la Asamblea
Nacional o de la Comisién respectiva constituyen medios de prueba

124



vinculantes, para que la Contraloria General de la Reptblica abra la
averiguacion correspondiente sobre la responsabilidad administrativa
de las personas involucradas”. Si en esos casos se determinan fundados
indicios de la comisién de ilicitos penales, también dispone el articulo 20
de la Ley que “las Actas de las comparecencias constituyen actuaciones
preliminares similares a las exigidas en la fase preparatoria del juicio
penal” las cuales adminiculadas deben ser pasadas al Ministerio Pablico
para que ejerza la accion correspondiente contra las personas involucra-
das.

La Ley, por ultimo, establece todo un régimen de sanciones por el
incumplimiento de la obligacién constitucional de comparecencia. En
general, en cuanto a los funcionarios publicos o los particulares que
siendo citado para comparecer no asistan o se excusen sin motivo justi-
ficado, sera sancionados por contumacia, con multa comprendida entre
cien Unidades Tributarias (100 U.T.) y doscientas Unidades Tributarias
(200 U.T.), o arresto proporcional, por multa no satisfecha, a razén de
un dia de arresto por Unidad Tributaria. La sentencia, dice el articulo
21 de la Ley “se publicara, a costa del sentenciado, en un diario de los
de mayor circulacién nacional”. De esta previsiéon podria presumirse
que el arresto s6lo puede acordarse por la autoridad judicial, ya que los
jueces son los tinicos que pueden dictar “sentencias”. Igualmente dis-
pone la norma que quien fuese citado en calidad de testigo, experto,
perito o intérprete, y habiendo comparecido rehuse sin razén legal sus
disposiciones o el cumplimiento del oficio que ha motivado su citacion,
incurrird en la misma pena (art. 21). Ademads, en cuanto a los funciona-
rios publicos de carrera ademaés de la sancion antes mencionada, se les
impondra como pena accesoria la suspensiéon del empleo o cargo por
un tiempo de dos (2) a tres (3) meses, sin goce de sueldo. En cambio,
cuando se trate de funcionarios de libre nombramiento y remocién, la
Asamblea Nacional le impondra un voto de censura, con la obligacién
de proceder a la remocién inmediata del funcionario o funcionaria pt-
blico por su érgano jerdrquico (art. 22).
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En cuanto a las personas que fueren emplazados a responder las
preguntas por escrito u oralmente, y se nieguen a responderlas, no
asistieren o no las remitan al acto en la fecha, hora y lugar fijados en la
citacion de comparecencia, o se excusen de hacerlo sin motivo justifi-
cado, la ley dispone que seran sancionadas con multa comprendida en-
tre ciento cincuenta Unidades Tributarias (150 U.T.) y doscientas cin-
cuenta Unidades Tributarias (250 U.T.), elevandose a trescientas Uni-
dades Tributarias (300 U.T.) si el emplazado fuere un funcionario put-
blico (art. 23).

En todo caso, conforme al articulo 25 de la Ley, el enjuiciamiento
por contumacia ante la Asamblea Nacional o sus Comisiones, s6lo
puede tener lugar mediante requerimiento de éstas al representante del
Ministerio Pablico para que promueva lo conducente.

II. EL REGIMEN DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA Y DE LOS
DEMAS ORGANOS DEL PODER EJECUTIVO NACIONAL

Siendo el sistema venezolano un sistema presidencial de gobier-
no'#, conforme al articulo 225 de la Constitucion, el Poder Ejecutivo se

144 Véase en general, sobre el sistema presidencial y el Poder Ejecutivo, Donato Lupidii,
“El sistema presidencial y la Constitucion venezolana de 1999”, en EI Derecho Piiblico
a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo 1,
Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, Madrid, 2003, pp. 819-835;
Véase Alfredo Arismendi A., “El fortalecimiento del Poder Ejecutivo Nacional en la
Constitucién venezolana de 19997, en El Derecho Piiblico a comienzos del siglo XXI. Es-
tudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo I, Instituto de Derecho Publi-
co, UCV, Civitas Ediciones, Madrid, 2003, pp. 837-865; Ricardo Combellas, “El Poder
Ejecutivo en la Constituciéon de 1999”7, en Revista UGMA Juridica de la Facultad de De-
recho de la Universidad Gran Mariscal de Ayacucho, N° 1 (mayo-agosto). Barcelona-
Venezuela, 2002, pp. 9-24; Alfonso Rivas Quintero, Derecho Constituciona, Paredes
Editores, Valencia-Venezuela, 2002, pp. 407 y ss.; Ricardo Combellas, Derecho
Constitucional: una introduccion al estudio de la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de
Venezuela, Mc Graw Hill, Caracas, 2001, pp. 153 y ss.; e Hildegard Rondén de Sanso,
Analisis de la Constitucion venezolana de 1999, Editorial Ex Libris, Caracas, 2001, pp.
205y ss.
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ejerce por el Presidente de la Reptblica y ademas, por el Vicepresiden-
te Ejecutivo, los Ministros y demads funcionarios que determinen la
Constitucion y la ley.

En el sistema venezolano, por tanto, el Poder Ejecutivo no se ejerce
solamente por el Jefe de Gobierno que es el Presidente de la Reptblica,
sino también por el VicePresidente y los Ministros.

La Procuraduria General de la Reptblica se define en la Constitu-
cién, como un o6rgano del Poder Ejecutivo Nacional que asesora, de-
tiende y representa judicial y extrajudicialmente los intereses patrimo-
niales de la Reptublica (art. 247). La ley orgénica determina la organiza-
cién, competencia y funcionamiento de la Procuraduria, a cuyo en 2001
se dict6 el Decreto N° 1.556, con Fuerza de Ley Organica de la Procu-
raduria General de la Republical®.

1  El Presidente de la Reptiblica

A. Cardcter: Jefe del Estado y del Gobierno

Dado el sistema presidencial de gobierno que se conserva en la
Constitucion, el articulo 226 dispone que el Presidente de la Reptublica
es a la vez el Jefe del Estado y del Ejecutivo Nacional, en cuya condi-
cién dirige la acciéon del Gobierno.

B. Eleccion

a. Condiciones de elegibilidad y de inelegibilidad

Para ser elegido Presidente de la Reptiblica se requiere ser venezo-
lano por nacimiento, no poseer otra nacionalidad, mayor de treinta
afos, de estado seglar y no estar sometido a condena mediante senten-

145 G.O. N° 5.554 Extraordinario del 13 de noviembre de 2001.
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cia definitivamente firme y cumplir con los demas requisitos estableci-
dos en la Constitucion (art. 227).

Sin embargo, no puede ser elegido Presidente de la Reptublica
quien esté en ejercicio del cargo de Vicepresidente Ejecutivo, o Gober-
nador y Alcalde en el dia de su postulaciéon o en cualquier momento
entre esta fecha y la de la elecciéon (art. 229).

b.  Eleccion popular por mayoria relativa

La eleccion del Presidente de la Reptublica se debe siempre realizar
por votacion universal, directa y secreta, en conformidad con la ley.

Se debe proclamar electo el candidato que hubiere obtenido la
mayoria de votos validos. Asi lo dispone el articulo 228 de la Constitu-
cion, el cual sigui6é el mismo principio de la eleccion por mayoria rela-
tiva del Presidente de la Republica que establecia el articulo 183 de la
Constitucion de 1961. Respaldamos la propuesta para que en la nueva
Constitucion se estableciera el principio de la mayorfa absoluta y la
doble vuelta en la eleccion presidencial, lo cual se eliminé en la segun-
da discusion del Proyecto!4.

C.  El periodo constitucional y reeleccion

De acuerdo con el articulo 230, el periodo del Presidente de la Re-
publica es de 6 afios, pudiendo ser reelegido de inmediato y por una
sola vez, para un periodo adicional.

Estimamos que no era conveniente regular la reeleccion inmediata
extendiendo a la vez el periodo constitucional del Presidente de los 5
afios que establecia la Constitucién de 1961 (art. 135) a 6 afios; por ello

146 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo
IIL, op. cit., pp. 191 y 195.
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propusimos que el periodo fuese de 4 afios para que hubiera reelec-
cion!47,

D. La toma de posesion

El candidato elegido como Presidente de la Reptblica debe tomar
posesion del cargo el diez de enero del primer afio de su periodo cons-
titucional, mediante juramento ante la Asamblea Nacional. Si por cual-
quier motivo sobrevenido el Presidente de la Reptiblica no pudiese
tomar posesion ante la Asamblea Nacional, lo debe hacer ante el Tri-
bunal Supremo de Justicia. (art. 231).

E. La responsabilidad y obligaciones generales

El Presidente de la Republica es responsable de sus actos y del
cumplimiento de las obligaciones inherentes a su cargo. Esta especial-
mente obligado a procurar la garantia de los derechos y libertades de
los venezolanos, asi como la independencia, integridad, soberania del
territorio y defensa de la Reptblica (art. 232).

En ningtin caso la declaracién de los estados de excepcion modifi-
ca el principio de su responsabilidad, ni la del Vicepresidente Ejecuti-
vo, ni la de los Ministros de conformidad con la Constitucion y la ley
(art. 232).

E.  Las faltas del Presidente

a. Las faltas absolutas

El articulo 233 de la Constituciéon considera como faltas absolutas
del Presidente de la Republica: la muerte, su renuncia, la destitucion
decretada por sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, la incapaci-
dad fisica o mental permanente, certificada por una junta médica de-

147 Véase nuestro voto salvado en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo
IIL, op. cit., pp. 199 y 289.
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signada por el Tribunal Supremo de Justicia y con aprobacién de la
Asamblea Nacional, el abandono del cargo, declarado éste por la
Asamblea Nacional, asi como la revocatoria popular de su mandato.

En los casos en los cuales se produzca la falta absoluta del Presi-
dente electo o antes de tomar posesion, se debe proceder a realizar una
nueva eleccion universal, directa y secreta dentro de los 30 dias conse-
cutivos siguientes. En este caso, mientras se elige y toma posesion el
nuevo Presidente se debe encargar de la Presidencia de la Republica, el
Presidente de la Asamblea Nacional.

Cuando la falta absoluta del Presidente de la Republica se produzca
durante los primeros 4 afios del periodo constitucional, se debe proceder
a una nueva eleccion universal y directa dentro de los 30 dias consecuti-
vos siguientes. En este caso, mientras se elige y toma posesion el nuevo
Presidente, se debe encargar de la Presidencia de la Republica el Vice-
presidente Ejecutivo.

En los casos anteriores, el nuevo Presidente debe completar el pe-
riodo constitucional correspondiente.

En todo caso, si la falta absoluta se produce durante los altimos 2
afios del periodo constitucional, el Vicepresidente Ejecutivo debe asu-
mir la Presidencia de la Reptiblica hasta completar el mismo.

Mas adelante, en esta Sexta Parte, se insiste en el analisis de las fal-
tas absolutas, al analizar las formas de terminacién del mandato del
Presidente de la Reptblica.

b.  Las faltas temporales

En cuanto a las faltas temporales del Presidente de la Reptblica, el
articulo 234 dispone que deben ser suplidas por el Vicepresidente Eje-
cutivo hasta por 90 dias, prorrogables por decisiéon de la Asamblea Na-
cional por 90 dias mas.
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Si una falta temporal se prolonga por mas de 90 dias consecutivos,
la Asamblea Nacional debe decidir por mayoria de sus integrantes si
debe considerarse que hay falta absoluta.

¢.  Las ausencias del territorio nacional

Las ausencias del territorio nacional por parte del Presidente de la
Republica sélo requieren autorizacion de la Asamblea Nacional o de la
Comision Delegada, cuando se prolongue por un lapso superior a 5
dias consecutivos (art. 235).

G. Atribuciones constitucionales del Presidente de la Repiiblica

De acuerdo con el articulo 236 de la Constitucién, son atribuciones
y obligaciones del Presidente de la Reptblica:

1.  Cumplir y hacer cumplir esta Constitucion y la ley.
2. Dirigir la accién del Gobierno.

3. Nombrar y remover al Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecu-
tiva, nombrar y remover los Ministros o Ministras.

4.  Dirigir las relaciones exteriores de la Reptublica y celebrar y ratificar los
tratados, convenios o acuerdos internacionales.

5. Dirigir la Fuerza Armada Nacional en su caracter de Comandante en Je-
fe, ejercer la suprema autoridad jerdrquica de ella y fijar su contingente.

6.  Ejercer el mando supremo de la Fuerza Armada Nacional, promover sus
oficiales a partir del grado de coronel o coronela o capitdn o capitana de na-
vio, y nombrarlos o nombrarlas para los cargos que les son privativos.

7. Declarar los estados de excepcién y decretar la restricciéon de garantias
en los casos previstos en esta Constitucion.

8. Dictar, previa autorizacién por una ley habilitante, decretos con fuerza
de ley.

9. Convocar la Asamblea Nacional a sesiones extraordinarias.

131



10. Reglamentar total o parcialmente las leyes, sin alterar su espiritu, pro-
posito y razén.

11. Administrar la Hacienda Publica Nacional.
12.  Negociar los empréstitos nacionales.

13. Decretar créditos adicionales al Presupuesto, previa autorizacién de la
Asamblea Nacional o de la Comisién Delegada'4s.

14. Celebrar los contratos de interés nacional conforme a esta Constitucién y a
la ley.

15. Designar, previa autorizaciéon de la Asamblea Nacional o de la Comision
Delegada, al Procurador o Procuradora General de la Reptblica y a los jefes o
jefas de las misiones diplométicas permanentes.

16. Nombrar y remover a aquellos funcionarios o aquellas funcionarias cu-
ya designacioén le atribuyen esta Constitucion y la ley.

17. Dirigir a la Asamblea Nacional, personalmente o por intermedio del Vi-
cepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva, informes o mensajes espe-
ciales.

18. Formular el Plan Nacional de Desarrollo y dirigir su ejecucién previa
aprobacién de la Asamblea Nacional.

19. Conceder indultos.

20. Fijar el namero, organizacion y competencia de los ministerios y otros
organismos de la Administracién Ptablica Nacional, asi como también la or-
ganizacion y funcionamiento del Consejo de Ministros, dentro de los princi-
pios y lineamientos sefialados por la correspondiente ley organical4.

21. Disolver la Asamblea Nacional en el supuesto establecido en esta Cons-
titucion.

148 Ley Orgénica de Administracién Financiera del Sector Publico, G.O. N° 37.606 de 09-
01-2003

149 Ley Orgénica de la Administracién Puablica (Ley N° 40), G.O. N° 37.305 del 17 de octu-
bre de 2001; Decreto N° 1475 de 17-10-2001 sobre Organizacién y Funcionamiento de
la Administracién Publica Central, G.O. N° 37.305 de 17-10-2/ /1
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22.  Convocar referendos en los casos previstos en esta Constitucion.
23. Convocar y presidir el Consejo de Defensa de la Nacion.

24. Las demads que le sefialen esta Constitucion y la ley.

El Presidente o Presidenta de la Reptblica debe ejercer en Consejo
de Ministros las atribuciones sefialadas en los numerales 7, 8, 9, 10, 12,
13, 14, 18, 20, 21, 22 y las que le atribuya la ley para ser ejercidas en
igual forma.

Todos los actos del Presidente de la Republica, con excepcién de
los sefialados en los ordinales 3 y 5, deben ser refrendados para su va-
lidez por el Vicepresidente Ejecutivo y el Ministro o Ministros respec-
tivos.

H. La Memoriay cuenta

Dentro de los 10 primeros dias siguientes a la instalacion de la
Asamblea Nacional, en sesiones ordinarias, el Presidente de la Repu-
blica personalmente debe presentar, cada afio, a la Asamblea un men-
saje en que debe dar cuenta de los aspectos politicos, econémicos, so-
ciales y administrativos de su gestion durante el afio inmediatamente
anterior (art. 237).

2. El Vicepresidente Ejecutivo

La Constituciéon de 1999 introdujo una novedad constitucional, al
crear el cargo de VicePresidente Ejecutivo, como érgano directo y cola-
borador inmediato del Presidente de la Reptiblica en su condicién de
Jefe del Ejecutivo Nacional (art. 238). Conforme a la Constitucién, tam-
bién ejerce el Poder Ejecutivo (art. 233)

El Vicepresidente Ejecutivo debe reunir las mismas condiciones
exigidas para ser Presidente de la Reptblica, y no puede tener ningtn
parentesco de consanguinidad ni de afinidad con éste.
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Ahora bien esta institucion de la VicePresidencia, tal como esta
concebida, si bien atenda el clasico presidencialismo, no cambia el ca-
racter presidencial del sistema de gobierno; lo que resulta tanto de sus
atribuciones™ como de su absoluta dependencia del Presidente de la
Reptblica. Al designarlo, por otra parte, el Presidente de la Republica
en cierta forma esta designando a quien lo sustituye temporalmente en
ejercicio del cargo (faltas temporales), sin ingerencia de otros Poderes
del Estado; asi como a su sucesor en ciertos casos de falta absoluta
(arts. 233, 234).

Sin embargo, debe sefialarse que todos los actos del Presidente de
la Republica, con excepcién de los sehalados en los ordinales 3 (Nom-
brar y remover al Vicepresidente Ejecutivo, nombrar y remover los
Ministros) y 5 (Dirigir la Fuerza Armada Nacional en su caracter de
Comandante en Jefe, ejercer la suprema autoridad jerarquica de ella y
fijar su contingente) del articulo 236, deben ser siempre refrendados
para su validez por el Vicepresidente Ejecutivo. Este, por tanto, copar-
ticipa en las actuaciones del Presidente en las funciones de gobierno.

A. Las atribuciones del Vicepresidente

De acuerdo con la Constitucion, el VicePresidente es por tanto, el
colaborador més inmediato del Presidente de la Reptublica, y por dele-
gacion de éste puede ser el coordinador del Consejo de Ministros y de
la Administracién Puablica. También puede jugar un rol importante
como mediador politico en relaciéon con la Asamblea Nacional y los
gobiernos estadales, en este dltimo caso como presidente del Consejo
Federal de Gobierno.

En efecto, el articulo 239 precisa las siguientes atribuciones del Vi-
cepresidente Ejecutivo:

150 Véase los comentarios criticos en torno a esta reforma en Carlos Ayala Corao, El Régimen
Presidencial en América Latina y los Planteamientos para su Reforma, Caracas, 1992.
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10.

Colaborar con el Presidente de la Reptblica en la direccién de la accién
del Gobierno.

Coordinar la Administracién Pablica Nacional de conformidad con las
instrucciones del Presidente de la Republica.

Proponer al Presidente de la Reptblica el nombramiento y la remocién
de los Ministros.

Presidir, previa autorizaciéon del Presidente de la Reptblica, el Consejo
de Ministros (art. 242)

Coordinar las relaciones del Ejecutivo Nacional con la Asamblea Nacio-
nal.

Presidir el Consejo Federal de Gobierno (art. 185)

Nombrar y remover, de conformidad con la ley, los funcionarios nacio-
nales cuya designacién no esté atribuida a otra autoridad.

Suplir las faltas temporales del Presidente de la Reptublica (art 234).
Ejercer las atribuciones que le delegue el Presidente de la Reptblica.

Las demas que le sefialen esa Constitucién y la ley.

C. La responsabilidad del Vicepresidente

Tal como lo indica expresamente el articulo 241, el Vicepresidente

Ejecutivo es responsable de sus actos de conformidad con la Constitu-
ciény la ley.

D. El voto de censura parlamentario al Vicepresidente y sus efec-
tos

Conforme al articulo 240, la aprobacién de una mocién de censura

al Vicepresidente Ejecutivo, por una votacién no menor de las 3/5 par-
tes de los integrantes de la Asamblea Nacional, implica su remocion.

En estos casos, el funcionario removido no puede optar al cargo de

Vicepresidente Ejecutivo o de Ministro por el resto del periodo presi-
dencial.
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Por otra parte, la remocién del Vicepresidente Ejecutivo en tres
oportunidades dentro de un mismo periodo constitucional, como con-
secuencia de la aprobaciéon de mociones de censura, faculta al Presi-
dente de la Reptuiblica para disolver la Asamblea Nacional.

Esta es la tinica posibilidad que tiene el Presidente de la Reptblica
de disolver la Asamblea, la cual se puede considerar como de dificil
materializacién, salvo que la propia Asamblea asi lo provoque apro-
bando el tercer voto de censura. En todo caso, el decreto de disolucién
conlleva la convocatoria de elecciones para una nueva legislatura de-
ntro de los 60 dias siguientes a su disolucion.

En todo caso, la Asamblea no puede ser disuelta en el altimo afio
de su periodo constitucional.

3. Los Ministros

A. Cardcter

Los Ministros son 6rganos directos del Presidente de la Republica,
y reunidos conjuntamente con este y con el Vicepresidente Ejecutivo,
integran el Consejo de Ministros (art. 242).

Los Ministros también ejercen el Poder Ejecutivo y participan con
el Presidente en las funciones de gobierno. Por ello deben refrendar
todos los actos del Presidente de la Reptiblica, con excepcion de los se-
nalados en los ordinales 3 (Nombrar y remover al Vicepresidente Eje-
cutivo, nombrar y remover los Ministros) y 5 (Dirigir la Fuerza Arma-
da Nacional en su caracter de Comandante en Jefe, ejercer la suprema
autoridad jerarquica de ella y fijar su contingente) del articulo 236, para
que tengan validez.
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B. Los ministros de Estado

Los Ministros, en general, son los titulares de los Despachos Mi-
nisteriales que resulten de la organizacién de los Ministerios. Sin em-
bargo, conforme al articulo 243, el Presidente de la Reptblica también
puede nombrar Ministros de Estado, los cuales, ademas de participar en
el Consejo de Ministros, deben asesorar al Presidente de la Reptublica y
al Vicepresidente Ejecutivo en los asuntos que les fueren asignados.

C. Las condiciones para ser Ministro

Para ser Ministro se requiere poseer la nacionalidad venezolana y
ser mayor de veinticinco afios, con las excepciones establecidas en la
Constitucion (art. 244).

En cuanto a los Ministros de los Despachos relacionados con la
Seguridad de la Nacién, finanzas, energia y minas y educacion, el arti-
culo 41 de la Constituciéon exige la nacionalidad venezolana por naci-
miento y no tener otra nacionalidad.

D. La responsabilidad
Los Ministros son responsables de sus actos de conformidad con la
Constitucion y la ley (art. 244).

Esta responsabilidad es individual, por supuesto, tanto civil, penal
y administrativa.

También es de caracter politico, ante el presidente como jefe de
gobierno y ante el parlamento, 6rgano que puede censurar a los Minis-
tros.
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4.  El Consejo de Ministros

A. Composicion

Como se sefial6, los Ministros reunidos con el Presidente y con el
Vicepresidente integran el Consejo de Ministros (art. 242).

Las reuniones del Consejo de Ministros las preside el Presidente
de la Republica pero puede autorizar al Vicepresidente Ejecutivo para
que las presida cuando no pueda asistir a ellas. Por tanto, en el sistema
presidencial venezolano, la coordinaciéon del gabinete o Consejo de
Ministros, puede ser asignada por el Presidente de la Reptblica al Vi-
cePresidente, quien en cierta forma (si el presidente lo decide) podria
considerarse que puede ejercer funciones de “jefe de gabinete”; sin
embargo, las decisiones que se adopten en Consejo de Ministros sin la
presencia del Presidente de la Republica, no tienen validez si no son
ratificadas por el Presidente (art. 242). El VicePresidente, por tanto, en
realidad no pasa de ser un coordinador del gabinete, por delegacion
presidencial, lo cual sin duda puede significar un aligeramiento de las
cargas del jefe del Estado y del gobierno.

Conforme al mismo articulo 242 de la Constitucién, de las decisio-
nes del Consejo de Ministros son solidariamente responsables el Vice-
presidente Ejecutivo y los Ministros que hubieren concurrido, salvo
aquellos que hayan hecho constar su voto adverso o negativo. Por su-
puesto que dicha responsabilidad solidaria también comprende al Pre-
sidente de la Reptblica cuando presida el cuerpo.

El Procurador General de la Reptblica debe asistir al Consejo de
Ministros, pero con sé6lo derecho a voz (art. 250).

B. Atribuciones constitucionales

El Consejo de Ministros no sélo resuelve los asuntos que le someta
el Presidente de la Republica, a su libre iniciativa, sino que conforme a
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la Constitucién, hay una serie de decisiones del Presidente de la Repu-
blica que no puede adoptar sino en Consejo de Ministros, con lo cual el
gabinete tiene entidad propia, atenuando en ciertos aspectos el presi-
dencialismo tradicional.

En efecto, conforme al articulo 236 de la Constitucion el Presidente
de la Reptuiblica obligatoriamente debe ejercer, en Consejo de Ministros,
las atribuciones sefialadas en los numerales 7, 8, 9, 10, 12, 13, 14, 18, 20,
21, 22 y las que la atribuya la ley para ser ejercida en igual forma. Las
que enumera la Constitucion que deben adoptarse en Consejo de Minis-
tros, son las siguientes:

7. Declarar los estados de excepcién y decretar la restricciéon de garantias
en los casos previstos en esta Constitucion (art. 337).

8.  Dictar, previa autorizacién por una ley habilitante, decretos con fuerza
de ley (art. 203).

9.  Convocar la Asamblea Nacional a sesiones extraordinarias (art. 220).

10. Reglamentar total o parcialmente las leyes, sin alterar su espiritu, pro-
posito y razon.

12.  Negociar los empréstitos nacionales.

13. Decretar créditos adicionales al Presupuesto, previa autorizacién de la
Asamblea Nacional o de la Comisién Delegada'®! (art. 314)

14. Celebrar los contratos de interés nacional conforme a esta Constitucién
(art. 150) y a la ley.

18. Formular el Plan Nacional de Desarrollo y dirigir su ejecucién previa
aprobacion de la Asamblea Nacional (art. 187,8).

20. Fijar el nimero, organizacién y competencia de los ministerios y otros
organismos de la Administracién Ptablica Nacional, asi como también la or-

151 Ley Organica de Administracién Financiera del Sector Publico, G.O. N° 37.606 de 09-
01-2003
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ganizaciéon y funcionamiento del Consejo de Ministros, dentro de los princi-
pios y lineamientos sefialados por la correspondiente ley organicals2.

21. Disolver la Asamblea Nacional en el supuesto establecido en esta Cons-
titucion (art. 240).

22. Convocar referendos en los casos previstos en esta Constitucién (arts.

71,73, 74).

Ademas, conforme al articulo 214 de la Constitucion, el Presidente
también de requiere acuerdo del Consejo de Ministros, para solicitar a
la Asamblea Nacional, mediante exposiciéon razonada, que modifique
alguna de las disposiciones de las leyes que se le envien para su pro-
mulgacién o para que levante la sancién a toda la ley o a parte de ella.

Igualmente, el Presidente requiere del acuerdo del Consejo de Mi-
nistros para asumir la iniciativa para proponer enmiendas y reformas
constitucionales (arts. 341,1 y 342) y para convocar una Asamblea Na-
cional Constituyente (art. 343).

5. El Consejo Federal de Gobierno

La Constituciéon de 1999 creo el Consejo Federal de Gobierno como
el érgano encargado de la planificaciéon y coordinacién de politicas y
acciones para el desarrollo del proceso de descentralizacién y transfe-
rencia de competencias del Poder Nacional a los Estados y Municipios.

Conforme al articulo 185 del texto fundamental, dicho Consejo lo
preside el Vicepresidente Ejecutivo y estd integrado por los Ministros,
los Gobernadores, un Alcalde por cada Estado y representantes de la
sociedad organizada, de acuerdo con la ley.

El Consejo Federal de Gobierno debe contar con una Secretaria, in-
tegrada por el Vicepresidente Ejecutivo, dos Ministros, tres Goberna-

152 Ley Orgénica de la Administracién Puablica (Ley N° 40), G.O. N° 37.305 del 17 de octu-
bre de 2001; Decreto N° 1475 de 17-10-2001 sobre Organizacién y Funcionamiento de
la Administracién Publica Central, G.O. N° 37.305 de 17-10-2/ /1
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dores y tres Alcaldes. De este Consejo Federal de Gobierno, ademas,
debe depender el Fondo de Compensacion Interterritorial, destinado al
financiamiento de inversiones publicas “para promover el desarrollo
equilibrado de las regiones, la cooperaciéon y complementaciéon de las
politicas e iniciativas de desarrollo de las distintas entidades publicas
territoriales, y a apoyar especialmente la dotacién de obras y servicios
esenciales en las regiones y comunidades de menor desarrollo relati-

4

Vo .

Corresponde al Consejo Federal de Gobierno, con base en los des-
equilibrios regionales, discutir y aprobar anualmente los recursos que
se deben destinar al Fondo de Compensacion Interterritorial y las 4reas
de inversion prioritaria a las cuales se aplicaran dichos recursos.

6. El Consejo de Estado

Otra innovacién de la Constitucion de 1999 es la creacién del Con-
sejo de Estado como 6rgano superior de consulta del Gobierno y la
Administracion Pablica Nacional (art. 251).

Tiene a su cargo recomendar politicas de interés nacional en aque-
llos asuntos a los que el Presidente o Presidenta de la Republica reco-
nozca de especial trascendencia y requiera su opinién. Corresponde a
la ley respectiva determinar sus funciones y atribuciones!%.

El Consejo de Estado lo preside el Vicepresidente Ejecutivo y esta
conformado, ademas, por cinco personas designadas por el Presidente
de la Republica; un representante designado por la Asamblea Nacio-
nal; un representante designado por el Tribunal Supremo de Justicia y
un Gobernador designado por el conjunto de mandatarios estadales
(art. 252).

153 Véase nuestro voto salvado sobre este tema en Allan R. Brewer-Carias, Debate Consti-
tuyente, Tomo III, op. cit., p. 199.
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6.  Los Ministros y la Asamblea Nacional

En el sistema presidencial venezolano, a diferencia de los moldes
clasicos del presidencialismo norteamericano, los Ministros no sélo
pueden ser llamados a comparecer ante la Asamblea Nacional y ser in-
terpelados, sino que tienen iniciativa propia para participar en los de-
bates de la misma. Ademads, la Asamblea puede aprobar votos de cen-
sura contra los Ministros. Se trata, sin duda, de injertos parlamentarios
al sistema presidencial, que podrian contribuir a atenuar en presiden-
cialismo.

A. Elderecho de palabra en la Asamblea

Los Ministros, en efecto, de acuerdo con el articulo 211 tienen de-
recho de palabra en la Asamblea Nacional y en sus Comisiones; y
ademads, pueden tomar parte en los debates de la Asamblea Nacional,
aun cuando por supuesto, sin derecho al voto (art. 245).

B.  Laobligacion de comparecencia ante la Asamblea

Por otra parte, como se dijo, la Asamblea Nacional puede convo-
car a los Ministros para que comparezcan ante ella. A tal efecto, el arti-
culo 222 de la Constitucion regula los poderes de control de la Asam-
blea Nacional en relacién con los Ministros, mediante las interpelacio-
nes y las preguntas, ademds de cualquier otro mecanismo que esta-
blezcan las leyes y su reglamento.

De acuerdo con el articulo 223 de la Constitucién, todos los fun-
cionarios publicos incluyendo los Ministros, estan obligados, bajo las
sanciones que establezcan las leyes, a comparecer ante las Comisiones
parlamentarias y a suministrarles las informaciones y documentos que
requieran para el cumplimiento de sus funciones.

En ejercicio del control parlamentario, la Asamblea pueda declarar
la responsabilidad politica de los Ministros y solicitar al Poder Ciuda-
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dano que intente las acciones a que haya lugar para hacer efectiva tal
responsabilidad.

C. Lamemoria

Conforme al articulo 244, los Ministros estan obligados a presentar
ante la Asamblea Nacional, dentro de los primeros 60 dias de cada afio,
una memoria razonada y suficiente sobre la gestion del despacho en el
afio inmediatamente anterior, de conformidad con la ley.

D. Lamocion de censura

La Asamblea nacional puede aprobar mociones de censura a los
Ministros. El articulo 246 de la Constitucion establece que la aproba-
cién de una mocién de censura a un Ministro por una votaciéon no me-
nor de las 3/5 partes de los integrantes presentes de la Asamblea Na-
cional, implica su remocion.

En este caso, el Ministro removido no puede optar al cargo de Mi-
nistro ni de Vicepresidente Ejecutivo por el resto del periodo presiden-
cial.
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QUINTA PARTE

LAS FORMAS CONSTITUCIONALES DE
TERMINACION DEL MANDATO DEL PRESIDENTE
DE LA REPUBLICA

Contrariamente a lo que preveia la Constitucion de 1961, la nueva
Constitucion de 1999 regula expresamente tres formas generales de
terminacion del mandato del Presidente de la Republica que son: en
primer lugar, el vencimiento del periodo constitucional presidencial; en
segundo lugar, cuando se produzca la falta absoluta del Presidente de la
Reptblica en los casos de sometimiento a enjuiciamiento penal, aban-
dono del cargo, revocaciéon popular del mandato, destitucion, incapa-
cidad fisica o mental, renuncia o muerte; y en fercer lugar, la cesaciéon
del mandato decidida por una Asamblea Nacional Constituyente!>.

En 2004 se puso en funcionamiento un proceso de referendo revo-
catorio presidencial cuyas vicisitudes también se analizaran como es-
tudio de caso.

154 Véase Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre el constitucionalismo en América, Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas, 2001, pp. 243 y ss.
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I. LAS DIVERSAS FORMAS DE TERMINACION DEL MANDATO
PRESIDENCIAL

1.  El vencimiento del periodo constitucional

De acuerdo con la Constituciéon de 1999 el periodo presidencial es
de seis afos (art. 230). En consecuencia, el primer escenario de la salida
del Presidente de la Republica de su cargo, por tanto, es por el venci-
miento del periodo constitucional, sea porque no decida ir a la reelec-
cién, sea porque sea derrotada su candidatura en la votacion.

2. La falta absoluta del Presidente de la Repiiblica

En segundo lugar, también se produce la terminacién del mandato
del Presidente de la Republica, cuando ocurre la falta absoluta del
mismo, lo que se puede producir en las siguientes circunstancias: como
consecuencia del enjuiciamiento penal; cuando se produzca el abando-
no del cargo; por revocacion popular del mandato; cuando sea desti-
tuido; por incapacidad fisica o mental; por renuncia al cargo o por
muerte.

A. El sometimiento a enjuiciamiento penal

El Presidente de la Reptuiblica puede ser enjuiciado penalmente por
los delitos que cometa, como cualquier ciudadano.

Sin embargo, para que se lleve a cabo el enjuiciamiento deben
cumplirse una serie de condiciones que se configuran como prerroga-
tivas del Jefe de Estado.

Conforme al articulo 266 de la Constitucion, corresponde al Tribu-
nal Suprema de Justicia en Sala Plena, declarar si hay o no méritos para
el enjuiciamiento del Presidente de la Reptublica. La solicitud ante el
Tribunal Supremo corresponde formularla al Ministerio Pablico (art.
285,5). En igual sentido se establece en el articulo 377 del Cédigo Or-
ganico Procesal Penal (COPP).
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Si el Tribunal Supremo de Justicia decide que hay méritos para en-
juiciar al Presidente, el asunto debe pasar a la Asamblea Nacional para
que autorice el enjuiciamiento (art. 266,2).

En la Constituciéon de 1961, esta autorizacién correspondia ser
adoptada por al Senado; pero eliminando este en la nueva Constitu-
cién, corresponde ahora a la Asamblea Nacional. Una vez que la
Asamblea autorice el enjuiciamiento, entonces el Tribunal Supremo
debe continuar conociendo de la causa hasta sentencia definitiva (art.
266,2).

La Constitucion de 1999, sin embargo, nada dispuso sobre los efec-
tos del enjuiciamiento del Presidente de la Reptublica en relacién con el
ejercicio de su cargo. La Constitucion de 1961, en la norma que atribuia
la autorizacion de enjuiciamiento al Senado, expresamente sefialaba
que “autorizado el enjuiciamiento, el Presidente quedara suspendido
en el ejercicio de sus funciones” (art. 150,8). Esta suspension daba ori-
gen a una falta temporal forzosa del Presidente de la Republica.

Como se dijo, la Constitucion de 1999 nada dispone sobre la nece-
saria separacion temporal del ejercicio de su cargo por el Presidente de
la Republica una vez autorizado su enjuiciamiento y durante el lapso
que dure el juicio. Este vacio lo suple, sin embargo, el Cédigo Organico
Procesal Penal, el cual regula expresamente la situacién al sefalar que
“Cumplidos los tramites necesarios para el enjuiciamiento, el funciona-
rio quedara suspendido e inhabilitado para ejercer cualquier cargo pua-
blico durante el proceso” (art. 380).

En consecuencia, autorizado por la Asamblea Nacional el enjui-
ciamiento, el Presidente de la Republica queda suspendido del cargo,
configurandose dicha situacién juridica como una falta temporal.

La Constituciéon dispone que estas faltas temporales del Presidente
de la Republica deben ser suplidas por el Vicepresidente hasta por 90
dias, prorrogables por decisiéon de la Asamblea Nacional hasta por 90
dias mas (art. 234). Por tanto, si el proceso se prolonga por mas de 90

146



dias consecutivos, al término de dicho lapso la Asamblea Nacional de-
be decidir prorrogarlo o decidir por mayoria de sus integrantes si debe
considerarse la falta como una falta absoluta (art. 234). Esta falta abso-
luta también se produce en forma automatica al vencimiento de la pro-
rroga de los 90 dias de la falta temporal, de haber sido acordada.

Si la situacion de falta absoluta, derivada del enjuiciamiento del
Presidente de la Republica, se produce durante los primeros cuatros
afios del periodo constitucional, se debe proceder a una nueva elecciéon
universal, directa y secreta dentro de los 30 dias consecutivos subsi-
guientes. Mientras se elige y toma posesion el nuevo Presidente, el Vi-
cepresidente Ejecutivo (art. 233) se debe encargar de la Presidencia. En
este caso, el nuevo Presidente una vez que tome posesion del cargo,
debe s6lo completar el periodo constitucional correspondiente.

En cambio, si la falta absoluta se produce durante los dos dltimos
afios del periodo constitucional, el Vicepresidente Ejecutivo debe asu-
mir la Presidencia de la Reptiblica hasta complementar dicho periodo.

B.  El abandono del cargo: la conversion de una falta temporal en
falta absoluta

La Constitucion establece que el Presidente de la Republica puede
separarse temporalmente del ejercicio de su cargo. En tales supuestos,
las faltas temporales las suple el Vicepresidente Ejecutivo (art. 234).

Una falta temporal puede consistir, por ejemplo, en ausencia por
enfermedad o por un viaje dentro o fuera del territorio nacional. En el
caso de ausencias del territorio nacional cuando se prolongue por un
lapso superior a 5 dias consecutivos, entonces se requiere de la autori-
zacion de la Asamblea Nacional o de la Comisiéon Delegada (art. 235;
187,17, 196,2).

Las faltas temporales, como se dijo, s6lo pueden tener un lapso de
90 dias. Al término de dicho lapso, la Asamblea Nacional tiene el poder
de decidir a prorrogarla por 90 dias mas, o decidir por mayoria de sus
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integrantes si debe considerarse que hay falta absoluta (art. 234). En
este caso se da el supuesto de abandono del cargo declarado por la
Asamblea Nacional (art. 233).

También se produce la situaciéon de falta absoluta en forma auto-
matica, cuando concluya la prérroga de 90 dias, es decir, cuando la fal-
ta absoluta sea de 180 dias.

En caso de falta absoluta, como se dijo anteriormente, asume el Vi-
cepresidente y debe o no realizarse una eleccién, segtin que la falta ab-
soluta se produzca dentro de los 4 primeros afios del periodo constitu-
cional, o con posterioridad (Véase lo indicado en el punto IL,1).

C. La revocacion popular del mandato

Anteriormente, en la Tercera Parte, se ha analizado el referendo re-
vocatorio de mandatos previsto en la Constitucién de 1999, como con-
secuencia de declarar al gobierno de la Reptublica como democratico,
participativo, electivo, descentralizado, alternativo, responsable, plura-
lista y de mandatos revocables (art. 6).

En consecuencia, “todos los cargos y magistraturas de eleccion
popular son revocables” como lo dice el articulo 72 de la Constitucion;
constituyendo la revocatoria del mandato de los funcionarios, de la
esencia del régimen democratico. Se constituye, ademéds como uno de
los “medios (en lo politico) de participaciéon y protagonismo del pueblo
en ejercicio de su soberania” (art. 70).

Ahora bien, la revocatoria del mandato de los funcionarios electos,
entre ellos del Presidente de la Republica, s6lo puede producirse me-
diante la realizacion de un referendo revocatorio, que conforme al arti-
culo 72 de la Constitucioén, el cual se rige por las siguientes reglas:

Primero, la realizacion de un referendo revocatorio sélo puede
efectuarse una vez transcurrido la mitad del periodo presidencial.
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Segundo, la solicitud de la convocatoria de un referendo para revo-
car el mandato del Presidente de la Republica s6lo puede tener su ori-
gen en una iniciativa popular, respaldada por un nimero no menor del
20% de electores inscritos en el Registro Civil y Electoral en la Circuns-
cripciéon Nacional para el momento de presentaciéon de la solicitud.
Debe senalarse, ademas, que en ningtn caso se puede hacer mas de
una solicitud de revocacion del mandato durante el periodo presiden-
cial o para el cual fue elegido el funcionario.

Tercero, la solicitud se formula ante el Consejo Nacional Electoral,
a quien compete la organizacion, administracion, direccion y vigilancia
de los referendos (art. 293, 5).

Cuarto, al referendo revocatorio convocado deben concurrir, como
votantes, un nimero de electores igual o superior al 25% de los electo-
res inscritos en el Registro Electoral para el momento de la votacion.

Quinto, para que se produzca la revocatoria del mandato de un
funcionario ptublico, incluido el Presidente de la Reptblica, deben vo-
tar a favor de la revocacién, un ntimero igual o mayor al nimero de
electores que lo eligieron. En este caso, se considera revocado el man-
dato del funcionario y debe entonces procederse de inmediato a cubrir

la falta absoluta de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucién (art. 72;
233).

Si se trata del Presidente de la Reptblica la revocatoria del manda-
to se considera una falta absoluta, en cuyo caso debe procederse como
se indic6 anteriormente.

En todo caso, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, al in-
terpretar el articulo 72 de la Constitucion, en la sentencia N° 1139 de 5
de junio de 2002 (Caso: Sergio Omar Calderon y William Davila) sefial6 lo
siguiente:

Al respecto, observa la Sala que la revocacién, tal como ha sido concebida por
nuestro constituyente en la norma objeto de estudio, es un mecanismo de re-
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mocién o separacién categorica del funcionario electo por votacion popular,
incluidos los Gobernadores del Estado. De tal forma que, si el referéndum
arroja un resultado favorable al representante, en principio, éste tiene derecho
a seguir ejerciendo su magisterio por el resto del periodo, pero, si por el con-
trario, es proclamado el resultado de la consulta al cuerpo electoral, como fa-
vorable a la revocacion del mandato, el articulo 72 de la Constitucién vigente
establece expresamente que “se procederd de inmediato a cubrir la falta abso-
luta conforme a lo dispuesto en la Constitucion y las Leyes”.

La referida disposicién constitucional instituye, entonces, dos aspectos fun-
damentales: i) la revocacion del mandato por via de referéndum de todos los
cargos y magistraturas de eleccién popular, produce la falta absoluta de los
mismos, y ii) en cuyo caso, debe procederse de inmediato a cubrir la vacante,
de conformidad con lo dispuesto en la Constitucién y las leyes.

En tal sentido, advierte esta Sala que, en caso de revocatoria del mandato del
Presidente o Presidenta de la Republica, la falta absoluta del mismo sera cu-
bierta de inmediato con arreglo a lo dispuesto en el articulo 233 de la Consti-
tucion ...

D. La destitucion del Presidente de la Repiiblica

Dentro de los supuestos de faltas absolutas del Presidente de la
Reptblica, esté la destitucion decretada por sentencia del Tribunal Su-
premo de Justicia (art. 233).

Esta norma es una innovacién de la Constitucion de 1999, ya que
fue sélo en la Constitucion de 1858 que se previo la figura de la “desti-
tucion” del Presidente de la Republica (art. 92), pero sin indicar el or-
gano que tenia el poder de decidir la destitucién a algtin érgano del
Poder Publico.

La Constituciéon de 1999, por otra parte, no indica ni las causales
de destitucién, ni la iniciativa para iniciar un proceso tendiente a la
destitucion. Por ello, tratdndose de una sancién, para que el Tribunal
Supremo pudiera imponer esta pena, seria necesario que previamente
y mediante Ley, se establezca el delito, la falta o la infraccién que la
origine (art. 49,6). En todo caso, debe garantizarse al Presidente de la
Reptblica el debido proceso (art. 49).
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La pena de destitucion, por supuesto, también se configura como
una falta absoluta del Presidente de la Reptblica, rigiéndose la situa-
cion conforme a los principios antes analizados (Véase lo sefialado en
el punto II,1).

E. Laincapacidad del Presidente de la Repiiblica

El articulo 233 de la Constituciéon también considera que habria
una falta absoluta del Presidente de la Reptblica, cuanto la Asamblea
Nacional apruebe la certificacién que emita una junta médica designa-
da por el Tribunal Supremo de Justicia, en la cual se determine que el
Presidente de la Republica tiene incapacidad fisica o mental permanen-
te para ejercer el cargo.

Para que pueda darse este supuesto de falta absoluta, por tanto, se
requiere:

Primero, que exista una iniciativa ante la Corte Suprema de Justicia
para que ésta designe una junta médica para que certifique sobre la in-
capacidad. Nada se indica en la Constitucion sobre el nimero de médi-
cos que deben formar la Junta; ni sobre quien tiene la iniciativa, ni si el
Tribunal Supremo puede ejercer de oficio esta facultad de designacion.

Sequndo, luego de que la junta médica certifique la incapacidad del
Presidente de la Reptblica, ello debe ser aprobado por la Asamblea Na-
cional. La Constitucién nada indica sobre el quérum para esta aproba-
cién ni dispone votacién calificada alguna.

En este supuesto de declaratoria de incapacidad fisica o mental del
Presidente, también se produciria una falta absoluta del Presidente de
la Reptblica, en cuyo caso rige lo antes sefialado (Véase lo sefialado en
el punto IL,1).
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F.  La renuncia del Presidente de la Repiiblica

Otra causal que originaria una falta absoluta del Presidente de la
Reptblica es su renuncia al cargo, es decir, la separacién voluntaria del
cargo de Presidente de la Reptublica.

Tratdndose de un supuesto de falta absoluta (art. 233), también ri-
gen los principios antes indicados (Véase lo sefialado en el punto II,1).

G. La muerte del Presidente de la Repiiblica

El articulo 233 de la Constitucién también considera que se produ-
cirfa una falta absoluta con la muerte del Presidente de la Reptblica, en
cuyo caso deberia procederse como se indic6é anteriormente (Véase lo
sefialado en el punto II,1) respecto de las falta absolutas.

3. La cesacién del mandato del Presidente de la Republica por decision
de la Asamblea Nacional Constituyente

Entre los mecanismos de reforma constitucional, previstos en la
Constitucion, los articulos 347 y siguientes, conforme a la experiencia
de hecho derivada de la Asamblea Nacional Constituyente de 1999, se
regul6 la figura de la Asamblea Nacional Constituyente la cual, como
es sabido, no estaba contemplada en la Constituciéon de 1961.

De acuerdo con estas normas, resulta el siguiente régimen relativo
a tal Asamblea Nacional Constituyente:

Primero, se declara que el pueblo “es el depositario del poder cons-
tituyente originario”; en consecuencia, no puede haber ningan otro 6r-
gano o institucion del Estado, ni siquiera una Asamblea Nacional
Constituyente, que pretenda erigirse en poder constituyente originario,
como sucedié con la Asamblea Nacional Constituyente de 1999 (art.
347).

Segundo, el pueblo, en ejercicio del poder constituyente originario,
“puede convocar” una Asamblea Nacional Constituyente con el objeto
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de transformar el Estado, crear un nuevo ordenamiento juridico y re-
dactar una nueva Constitucion (art. 347). Esta convocatoria s6lo puede
hacerla “el pueblo”, y este s6lo puede expresarse mediante una vota-
cién popular, en este caso, mediante un referendo decisorio cuyas con-
diciones de realizacion, sin embargo, no estan reguladas totalmente en
la Constitucion.

Tercero, “la iniciativa de convocatoria a la Asamblea Nacional
Constituyente” la pueden tener, en primer lugar, el Presidente de la
Reptblica en Consejo de Ministros; en segundo lugar, la Asamblea Na-
cional, mediante acuerdo de las dos terceras partes de sus integrantes;
en tercer lugar, los Concejos Municipales en Cabildo, mediante el voto
de las dos terceras partes de los mismos (existen 338 Municipios
aproximadamente) y, en cuarto lugar, el 15% de los electores inscritos
en el Registro Civil y Electoral (art. 348) (aproximadamente 1.5 millo-
nes).

Debe entenderse que, en este caso, se trata de la iniciativa para la
convocatoria del referendo decisorio para que el pueblo se pronuncie
sobre la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente. El refe-
rendo decisorio, por tanto, debe contener las bases del estatuto de la
Asamblea cuya elecciéon debe convocarse, de resultar positivo la vota-
cién en el referendo. No tendria sentido interpretar de esas normas de-
duciendo que se pueda convocar una Asamblea Nacional Constituyen-
te al margen del pueblo.

Cuarto, “los poderes constituidos no podran en forma alguna im-
pedir las decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente” (art. 349).
Esto implicaria, por tanto, la posibilidad de que la Asamblea Nacional
Constituyente pueda decidir la cesacién en el ejercicio de su cargo del
Presidente de la Republica y de todos los otros titulares de los poderes
constituidos, como ocurrié de facto, con la Asamblea Nacional Consti-
tuyente de 1999.
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Quinto, la nueva Constitucién que adopte la Asamblea, no puede
ser objetada por el Presidente de la Republica y la nueva Constitucion,
una vez promulgada, debe publicarse en la Gaceta Oficial (art. 349). No
se dispone en la Constituciéon que la nueva Constituciéon deba ser so-
metida a referendo aprobatorio.

En consecuencia, estableciéndose que los poderes constituidos, en-
tre ellos el Presidente de la Reptublica, no pueden en forma alguna im-
pedir las decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente, una de
esas decisiones podrian ser precisamente, la cesaciéon del mandato de
los 6rganos de los poderes constituidos. Por ello, esta podria ser otra
forma de terminacién del mandato del Presidente de la Republica.

II. LA EXPERIENCIA SOBRE EL REFERENDO REVOCATORIO
PRESDIENCIAL DE 2004: O DE COMO UN REFERENDO RE-
VOCATORIO FUE INCONSTITUCIONALMENTE CONVERTI-
DO EN UN “REFERENDO RATIFICATORIO”

El 15 de agosto de 2004 se efectudé en Venezuela un referendo re-
vocatorio del mandato del Presidente de la Reptblica, Hugo Chavez
Frias, quien habia sido electo en agosto de 2000 con una votaciéon de
3.757.774 electores. En dicho referendo votaron a favor de la revocato-
ria de su mandato 3.989.008 electores, es decir, un nimero mayor que
aquellos que lo eligieron, por lo que conforme al articulo 72 de la Cons-
titucion, se debia considerar revocado su mandato y se debia proceder
de inmediato a realizar una eleccién para cubrir la falta absoluta que se
habia producido.

Dicho referendo revocatorio del mandato presidencial, sin embar-
go, por una interpretacion del Consejo Nacional Electoral, evidente-
mente contraria a la Constitucion, contenida en una norma de un acto
administrativo, y luego, por una frase inserta en una sentencia de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, fue convertido,
de golpe, en un “referendo ratificatorio” del mandato del Presidente de
la Republica, sin asidero constitucional alguno.
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En efecto, el articulo 72 de la Constituciéon dispone:

Articulo 72. Todos los cargos y magistraturas de eleccion popular son revo-
cables.

Transcurrida la mitad del periodo para el cual fue elegido el funcionario o
funcionaria, un nimero no menor del veinte por ciento de los electores o elec-
toras inscritos en la correspondiente circunscripcién podré solicitar la convo-
catoria de un referendo para revocar su mandato.

Cuando igual o mayor niimero de electores o electoras que eligieron al fun-
cionario o funcionaria hubieren votado a favor de la revocacion, siempre que
haya concurrido al referendo un nimero de electores o electoras igual o supe-
rior al veinticinco por ciento de los electores o electoras inscritos, se conside-
rard revocado su mandato y se procederd de inmediato a cubrir la falta abso-
luta conforme a lo dispuesto en esta Constitucion y en la ley.

La revocacién del mandato para los cuerpos colegiados se realizara de acuer-
do con lo que establezca la ley.

Durante el periodo para el cual fue elegido el funcionario o funcionaria no
podréa hacerse mas de una solicitud de revocacién de su mandato!53.

Como se observa, esta norma regula con cierta precision el meca-
nismo para hacer efectivo el sistema de gobierno de mandatos revoca-
bles que establece la Constitucion; pero dadas las interpretaciones de la
Sala Constitucional, su texto ha resultado inocuo y trastocado.

1.  El gobierno de mandatos revocables

El articulo 6 de la Constituciéon de 1999 establece que el gobierno
de la Reptiblica y de las entidades politicas que la componen, es decir,
basicamente, de los Estados y de los Municipios, “es y serd siempre
democratico, participativo, electivo, descentralizado, alternativo, res-
ponsable, pluralista y de mandatos revocables”.

155 Destacados del autor. Sobre la Constitucion de 1999 véase: Allan R. Brewer-Carias,
La Constitucion de 1999. Derecho Constitucional Venezolano, 2 tomos, Editorial Juridica
venezolana, Caracas 2004.
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Debe recordarse que el calificativo del gobierno como “representa-
tivo”, que siempre habia estado en todas las Constituciones de los Si-
glos XIX y XX, fue deliberadamente eliminado de la Constituciéon en
1999 con base en un discurso politico supuestamente de cardcter “par-
ticipativo”1%; y, en cambio, se estableci6 la revocacién de los mandatos
de eleccion popular como de la esencia del sistema de gobierno de Ve-
nezuela y, ademas, como un derecho ciudadano. Por ello, el articulo 62
de la Constitucion establece el derecho de los ciudadanos a participar
libremente en los asuntos publicos, directamente o por medio de sus
representantes elegidos; el articulo 70 de la Constitucién enumera los
“medios de participacién y protagonismo del pueblo en ejercicio de su
soberania, en lo politico: la elecciéon de cargos publicos, el referendo, la
consulta popular, la revocacion del mandato, las iniciativas legislativa,
constitucional y constituyente, el cabildo abierto y la asamblea de ciu-
dadanos cuyas decisiones seran de caracter vinculante, entre otros”; y
el articulo 72 antes citado, regula especificamente el referendo revoca-
torio de mandatos de iniciativa popular.

Adicionalmente, el articulo 198 de la Constitucidn establece cuéles
son los efectos de la revocatoria del mandato de los diputados a la
Asamblea Nacional, disponiendo que aquellos cuyo mandato fuese re-
vocado no pueden optar a cargos de eleccion popular en el siguiente
periodo; y el articulo 233 enumera como causa de falta absoluta del
Presidente de la Reptblica “la revocacién popular de su mandato”.

La revocatoria del mandato de los representantes electos, por tan-
to, conforme lo ha establecido la sala Electoral del tribunal Supremo de
Justicia, es un mecanismo constitucional de “participacién politica del
soberano en los asuntos que le conciernen”, que exige al juez interpre-
tar el ordenamiento juridico, adaptando sus normas “a los valores,

156 Véase nuestro voto salvado en relacion con esta norma en Allan R. Brewer-Carias,
Debate Constituyente, (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo III, Caracas
1999, pp. 237 y 252
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principios y reglas que pauta el nuevo Texto Fundamental, que resulta
ser la guia orientadora en toda labor hermenéutica progresiva y ajus-
tada a los nuevos valores de nuestro ordenamiento”%.

2. La peticion popular para la realizacion del referendo revocatorio de
mandatos de eleccion popular

En coincidencia con lo dispuesto en el articulo 70 de la Constitu-
cién, que identifica como uno de los medios de participacién en lo poli-
tico a “la revocacion del mandato”; el articulo 72 de la Constitucion re-
gula el mecanismo del referendo revocatorio de mandatos de eleccion
popular, disponiendo que en virtud de que todos los cargos y magis-
traturas de eleccion popular son revocables (art. 6), transcurrida la mi-
tad del periodo para el cual fue elegido un funcionario, un namero no
menor del 20% de los electores inscritos en la correspondiente circuns-
cripcion electoral al momento de formular la solicitud, puede solicitar
la convocatoria de un referendo para revocar dicho mandato.

En ausencia de una normativa legal que desarrollara el texto del
articulo 72 de la Constitucion, el Consejo Nacional Electoral en sep-
tiembre de 2003, con motivo de rechazar una solicitud de referendo re-
vocatorio del mandato del Presidente de la Republica (“El Firmazo”),
mediante Resoluciéon N° 030912-461 de fecha 12 de septiembre de 2003,
resumi6 lo que consider6 era la doctrina de la Sala Constitucional'®®
sobre los requisitos minimos de orden formal que se requerian para
ejercer el derecho constitucional al referendo revocatorio, los cuales pueden
ser resumidos como sigue:

157 Véase la sentencia de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia, N° 170 de 22
de diciembre de 2000 (Caso: Club Social Layalina), en Revista de Derecho Piiblico, N° 84
(octubre-diciembre), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 49y ss.

158 Sentada en la sentencia N° 1139 de 05-06-2002 (Caso: Sergio Omar Calderon y William
Dadwvila), Revista de Derecho Piiblico, N° 89-92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
2002, pp. 164 y ss.
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a) Estd sujeto a un limite de naturaleza temporal como es, sin
duda, que el derecho al referendo revocatorio sélo puede ejercerse una
vez que haya transcurrido la mitad del periodo del funcionario cuya
revocacion se persigue;

b) Entre los requisitos formales de la solicitud, como formas
esenciales que se deben cumplir inexorablemente, como “imprescindi-
bles”, estd la exigencia de que la peticiéon o solicitud de revocacion ex-
prese con precision “el nombre y apellido del funcionario cuestionado
y el cargo para el cual fue elegido popularmente, con indicacién de la
fecha de toma de posesion efectiva del mismo”;

c) Teniendo el referendo revocatorio como tinico origen la inicia-
tiva popular, el derecho al referendo revocatorio tiene como titulares a
los ciudadanos integrantes del cuerpo electoral, por lo que la solicitud
debe ir acompanada, “de los nombres y apellidos, ntimeros de cédula
de identidad y las firmas respectivas”, para que sean verificadas por el
Consejo Nacional Electoral, el cual debe constatar, a través de la Comi-
sion de Registro Civil y Electoral, “la debida inscripcién de los electo-
res y electoras que figuran como solicitantes de la revocacién del man-
dato en el Registro Electoral de la correspondiente circunscripcion,
pues, es éste el tinico organismo autorizado para verificar tales datos”;

d) La solicitud debe formularse ante el Consejo Nacional Electo-
ral;

e) La actividad del Consejo Nacional Electoral se cifie a verificar
las reglas del articulo 72 de la Constitucién, con lo cual tiene prohibido
cualquier “margen de discrecionalidad que autorice al Consejo Nacio-
nal Electoral a emitir pronunciamiento alguno sobre el mérito o conve-
niencia de la solicitud”; y

f)  El Consejo Nacional Electoral no puede “establecer - en las
normativas de caracter sub legal que dicte- nuevas condiciones para la
procedencia de la revocacién del mandato, no contempladas en el mar-
co constitucional vigente”.

158



La materia, sin embargo, fue regulada dias después por el mismo
Consejo Nacional Electoral en la Resoluciéon N° 030925-465 de 25 de
septiembre de 2003, mediante la cual se dictaron las “Normas para Re-
gular los Procesos de Referendos Revocatorios de Mandatos de Cargos
de Eleccién Popular”1¥, en las cuales, en nuestro criterio, se vulner6 el
derecho a la participacion politica consagrado en la Constitucién, pues
antes que facilitar su ejercicio, establecieron trabas y requisitos que
afectaron su ejercicio y lo limitaron mas alld de lo permitido en la
Constitucion.

Estas limitaciones afectaron el ejercicio del derecho de peticion de
los electores, pues sin fundamento constitucional alguno, establecieron
entre otras cosas, que las firmas en respaldo de la peticién de los refe-
rendos s6lo podian estamparse en un formulario preestablecido en pa-
pel especial disefiado por el Consejo Nacional Electoral; que las dichas
tirmas s6lo se podian estampar en unos lugares precisos y en un plazo
de s6lo unos dias preestablecidos, eliminandose ademas, el derecho de
aquellos ciudadanos que estuviesen fuera del pais de poder respaldar
con su firma la peticiéon. Posteriormente, en forma sobrevenida, con
motivo de la presentacién de una solicitud de revocatoria de mandato
del Presidente de la Reptuiblica (“El Reafirmazo”), el Consejo Nacional
Electoral estableci6 en una nueva Resolucién'®, requisitos formales
adicionales, como el que la inscripciéon de los datos de los solicitantes
debian ser escritos de pufio y letra de cada uno de ellos, lo que llev6 al
cuestionamiento de un ntmero considerable de peticiones (“Los Repa-
ros”)16l,

159 G.O.N°37.784 del 26 de septiembre de 2003.
160 Resoluciéon N° 040302-131 del Consejo Nacional Electoral de 2 de marzo de 2004.

161 Del total de 3.467.050 firmas o peticiones presentadas, fueron objetadas 876.017 fir-
mas aproximadamente. La antes indicada, que estableci6 en forma sobrevenida los
sefialados requisitos, fue impugnada ante la Sala Electoral del Tribunal Supremo, la
cual la anulé; pero la Sala Constitucional del mismo Tribunal Supremo, a su vez, al
conocer de un recurso de revisién y de una posterior solicitud de avocamiento al
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Es de advertir que la manifestacion de voluntad de respaldo a una
solicitud de referendo revocatorio es un derecho constitucional que to-
dos los ciudadanos tienen a la participacion politica, el cual no puede
restringirse ni siquiera por ley, por lo que menos atin puede restringir-
se mediante actos reglamentarios, como el contenido en la mencionada
Resolucién. Asi lo habia afirmado la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en sentencia N° 321 de 22-02-2002, en la cual sefia-
16 que las limitaciones a los derechos constitucionales “derivan por si
mismas del texto constitucional, y si el legislador amplia el espectro de
tales limitaciones, las mismas devienen en ilegitimas”. Por tanto, la
condicion de ciudadano y el ejercicio de los derechos politicos de los
mismos no pueden restringirse a sélo unos dias; y esa condicién no se
pierde, en forma alguna, por encontrarse la persona fuera del pais.

3. Lailegitima transformacion por la Sala Constitucional, del referen-
do revocatorio de mandatos en un referendo de “ratificacion” de
mandatos

Como antes se ha sefialado, en el articulo 72 de la Constitucién se
establece que para que un referendo revocatorio sea valido, no sélo se
requiere que al menos el 20% de los electores inscritos en la circuns-
cripcién de que se trate solicite la convocatoria a referendo; sino que, al
menos, participe en el referendo un 25% de los electores inscritos.

Como lo ha dicho la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en sentencia N° 2750 de 21 de octubre de 2003, con estos por-
centajes minimos para solicitar el referendo y para que pueda tomarse
en cuenta el resultado del mismo, un referendo revocatorio “aunque

conocimiento de la causa, la admitié y anul6 la sentencia de la Sala Electoral. Se pro-
dujo, asi, el secuestro de la Sala Electoral y la confiscacién del derecho a la participa-
cién politica de los ciudadanos. Véase Allan R. Brewer-Carias, La Sala Electoral vs. EI
Estado democridtico de derecho (EI secuestro del Poder Electoral y de la sala Electoral del Tri-
bunal Supremo y la confiscacion del derecho a la participacion politica), Ediciones El Na-
cional, Caracas, 2004.
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hubiera sido convocado correctamente, no tendré valor alguno si existe
escasa participaciéon”; lo que tiene por objeto “evitar que pueda ser re-
vocado el mandato de un funcionario electo con base en el resultado de
un referendo con alta abstencién”.

En cuanto a los votos necesarios para que se produzca la revocato-
ria del mandato, la Sala Constitucional en la misma sentencia senalo:

El articulo 72 también dispone que sélo se revocara el mandato del funciona-
rio si votan a favor de ello al menos una cantidad de personas igual al ntimero
de quienes lo eligieron en su momento, como una manera de impedir que
funcionarios que alcanzaron su puesto con altos porcentajes de apoyo popu-
lar puedan perderlo por simple mayorial62.

En consecuencia, a los efectos de que se produzca la revocatoria
del mandato, se requiere, en primer lugar, que se produzca un quérum
de asistencia consistente en que concurran al referendo un namero de
electores igual o superior al 25% de aquellos que estén inscritos en el
registro civil y electoral. Sobre esto, la Sala Constitucional en la antes
referida sentencia N° 1139 de 5 de junio de 2002 (Caso: Sergio Omar
Calderon Dugque y William Ddvila Barrios) ha interpretado:

Que el quérum minimo de participacion efectiva en el referéndum revocato-
rio, debe estar representado necesariamente -por lo menos-, por el 25% de los
electores inscritos en el Registro Electoral de la circunscripcién correspon-
diente para el momento de la celebracién de los comicios referendarios”163.

En sequndo lugar, se requiere que voten a favor de tal revocatoria
un nimero de electores inscritos en el Registro Electoral para el mo-
mento de la celebracion del referendo, igual o mayor de los que eligie-

162 Caso: Carlos E. Herrera Mendoza, Interpretacion del articulo 72 de la Constitucion, en Re-
vista de Derecho Piiblico, N° 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003.

163 En Revista de Derecho Piiblico, N° 89-92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2002,
pp- 165 y ss. Este criterio fue ratificado en la sentencia N° 137 de 13-02-2003 (Caso:
Freddy Lepage y otros), en Revista de Derecho Piiblico, N° 93-96, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 2003.
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ron

al funcionario. En el caso del referendo revocatorio del mandato

del Presidente de la Reptblica ocurrido el 15 de agosto de 2004 basta-
ba, para la revocatoria del mismo, que votaran a favor de tal revocato-
ria un nimero de electores igual o mayor a 3.757.774, que habia sido el
naimero de votantes que lo habian elegido en agosto de 2000.

Sobre ello, la Sala Constitucional precis6 en la misma sentencia N°

1139 de 5 de junio de 2002 (Caso: Sergio Omar Calderén y William Ddvila)

que:

La revocacién del mandato no es producto de la arbitrariedad, sino una con-
secuencia légica que se deriva del principio de soberania popular, pues, por
ser el pueblo soberano, puede ejercer el poder con la finalidad de dejar sin
efecto el mandato de sus representantes elegidos popularmente, que han de-
jado de merecerles confianza, por haberse desempanado en el ejercicio de sus
funciones de forma inconveniente o contraria a los intereses populares o del
Estado en general, quienes quedan entonces sometidos a la decisién del cuer-
po electoral.

Siendo asi las cosas, considera la Sala que el requerimiento del constituyente
de 1999, cuando estableci6 en el segundo aparte del articulo 72, determinadas
condiciones cuantitativas para que se considere revocado el mandato del fun-
cionario electo, tiene como propésito demostrar fehacientemente la veracidad
de los resultados obtenidos en el referéndum revocatorio ejecutado, de mane-
ra que no haya duda sobre la pérdida tan grave de popularidad del funciona-
rio que deviene en ilegitimo, y la desaprobacién de su gestion, por lo que re-
sulta l6gico que se exija que su revocacién se produzca en virtud de la misma
cantidad de votos, e incluso uno mas, de los que previamente lo favorecieron
cuando quedé investido del cargo ptiblico que ejercia, siempre que un quoé-
rum minimo considerable de electores inscritos en el Registro Electoral hayan
concurrido a desaprobar la gestién del mandatario cuestionado.

Segtin los planteamientos anteriores, interpreta la Sala que el quérum minimo
de participacién efectiva en el referéndum revocatorio, debe estar representa-
do necesariamente -por lo menos-, por el 25% de los electores inscritos en el
Registro Electoral de la circunscripcién correspondiente para el momento de
la celebracion de los comicios referendarios, y ademads, que la votacién favora-
ble a la revocacién debe ser igual o mayor que la que el funcionario obtuvo
cuando fue electo, sin que puedan someterse tales condiciones numéricas a
procesos de ajuste o de proporcién alguno.
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En consecuencia, conforme a esta doctrina jurisprudencial de la
Sala Constitucional y a la expresa disposiciéon constitucional, se produ-
ce la revocacién de un mandato de eleccion popular como consecuen-
cia de un referendo revocatorio, cuando “la votacion favorable a la re-
vocacion [sea] igual o mayor que la que el funcionario obtuvo cuando
fue electo”. Y nada mas.

Se trata de un referendo revocatorio de mandatos de eleccién popu-
lar y no de un referendo “ratificatorio” de tales mandatos, el cual no
existe en el texto constitucional. Este no regula plebiscito alguno, sino
un referendo revocatorio de mandatos; y precisamente por ello, nada
indica la Constituciéon para el caso de que si bien voten a favor de la
revocatoria de un mandato un namero de electores superior al nimero
de votos que obtuvo el funcionario cuando fue electo, paralelamente,
en dicha votacion refrendaria se pronunciaren por la no revocacion, un
ntmero mayor de votos. Ello podria ocurrir, pero la Constituciéon no le
atribuye a ese hecho efecto juridico constitucional alguno, limitdndose
a regular los efectos revocatorios del referendo, y nada mas.: basta que
la votacion a favor de la revocaciéon del mandato sea igual o mayor que
la que el funcionario obtuvo cuando fue electo, para que quede el man-
dato revocado. Y ello es asi, incluso a pesar de que el Registro Electoral
haya variado con el transcurso del tiempo.

Sin embargo, de manera evidentemente inconstitucional, en las
Normas para regular los procesos de Referendos Revocatorias de mandatos de
Eleccion Popular dictadas por el Consejo Nacional Electoral mediante
acto administrativo de 25 de septiembre de 200314, si bien se estableci6
que se considera revocado el mandato “si el namero de votos a favor
de la revocatoria es igual o superior al nimero de los electores que eli-
gieron al funcionario”, se agreg6 la frase: “y no resulte inferior al nii-
mero de electores que votaron en contra de la revocatoria” (Art. 60).

164 Resolucion N° 030925-465 de 25-09-2003
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Con este agregado, en una norma contenida en un acto administrativo
que por tanto es de rango sublegal, se restringi6 el derecho ciudadano
a la revocatoria de mandatos populares, al establecerse un elemento
que no esta en la Constitucion relativo al los efectos del voto por la “no
revocacion”. Con ello se pretendi6 trastocar la naturaleza “revocatoria”
del referendo que regula el articulo 72 de la Constitucién, y se lo quiso
convertir en un referendo “ratificatorio” de mandatos de eleccion po-
pular.

Lo inaudito de este fraude constitucional, es que dicho criterio
luego seria avalado por la propia Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo en una frase contenida en la sentencia N° 2750 de 21 de octubre
de 2003 (Caso: Carlos E. Herrera Mendoza, Interpretacion del articulo 72 de
la Constitucion), en la cual sefial6 que:

Se trata de una especie de relegitimaciéon del funcionario y en ese proceso
democrético de mayorias, incluso, si en el referendo obtuviese méas votos la
opcién de su permanencia, deberfa seguir en él, aunque voten en su contra el
nuamero suficiente de personas para revocarle el mandatol65.

Se trataba, en efecto, de una simple “apreciaciéon” de la Sala Cons-
titucional, sobre un criterio de que el funcionario revocado constitucio-
nalmente, sin embargo, en esa circunstancia “deberia” permanecer en
el cargo. En el texto de la sentencia, ademas, nada se dijo de que se tra-
tara de una “interpretacion vinculante” de la Constitucion.

En un referendo revocatorio no puede haber votos “por la perma-
nencia” del funcionario en el cargo; lo que hay son votos por la revoca-
toria o por la no revocatoria del mandato; es decir, hay votos SI o votos
NO. Los votos por la no revocatoria del mandato son votos negativos
(NO); y un voto negativo “por la no revocatoria” del mandato no pue-
de ser convertido en un voto positivo (SI) “por la permanencia” del
funcionario en su cargo o por la “ratificacion del mandato”. Ello seria

165 En Revista de Derecho Piiblico, N° 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003.
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cambiar la naturaleza del referendo revocatorio, lo que efectivamente
ocurri6 en Venezuela en agosto de 2004.

En efecto, en esa frase de la sentencia antes citada, la Sala Consti-
tucional cambi6 la naturaleza de la revocacion del mandato, y lo con-
virtié en un mecanismo para “relegitimar” o para “ratificar” mandatos
de elecciéon popular, cuando ello no fue la intencién del Constituyente.
Lo que la Constitucién regula es la revocatoria popular de mandatos, y
para ello, lo tnico que exige en materia de votacién es que un namero
“igual o mayor de electores que eligieron al funcionario hubieren vo-
tado a favor de la revocacion”.

Es tan evidente que la citada sentencia modificé la Constitucion,
que con ocasion de la realizaciéon del referendo revocatorio del manda-
to del Presidente de la Reptblica que se efectud el 15 de agosto de
2004, e independientemente de las denuncias que se formularon en re-
laciéon a los manejos fraudulentos que acompafaron el proceso de vo-
tacion, y que se formularon ante el Consejo Nacional Electoral, este 6r-
gano, mediante Resoluciéon No. 040826-1118 de 26 de agosto de 2004,
no so6lo dio los datos definitivos de la votacion efectuada en el referen-
do revocatorio, sino que acordé “ratificar” al Presidente de la Republi-
ca en su cargo en “acto solemne”, hasta la terminacion del periodo
constitucional en enero de 2007.

En efecto, en la pdgina web del Consejo Nacional Electoral del dia
27 de agosto de 2004, apareci¢ la siguiente nota en la cual se informaba
que:

El Presidente del Consejo Nacional Electoral, Francisco Carrasquero Lépez, se
dirigi6 al pais en cadena nacional para anunciar las cifras definitivas y oficia-
les del evento electoral celebrado el pasado 15 de agosto, las cuales dan como
ratificado en su cargo al Presidente de la Repiiblica, Hugo Rafael Chévez
Frias, con un total de 5 millones 800 mil 629 votos a favor de la opcién "No".

En la contienda electoral participaron 9 millones 815 mil 631 electores, de los
cuales 3.989.008 se inclinaron por la opcién "Si" para revocar el mandato del

Presidente Chévez. La totalizacién arrojé6 que la opciéon "No" alcanzé el
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59,25% de los votos, mientras el "Si" logré el 40,74% del total general, y la abs-
tencion fue del 30,02%.

Vale destacar que para estos comicios el Registro Electoral se incremento sig-
nificativamente, alcanzando un universo de 14. 027.607 de electores con dere-
cho a sufragar en el RR.

Con base en la expresion de la voluntad popular, el Consejo Nacional Electo-
ral, este viernes 27 de agosto, ratificard en la Presidencia de la Repiiblica Bo-
livariana de Venezuela a Hugo Chavez Frias, quien culminara su periodo
constitucional en el afio 2006.

De la informacién contenida en dicha nota, resultaba claro que los
electores que votaron por la revocatoria del mandato del Presidente,
que fueron 3.989.008, constituian un nimero mayor que el de los elec-
tores que en su momento habian elegido al Presidente, que fueron
3.757.774, lo que conforme al texto expreso del articulo 72 de la Consti-
tucion bastaba para que se considerara revocado el mandato. Sin em-
bargo, en la misma nota, y al contrario de lo que se establecia en la
Constitucion, se consideraba que con la referida votacion el Presidente
de la Reptblica habria sido “ratificado” en su cargo.

Ademas, siguiendo la orientacién de esta nota, el Consejo Nacio-
nal Electoral en la mencionada Resoluciéon N° 040826-1118 de 26 de
agosto de 2004, resolvié “publicar los resultados de la totalizaciéon de
actas de escrutinio correspondiente al referendo revocatorio presiden-
cial, celebrado el 15 de agosto de 2004”; siendo su texto leido en el acto
solemne efectuado en la sede de dicho organismo el dia 27 de agosto
de 2004. En dicha Resolucion, que sélo fue publicada dias después en
Gaceta Electoral del 30 de agosto de 20041%, el Consejo Nacional Electo-
ral publicé “los resultados de la totalizacion de Actas de Escrutinio co-
rrespondientes al referendo revocatorio presidencial celebrado el 15 de
agosto de 2004”, indicando que los votos por la opcién SI, es decir, por
la revocatoria del mandato del Presidente de la Reptublica fueron de

166  Gaceta Electoral N° 210 de 30-08-2004.
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3.989.008 votos; y que los votos por la opcién NO fueron de 5.800.629
votos. El Presidente de la Republica, como se dijo, habia sido electo en
agosto de 2000 con 3.757.774 votos, por lo que conforme al articulo 72
de la Constitucién su mandato habia quedado revocado.

Sin embargo, el Consejo Nacional Electoral en la mencionada Re-
solucion de 26 de agosto de 2004, sefial6 que vistos los resultados de la
votacién sefialados,

[Con] con fundamento en el articulo 20 de las Normas para la Totalizacién y
Proclamacién de los Resultados del Referendo Revocatorio Presidencial del
15 de agosto de 2004 y especialmente, con atencién a lo dispuesto en la doctri-
na vinculante con el articulo 72 de la Constitucién de la Repiiblica establecida
por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en su sentencia de fecha
21 de octubre de 2001, el Consejo Nacional Electoral hace constar que el mandato
popular del ciudadano Hugo Rafael Chavez Frias, titular de la cédula de
identidad N° 4.258.228, como Presidente de la Reptblica de la Reptblica, ha
sido ratificado por el pueblo venezolano en la jornada electoral del 15 de agosto pa-
sado y, por consiguiente, el mencionado ciudadano tiene derecho a ocupar y ejercer el
sefialado cargo piiblico, hasta la culminacion del actual periodo constitucional”.

Con esta Resoluciéon, puede decirse que se consolidé el fraude
constitucional que habia ido configurandose, al trastocarse una “revo-
caciéon de mandato” en una supuesta “ratificacién de mandato” de un
funcionario que habia quedado constitucionalmente revocado.

Ademas, la propia Asamblea Nacional participé en la configura-
ciéon del fraude constitucional, y en la misma fecha 27 de agosto de
2004 realiz6 una sesion solemne para entregarle al Presidente de la Re-
publica, un “Acuerdo de la Asamblea Nacional sobre ratificacion del
Presidente de la Reptblica”, en uno de cuyos Considerandos se afirmo:

Que el resultado del proceso refrendario ha expresado de manera clara e in-
equivoca la ratificacion del mandato del Presidente Constitucional Hugo Chéa-
vez Frias, representando una incuestionable victoria democratica de la volun-
tad mayoritaria del pueblo heroico del Libertador Simén Bolivar, en el es-
fuerzo colectivo para consolidar y profundizar la revolucién democratica, pa-
cifica, la justicia social y la autodeterminacion nacional, proceso y proyecto
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politico comprometido con el logro de los fines y propésitos contenidos en la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.

4. Los efectos de la revocatoria del mandato

Pero el trastocamiento del sentido de la revocacion de mandatos
en la Constitucién, tanto por la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo como por el Consejo Nacional Electoral, no sélo ha ocurrido al
cambiarse la naturaleza “revocatoria” del referendo por una supuesta
“ratificacion” de mandatos; sino que ademas se ha evidenciado por las
imprecisiones interpretativas de la mencionada Sala Constitucional del
Tribunal Supremo.

En efecto, en caso de que se produzca la revocatoria del mandato
de un funcionario electo, los efectos de tal revocatoria es que debe pro-
cederse de inmediato a cubrir la falta absoluta conforme a lo dispuesto
en la Constituciéon y en la Ley. Si se trata de un Diputado a la Asamblea
Nacional, deberia realizarse una nueva eleccion, pero la Sala Constitu-
cional ha determinado que lo sustituye su suplente por el resto del pe-
riodo'®”. En caso de que no existan suplentes, por supuesto que deberia
efectuarse una nueva eleccion.

En relacién con el Presidente de la Reptuiblica, la forma de proceder
para cubrir la falta absoluta que se produciria con la revocaciéon del
mandato, conforme al articulo 233, varia segtin que ésta ocurra durante
los primeros cuatro afios de los seis del periodo constitucional o duran-
te los dos dltimos: En el primer caso, debe procederse a una nueva
eleccion presidencial para que quien resulte electo complete el periodo
constitucional por los dos afios restantes; y en el segundo caso, el Vice-
presidente Ejecutivo es quien debe asumir la Presidencia hasta comple-
tar dicho periodo.

167 Sentencia de 05-06-2003 (Caso: Sergio Omar Calderon Duque y William Ddvila).
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Ahora bien, la revocacién del mandato de cargos de eleccién po-
pular, sin duda, confronta claramente dos derechos constitucionales.
Por una parte, el derecho individual de cada ciudadano a ser postulado
como candidato y ser electo popularmente para cargos o mandatos re-
presentativos; y por la otra, el derecho colectivo de los ciudadanos a
revocar el mandato de aquellos a quienes el pueblo eligio.

El juez constitucional y, en general, el interprete, por tanto, al
momento de considerar los efectos de la revocatoria del mandato, tiene
que poner en la balanza judicial ambos derechos, y determinar cual
tiene mayor valor en caso de conflicto o duda. En una democracia pu-
ramente representativa, quizds el derecho del representante podria
privar; pero en una democracia que ademas de ser representativa, la
participacién popular como derecho constitucional tiene un valor pre-
ponderante, sin duda que el derecho colectivo del pueblo soberano de
revocar el mandato de los elegidos tiene que tener un mayor valor.

Esto tiene particular importancia en cuanto a los efectos de la re-
vocacion del mandato. Este es un acto politico del pueblo a rechazo de
un funcionario, desalojandolo del ejercicio de su cargo; razén por la
cual, como sancién popular que es, ello tendria que impedir que el fun-
cionario revocado pueda presentarse de nuevo como candidato al
mismo cargo en las elecciones subsiguientes para completar el periodo
constitucional que le habria sido truncado por el pueblo.

Ahora bien, en cuanto a los efectos de la revocatoria de los manda-
tos, en lo que se refiere a la revocacion del mandato de los diputados a
la Asamblea Nacional, la Constituciéon es explicita en cuanto a la de-
terminacion de los efectos de la revocatoria, al sehalar expresamente
que el diputado revocado “no podré optar a cargos de eleccion popular
en el siguiente periodo” (art. 198). Sin embargo, nada indica la Consti-
tucion sobre los efectos de la revocacion del mandato en el caso del
Presidente de la Republica y de los otros funcionarios electos, como
son los Legisladores miembros de los Consejos Legislativos estadales,
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los Concejales miembros de Concejos Municipales, o los Gobernadores
y Alcaldes. En estos casos, sin embargo, lo cierto es que el intérprete
tiene que considerar la existencia de los dos derechos constitucionales
antes sefialados y que se encontrarian confrontados. Por una parte, el
derecho politico colectivo de los ciudadanos a revocarle el mandato a
los funcionarios de elecciéon popular, incluido el Presidente de la Re-
publica; y por la otra, el derecho politico individual de éste a ser electo;
conflicto en el cual la balanza se tendria que inclinar, sin duda, a favor
del derecho politico colectivo de los ciudadanos a revocarle el manda-
to, lo que acarrearia l6gicamente que el funcionario revocado no podria
presentarse como candidato en la eleccién que resultara necesario
hacer para que un “nuevo Presidente” complete el periodo constitu-
cional correspondiente’®®. De lo contrario se estaria configurando otro
fraude a la Constitucion.

5. La incertidumbre construida por la Sala Constitucional para elimi-
nar el cardcter del gobierno como de mandatos revocables

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sin duda,
es la llamada a resolver el conflicto entre los dos derechos antes indi-
cados; y acorde con los valores y principios constitucionales, descartar
la posibilidad de que un Presidente de la Reptblica cuyo mandato
haya sido revocado, pudiera ser candidato en la eleccion que debiera
realizarse como consecuencia de la revocatoria de su mandato. Estas
nuevas votaciones deberian tener por objeto elegir a un nuevo Presi-
dente para completar el mandato del revocado, dandole primacia al
derecho politico colectivo de los ciudadanos a la revocaciéon del mismo,
como manifestaciéon de la democracia de participacion consagrada en

168 Véase las declaraciones de Allan R. Brewer-Carias, “El derecho de los ciudadanos a
revocar priva sobre la candidatura de Chavez”, dadas al periodista Edgar Lépez, EI
Nacional, Caracas 11-06-2004, pp. A-1y A-4.
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la Constituciéon, y del gobierno de mandatos revocables que ella esta-
blece!®.

Lamentablemente, sin embargo, la Sala Constitucional, en esta ma-
teria, no so6lo no ha sido el maxime interprete de la Constituciéon acorde
con sus valores y principios, sino que mas bien ha sido complaciente
con el Poder, lo que ha quedado en clara evidencia a través de sus su-
cesivas decisiones en la materia.

En efecto, dado el silencio de la Constitucion, la Sala Constitucio-
nal comenz6 estableciendo en su sentencia N° 2404 de 28 de agosto de
2003 (Caso: Exssel Ali Betancourt Orozco, Interpretacion del articulo 72 de
la Constitucion), que en el supuesto de la revocatoria del mandato del
Presidente de la Reptiblica, en la elecciéon del nuevo Presidente:

Evidentemente no podria participar dicho funcionario (revocado), pues cual-
quier falta absoluta del Presidente implica la separacién del cargo y la conse-
cuente sustitucion del mismo. Lo contrario supondria una amenaza de fraude

a la soberanfa popular!?0.

El texto de esta sentencia, sin embargo, fue desconocido poste-
riormente por la propia Sala Constitucional del Tribunal Supremo, de
manera por demads insolita: Su contenido fue publicado por el Tribunal
Supremo incluso hacia los medios de comunicacién, pero no llegé a ser
publicada en la pdgina web del Tribunal Supremo. La Sala Constitucio-
nal, en una inusual “Aclaratoria” emitida de oficio en fecha 1° de sep-
tiembre de 2003, desconocio lo expresado en el fallo, considerando el tema
como no decidido. El texto de la “Aclaratoria”, sin embargo, luego da
haber sido incorporada en la pidgina web del Tribunal Supremo, fue pos-
teriormente eliminado de la misma, y tiene el tenor siguiente:

169 Notese que la Constitucion de 1999 sustituy6 el calificativo de “gobierno representa-
tivo” que contenia el articulo 3 de la Constitucién de 1961 por el de “gobierno de
mandatos revocables” que contiene el articulo 6, equivalente, en la Constituciéon de
1999.
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ACLARATORIA; El 28 de agosto de 2003 esta Sala Constitucional, en el expe-
diente 03-0763, pronuncié sentencia n° 2404, en la que declar6 inadmisible el
recurso de interpretaciéon que interpuso el ciudadano EXSSEL ALI BETAN-
COURT OROZCO, en relacion con el articulo 72 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela.

Como se observa que en el texto de dicha decisién aparecen expresiones que
erréneamente pudieran entenderse como una definitiva interpretaciéon de la
norma constitucional que se mencioné (art. 72) en el punto que requirié el so-
licitante, la Sala de oficio aclara y decide que, por cuanto la pretension del ac-
tor fue declarada inadmisible, los alcances de dicho fallo n® 2404 quedan es-
trictamente limitados y sujetos al pronunciamiento de inadmisibilidad, sin
que, en consecuencia, puedan extenderse a otros aspectos de cualquier natu-
raleza que pudieran extraerse de la redacciéon del mismo, maxime cuando,
equivocadamente, se invocan pronunciamientos precedentes que la Sala no
ha hecho. Por otra parte, ante esta misma Sala cursa expediente ntimero 02-
3215 (solicitud hecha por el ciudadano Estaban Gerbasi), cuyo ponente es el
Magistrado Dr. José Manuel Delgado Ocando, en el que corresponderd a la
Sala Constitucional la decisién sobre si un funcionario de eleccién popular, a
quien le sea revocado el mandato, podrd participar o no en un inmediato y
nuevo comicio. Sépase, pues, que sélo en la oportunidad cuando recaiga sen-
tencia que expresamente decida la interpretaciéon del asunto que se refirié

habra certeza sobre el punto”171.

En las actas procesales del expediente, en todo caso, la tinica refe-

rencia que quedo relativa a este espinoso asunto, es un “Auto” de la

Sala Constitucional del mismo dia, 1° de septiembre de 2003, ordenan-
do abrir una averiguacién penal para establecer responsabilidades so-

bre el contenido de la sentencia que supuestamente no se correspondia
con el texto del fallo que habian aprobado los Magistrados. Todo este
incidente, que originé la apertura de una investigaciéon criminal inusi-
tada, la cual por supuesto, no ha concluido y seguramente concluira en

170 Véase la resena del periodista Edgar Lépez, El Nacional, Caracas, 04-01-2004, p. A-2

171 El texto ha sido tomado de la cita que hizo el Magistrado Antonio J. Garcia Garcia en

su voto salvado a la sentencia N° 1173 de 15-06-2004 (Caso: Esteban Gerbasi).
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nada, fue calificado, con razén, como una polémica “con caracteristicas
escandalosas” 172,

Con el desconocimiento de su decision por la propia Sala Consti-
tucional, quedo6 abierta entonces la cuestion juridica atin por resolver,
sobre si un Presidente de la Reptblica revocado podria presentarse
como candidato en la eleccion subsiguiente: No sélo la que debia efec-
tuarse para completar el periodo constitucional si es revocado después
de cumplir tres afios de mandato pero antes de que se cumplan cuatro
del periodo presidencial; sino en la eleccion para el periodo constitu-
cional subsiguiente. El asunto, como se dijo, no esta resuelto expresa-
mente en la Constitucién, como si lo esta respecto de la revocacioén de
los mandatos de los diputados a la Asamblea Nacional'7s.

Posteriormente, el 10 de junio de 2004 ya se resefiaba sobre la exis-
tencia de una ponencia de sentencia que circulaba en la Sala Constitu-
cional, de interpretacion del articulo 72 de la Constitucion, y que apa-
rentemente no resolvia la duda que habia quedado con el texto de la
sentencia N° 2042 de 28-08-2003, (Caso Exssel Ali Bentancourt Orozco),
que habia sido desconocido por la propia Sala Constitucional74.

Y asi, conforme a ese anuncio, dias después, la Sala Constitucional
dictaria la sentencia N° 1173 de 15 de junio de 2004 (Caso: Esteban Gre-
basi) con motivo de la solicitud de interpretacién del articulo 72 de la
Constitucion, en virtud de la duda razonable que el recurrente habia
alegado “consistente en saber si un funcionario cuyo mandato le fuere
revocado con base en el citado articulo 72 puede optar a algtn cargo de

172 Véase la resena de Edgar Lopez, El Nacional, Caracas, 04-01-2004, p. A-2.
173 El articulo 198 dispone que los diputados cuyo mandato fuera revocado no pueden
optar a cargos de leccién popular en el siguiente periodo.

174 Véase la resena de Edgard Lopez en El Nacional, Caracas 10-06-2004; Véase los co-
mentarios en Allan R. Brewer-Carias, La Sala Constitucional vs. El Estado democridtico 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, pp. 58-59.
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eleccion popular durante el siguiente periodo correspondiente”. El re-
currente también habia argumentado que la “prohibicién de postula-
cién a cargos de elecciéon popular prevista en el articulo 198 de la Carta
Magna” debia “entenderse comprendida dentro del alcance del articu-
lo ... ya que resulta contrario a la razén y, en consecuencia, a toda regla
l6gica, que un funcionario cuyo mandato ha sido revocado por el pro-
pio pueblo que lo eligi6é opte inmediatamente a un cargo (al) que debe
ser también elegido”; considerando que un funcionario, al serle revo-
cado su mandato con fundamento en el mecanismo previsto en el arti-
culo 72 de la Carta Magna, “pierde el derecho a ser elegido al mismo
cargo del cual le ha sido revocado por mandato popular”.

La Sala Constitucional, para decidir, delimit6 el ambito de la soli-
citud en relacién a “la duda existente en el animo del solicitante al in-
terponer la presente accion de interpretacion constitucional ...en saber
si el Presidente de la Republica, dado el caso que se le revocara su
mandato de conformidad con el mecanismo de participaciéon politica
previsto en el articulo 72 de la Constitucién de la Reptiblica Bolivariana
de Venezuela, le seria aplicable la inhabilitacién prevista en el articulo
198 eiusdem, respecto de los Diputados a la Asamblea Nacional”; pa-
sando entonces a decidir interpretando “las disposiciones constitucio-
nales en concordancia con el resto de la Carta Magna, considerada ésta
in totum”.

La Sala Constitucional, después de argumentar sobre las técnicas
de interpretacién constitucional, record¢ la “restricciéon para el empleo
de la interpretaciéon modificativa, contenida en el aforismo romano fa-
vorabilia amplianda, odiosa restringenda, segin el cual las disposiciones
de caracter prohibitivo deben ser interpretadas restrictivamente y
aquéllas favorables a las libertades consagradas en el ordenamiento
deben serlo extensivamente”, concluyendo que la interpretaciéon en
materia de derechos humanos debe “siempre hacerse conforme al
principio de preeminencia de los derechos humanos, el cual, junto con
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los pactos internacionales suscritos y ratificados por Venezuela relati-
vos a la materia, forma parte del bloque de la constitucionalidad”.

A continuacién la Sala Constitucional analiz6 el articulo 233 de la
Constitucion, y establecié que la revocatoria del mandato otorgado al
Presidente de la Reptblica, conforme al mecanismo previsto en el arti-
culo 72 de la Carta Magna, generaria una falta absoluta de dicho fun-
cionario, la cual debia ser cubierta de los modos siguientes:

a.  Silarevocatoria del mandato opera antes de concluido el cuarto afio de
su periodo constitucional (en el caso del corriente, de conformidad con lo se-
fialado por esta Sala en sus sentencias nums. 457/2001 y 759/2001, del 5 de
abril y 16 de mayo de 2001, respectivamente, casos: Francisco Encinas Verde y
otros, y Willian Lara, en su orden; antes del 19 de agosto de 2004), tal falta seria
cubierta por un nuevo Presidente de la Republica, resultante de una nueva
elecciéon universal, directa y secreta a realizarse dentro de los treinta (30) dias
consecutivos siguientes a la revocatoria, al cual corresponderia concluir el pe-
riodo en curso; y

b.  En el caso de que la revocatoria se produzca durante los tltimos dos
afios del periodo constitucional (en el caso del presente periodo presidencial,
si se produjera con posterioridad al 19 de agosto de 2004), la falta seria cubier-
ta por el Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva, quien asumiria
la Presidencia de la Republica hasta completar dicho periodo.

Luego de estos razonamientos, la Sala fue concluyente al afirmar
que

Visto lo anterior, esta Sala observa que la revocatoria popular del mandato
del Presidente de la Republica, de conformidad con los articulos 72 y 233 de
la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, acarrea su falta ab-
soluta en el cargo y, por ende, su separacion definitiva del mismo por el periodo co-
rrespondiente (subrayado nuestro).

Pero en relacion con los alegatos del solicitante en cuanto a la apli-
cacion al Presidente de la Reptiblica del articulo 198 de la Carta Magna,
relativo a la restriccién a los Diputados de la Asamblea Nacional para
postularse a cargos de elecciéon popular en el periodo siguiente a la re-
vocatoria popular de su mandato, la Sala Constitucional juzgé “que de
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ser cierta tal afirmacién constituiria una limitacién al ejercicio de un
derecho fundamental, cual es, el derecho a la participacion del Presi-
dente de la Repuiblica (cfr. sentencia de la Sala Plena de la extinta Corte
Suprema de Justicia del 5 de diciembre de 1996, Caso: Ley de Division
Politico-Territorial del Estado Amazonas), en una de sus vertientes, el de-
recho de postulacién, consagrado en el ultimo parrafo del articulo 67
de la Carta Magna”; estimando ademas, que “dicha restriccién no se
encuentra en la Constitucion ni en ley alguna, y pertinente es sefialar
que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita y ra-
tificada por Venezuela (Gaceta Oficial N° 31.256 del 14 de junio de
1977), la cual, de conformidad con el articulo 23 de la Constitucion, es
de aplicacién preferente cuando contenga disposiciones sobre el goce y
ejercicio de los derechos humanos mas favorables a las establecidas en
el ordenamiento interno, y son de aplicacion inmediata y directa por
los tribunales y deméas 6rganos del Poder Publico”. Por todo ello, la Sa-
la concluy6 su sentencia resolviendo que:

Sobre la base de la anterior motivacién y en atencién al principio constitucio-
nal de preeminencia de los derechos fundamentales establecido en el articulo
2 de la Carta Magna, esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia declara que la restriccién contenida en el articulo 198 de la Constitucién
de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, segtn la cual los Diputados a la
Asamblea Nacional, cuyo mandato fuere revocado de conformidad con el
mecanismo previsto en el articulo 72 eiusdem, no podran optar a cargos de
eleccién popular en el siguiente periodo, no es aplicable al Presidente de la
Reptblica, y asi se decide.

Olvidé la Sala, sin embargo, que en el caso concreto de la revoca-
toria del mandato del Presidente de la Reptiblica estaban en juego dos
derechos constitucionales y no s6lo uno de ellos: la Sala razon6 con ba-
se en el solo derecho politico individual del Presidente de la Republica
a ser postulado y a ser electo; pero para ello se habia olvidado que exis-
tia otro derecho constitucional en juego, el derecho politico colectivo de
los ciudadanos a revocarle el mandato al Presidente de la Reptublica, el
cual debia privar sobre el primero.
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Ademas, la Sala olvidé analizar el articulo 230 de la Constitucién
que establece que el periodo presidencial es de seis afios, pudiendo el
Presidente “ser reelegido, de inmediato y por una sola vez, para un nue-
vo periodo”. Olvidé la Sala considerar que para que un Presidente de la
Republica pueda ser reelecto, tiene que haber completado su periodo
presidencial para poder ser electo “de inmediato y por una sola vez,
para un nuevo periodo”. Si un Presidente no termina su mandato,
porque renuncié o porque fue revocado, tendria entonces una imposi-
bilidad de ser reelecto “de inmediato”. Por lo que en caso de revocarse
el mandato del Presidente de la Reptblica, en forma alguna podria ser
candidato en la eleccién para el préximo periodo presidencial.

Mucho menos, por supuesto, podria ser candidato un Presidente
revocado antes de cumplirse los cuatro primeros afios de su mandato,
en la eleccion subsiguiente para elegir un “nuevo Presidente” para
completar el resto del periodo del Presidente revocado. Como lo dijo la
propia Sala Constitucional en su sentencia: La revocatoria del mandato
“acarrea su falta absoluta en el cargo y, por ende, su separacion defini-
tiva del mismo por el periodo correspondiente”, por lo cual no puede
pretender ser electo por el resto de dicho periodo en el cual fue revo-
cado.

Pero ello no habia sido resuelto expresamente, por lo que una vez
se prolongo la incertidumbre sobre la posibilidad -absurda- que podia
deducirse en forma indirecta, de que un Presidente revocado al no
aplicarsele la restriccion del articulo 198 de la Constitucién, pudiera ser
candidato y electo en las elecciones presidenciales para el préximo pe-
riodo constitucional. Continu6 existiendo la supuesta “duda” sobre si
el Presidente revocado antes de cumplirse los primeros cuatro afios de
su mandato, podia presentarse a la elecciéon para elegir un “nuevo Pre-
sidente” que completara el resto del periodo presidencial.

177



La antes mencionada sentencia N° 1173 de la Sala Constitucional
tuvo dos votos salvados de los Magistrados Antonio J. Garcia Garcia y
Rondén Haas.

El Magistrado Antonio J. Garcia Garcia consideré que los plan-
teamientos de la sentencia de la Sala “confunden los efectos de la revo-
catoria de mandato de los Diputados a la Asamblea Nacional y del
Presidente de la Reptblica, en virtud del error en que se incurrié6 en la
elaboracion de una de sus premisas”, considerando que:

[la] Sala, en ejercicio de una interpretacion sistematica de la Constitucién, de-
bi6é pronunciarse con claridad sobre cada uno de los supuestos que la solici-
tud de interpretacién encierra. Particularmente, frente a la actual realidad po-
litica y electoral que vive el pais, se estima importante la definitiva posicién
de la Sala respecto a la posibilidad de que el Presidente de la Reptblica que
sea revocado por via de referendo, intervenga pasivamente en el proceso elec-
toral convocado tanto para proveer —por el resto del periodo- la vacante pro-
ducida por la revocatoria del mandato, como para escoger a un nuevo Presi-
dente por el periodo constitucional siguiente, pues, si bien expresamente se
resolvi6, como ya se indic6, el tltimo escenario mencionado, quien suscribe
observa que, atin cuando resultara obvia la consecuencia légica de la revoca-
toria del mandato, nada se dice sobre el impedimento que tendrfa dicho fun-
cionario para ser candidato en el otro escenario planteado, esto es, en las elec-
ciones a realizarse dentro de los treinta (30) dias consecutivos siguientes a la
eventual remocién del Presidente por via de referendo revocatorio, cuando la
mayoria sentenciadora sefial6 que “la revocatoria popular del mandato del Presi-
dente de la Repuiblica, de conformidad con los articulos 72 y 233 de la Constitucion de
la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, acarrea su falta absoluta en el cargo y, por
ende, su separacion definitiva del mismo por el periodo correspondiente”.

En caso de revocatoria del mandado, como falta absoluta del Pre-
sidente de la Reptuiblica, el Magistrado Garcia consideré que:

[una] interpretacién armonica de la Constitucion y de la institucion de la fi-
gura del revocatorio, nos permitiria decir que el constituyente exige la elec-
cién de un nuevo Presidente, sin la posibilidad de que el funcionario revoca-
do pueda medirse en ese proceso electoral convocado para suplir la falta ab-
soluta, de manera que, l6gicamente, debe entenderse que la afirmaciéon que se
ha hecho en el fallo que antecede con respecto a que la restriccién contenida
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en el articulo 198 eiusdem no es aplicable al Presidente de la Reptblica, s6lo
conduce a concluir que quien haya sido revocado en el cargo de Presidente de
la Republica podré optar para ser nuevamente elegido por un periodo consti-
tucional distinto al que no concluy6 por la voluntad popular expresada en el
referendo revocatorio.

Resultaria un contrasentido que un funcionario al que se le revocé el mandato
pueda presentarse como candidato en la eleccién que se convoque para pro-
veer la vacante causada por la sancién que los electores le propinaron, im-
probando su gestién, dado que la propia Constitucién, en su articulo 233, de-
termina que ‘el nuevo Presidente’ asumira sus funciones para completar el pe-
riodo, lo que indica claramente que se trata de otro Presidente, pues cualquier
falta absoluta implica la separacién categérica del funcionario y la consi-
guiente sustitucién personal del mismo. Pretender un efecto contrario signifi-
carfa una amenaza de fraude a la soberania de la voluntad popular que, ex-
presada por via de referendo revocatorio, ha interrumpido el desempefio de
un cargo de eleccién popular, bien por motivos de legitimidad, cuando ha de-
jado de merecerles su confianza, o bien por resultar inconveniente o inopor-
tuna para los intereses del pais la gestion que en el ejercicio del mismo realiza
su titular.

Siendo ello asi, la inhabilitacién natural producida por la revocatoria popular
que excluye la aspiracién del Presidente removido para culminar el periodo
correspondiente, no podria asimilarse a la inhabilitacién a que se refiere el ar-
ticulo 198 de la Constitucién, ya que, segin dispone el propio texto constitu-
cional, la forma de cubrir la falta absoluta de los Diputados a la Asamblea
Nacional cuyo mandato sea revocado es distinta a la que se preceptia para
proveer la vacante al cargo de Presidente de la Republica, dada la ausencia en
este tltimo caso de un suplente que, junto con el principal, haya sido también
elegido popularmente.

Concluy6 el Magistrado Garcia su voto salvado sefialando que:

[una] interpretacién integrada de las normas constitucionales lleva a concluir
que, independientemente de la falta de prohibicién expresa que inhabilite al
Presidente de la Reptblica removido, para optar a cargos de eleccién popular,
el efecto practico del referendo revocatorio no puede ser otro que una nueva
eleccién para completar el periodo presidencial, en la cual no puede partici-
par quien ha sido revocado. Sostener un criterio distinto, bajo el argumento
del derecho a ser elegido y el consecuente derecho a postularse que tiene toda
persona en cabeza del revocado, dejaria completamente sin efecto la finalidad
esencial de todo proceso revocatorio, cual es la sancién politica de separarlo
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del ejercicio del cargo e inhabilitarlo para ello por el periodo por el cual fue
elegido. En definitiva, se irrespetaria con ello la voluntad popular manifesta-
da en el referendo correspondiente.

Por su parte, el Magistrado Rondén Haas, en particular destaco
que la sentencia no daba respuesta a la duda que expreso el solicitante
de la interpretacion en cuanto a la posibilidad de participacién del Pre-
sidente de la Reptblica, a quien se le hubiere revocado el mandato, en
la eleccion inmediata a que se refiere el articulo 233 de la Constituciéon
de la Reptblica Bolivariana de Venezuela como férmula para la cober-
tura de falta absoluta que tal revocatoria produce. Agregé6 el Magistra-
do que:

Mas alla del error del solicitante respecto a la posibilidad, que la Sala descar-
t6, de extensién de la inhabilitacién a que se contrae el articulo 198 de la
Constitucién a funcionarios distintos a los que éste se refiere, la Sala ha debi-
do agotar la interpretacién que se le requirié para la resolucién, de una vez y
en forma integral, de las dudas interpretativas que han generado las disposi-
ciones constitucionales en cuestion y que se reflejan en un grueso ntimero de
solicitudes de interpretacién de las mismas que cursan en sus archivos.

Pero lamentablemente, la linea de accién de la mayoria de la Sala
Constitucional en esta materia parecia ser mds bien no agotar la inter-
pretacion de las normas constitucionales sino, al contrario, mantener
siempre alguna incertidumbre para tener un hilo de poder permanen-
te. Ello se evidenci6 de la sentencia N° 1378 del 22 de julio de 2004 (Ca-
so: Braulio Jatar Alonso y otros), dictada dias después, con motivo de un
recurso de interpretaciéon interpuesto precisamente sobre el articulo
233 de la Constitucioén, el cual fue declarado sin lugar!”’s, perdiéndose

175 La Sala Constitucional, en efecto, se limité a interpretar el término de los dos altimos
afios del periodo presidencial iniciado en 2000, asi: “Asi las cosas, es claro que en la
decisién parcialmente transcrita, la Sala sentencié que el actual periodo presidencial,
cuya duracion es de seis (6) afios de acuerdo con el articulo 230 constitucional, cul-
mina el 19 de agosto de 2006, pero que el actual Presidente de la Reptblica -o quien
desempefie conforme a la Constitucién dicho cargo en caso de falta absoluta de
aquél- seguird ocupando dicho cargo hasta la fecha de inicio del primer afio del si-
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la oportunidad que tenia la Sala de interpretar definitivamente su con-
tenido.

Ahora bien, en cuanto a la sentencia No. 1173, y por lo que respec-
ta al Voto Salvado del Magistrado Rondén Hass, luego de concordar
con la opinién del Magistrado Garcia Garcia, sefialé que:

[Cuando] la Carta Magna exige la eleccién de un nuevo Presidente, impide la
posibilidad de que el funcionario cuyo mandato hubiere sido revocado pueda
participar como candidato en el proceso electoral que se convoque para que
supla su propia falta absoluta. Y es que, ademéds de que la simple légica re-
pudia que un funcionario al que se le hubiere revocado el mandato pudiera
presentarse como candidato en la eleccién que se convocase para la provision
de la vacante que habria causado la improbacién de su gestién por el electo-
rado, la propia norma constitucional determina que, en esto oportunidad
(eleccién inmediata) debera elegirse a un nuevo Presidente que completara el
periodo del Presidente saliente.

Por otra parte, la pretensién de lo contrario, con cualquier fundamento (como
podria ser el derecho al sufragio pasivo y a postulacién de aquel cuyo manda-
to hubiere sido revocado), enervaria la finalidad de todo proceso revocatorio,
cual es, como apunt6 el Magistrado Garcia Garcia, la sancion politica al fun-
cionario en cuestién, que comporta, ademas de la separacién del ejercicio del
cargo, la inhabilitacién para su ejercicio por el periodo por el cual fue elegido,
en abierto fraude a la voluntad popular.

En todo caso, las dudas que habian quedado de la interpretacion
constitucional que habia efectuado la Sala Constitucional, hechas inclu-
so antes de que la sentencia se conociera, dada la divulgacién del con-

guiente periodo constitucional, esto es, hasta el 10 de enero de 2007, para ajustar la
realidad electoral del 6rgano Presidencia de la Reptblica a la exigencia del Texto
Constitucional sin que sea menester para ello efectuar una enmienda del articulo 231
de la vigente Constitucion; en tal sentido, del contenido de la sentencia examinada se
desprende de manera indubitable que los (2) dos tltimos afios del actual periodo
presidencial, iniciado el dia 19 de agosto de 2000, comienzan el dia 19 de agosto de
2004, sin que para declarar tal situaciéon cronoldgica sea necesario realizar una inter-
pretaciéon de la norma contenida en el articulo 233 de la Norma Fundamental, o efec-
tuar una interpretacién de las normas incluidas en los articulos 230 y 231 eiusdem,
adicional o complementaria a la hecha en la decisiéon n°® 457/2001, del 5 de abril, caso:
Francisco Encinas Verde y otros”.
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tenido de la ponencia respectival’® fueron inmediatamente adverti-
das'”7; razén por la cual el solicitante de la interpretacion anuncié que
solicitaria la aclaratoria de la sentencia'”®. La sentencia, en realidad, se
habia limitado a sefialar que el texto del articulo 198 de la Constituciéon
que contiene una restriccion respecto de los diputados revocados, no se
podia aplicar al Presidente de la Reptublica, lo que era de l6gica inter-
pretativa constitucional elemental; pero dejaba sin resolver lo esencial:
Primero, si el Presidente revocado podia presentarse como candidato en
la eleccion que dentro del mes siguiente debia efectuarse para elegir un
“nuevo Presidente” que concluyera el periodo constitucional para el
cual habia sido electo el Presidente revocado; y sequndo, si el Presidente
revocado, quien por ello no habria completado su periodo presidencial,
podia presentarse como candidato a la nueva eleccién presidencial pa-
ra el préximo periodo presidencial, una vez completado por un nuevo
Presidente el periodo del cual hubiera sido revocado.

En cuanto a la elecciéon presidencial para elegir a un nuevo Presi-
dente para completar el periodo constitucional del Presidente revoca-
do, la sentencia si dijo que la revocacién del mandato del Presidente de
la reptiblica “acarrea su falta absoluta en el cargo y, por ende, su sepa-
racion definitiva del mismo por el periodo correspondiente”, lo que
significa que no podria el Presidente pretender presentarse como can-
didato para ser electo y terminar el periodo constitucional del cual
habria sido popularmente revocado.

Pero el propio Presidente de la Reptblica, cuyo mandato se habia
solicitado fuera revocado en la votaciéon que se efectud el dia 15 de
agosto de 2004, antes de esa fecha, el dia 8 de julio de 2004 desde Puer-
to Iguazt, donde habia asistido como invitado a la XXVI Cumbre del

176 Véase la resefia de Edgar Lopez, en El Nacional, Caracas 10-06-2004, p. A-6.
177 Véanse la opinién de Hermann Escarra en El Nacional, Caracas, 10-06-2004, p. A-6.

178 Véase en El Nacional, Caracas 16-06-2004, p. A-2; El Nacional, Caracas 17-06-2004, p.
A-2; 4.
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Mercado Comun del Sur, se encargaria de “aclararle” a quien quisiera
oir o leer, que si llegaba a perder el referendo revocatorio, entregaria la
Presidencia “porque al mes siguiente estaré peleando nuevamente por
la Presidencia”’”. Lamentablemente, esta “aclaratoria” afectaba la que
se habia solicitado a la Sala Constitucional, particularmente por las si-
multdneas declaraciones del Presidente del Tribunal Supremo y de la
Sala Constitucional, Ivan Rincén, dadas con toda diligencia, y que apa-
recieron publicadas en la prensa al dia siguiente, cuyo contenido per-
mitia pensar que el mandado ya estaba hecho.

En efecto, por encima de cualquier duda que pudiera existir, el
Presidente del Tribunal Supremo de Justicia y de la Sala Constitucio-
nal, en declaraciones publicadas en la prensa el 10 de julio de 2004, ra-
tificaria lo que el Presidente de la Reptblica habia anunciado la vispe-
ra. Dicho Magistrado declaré que ya existia una ponencia de sentencia
de “aclaratoria” de la sentencia No. 1173 de la Sala Constitucional, ela-
borada por el Magistrado Delgado Ocando, cuyo texto dijo que ya co-
nocia, pero habia que esperar que la vieran los otros Magistrados, y sin
rubor alguno y sin recordar que los jueces no pueden adelantar opi-
nién sobre fallos no publicados, indicé que la confusién que existia en
la materia se debia a:

[Las] declaraciones encontradas de los famosos juristas que siempre estan
desglosando sentencias y leyes, olvidandose de lo que aprendieron en las
Universidades, de las investigaciones que han hecho y de lo que saben... ju-
ristas que pertenecen a las famosas Academias de Caracas...180

179 Véase El Nacional, Caracas 9-06-2004.

180 Pedro Llorens, sobre esta frase del Magistrado, sefial6 que “no es capaz de redactar
una sentencia medianamente correcta y se limita a leer las que elaboran los otros”,
en “El hacedor de sentencias”, El Nacional, Caracas 11-07-2004, p. A-9. Por su parte,
el profesor José Muci Abraham, ex Presidente de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, dijo: “Los vendedores de sentencias despotrican de los juristas que orgullo-
samente pertenecemos ‘a las famosas academias de Caracas’. El complejo de provin-
cialismo le sale por los poros. Los punza el dolor de sentirse inferiores y de haberse
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Agregando que:

La sentencia es muy clara y tiene solo una lectura...La sentencia dice: Sefio-
res, los derechos consagrados en la Constitucién son iguales para todos, salvo
en casos de excepciones establecidas en la misma Carta Magna, en las leyes o
en los Tratados Internacionales.

En materia de derechos constitucionales, las restricciones tienen que estar ex-
presamente establecidas en leyes formales, como se desprende de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos y de la resolucién de la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos, con las cuales se nos amenaza cons-
tantemente.

Nosotros, lo que decimos es que la Constitucién establece expresamente la
imposibilidad de que un diputado al que se le haya revocado su mandato,
opte a cargos de eleccién popular en el siguiente periodo, pero no indica nada
respecto de los alcaldes, los gobernadores y el Presidente de la Republica.
Terminamos diciendo que no puede haber restricciones si no estan en ley o en
la Constituciéon

La gente lo que pregunta es: pero ;Chévez puede participar? Sefiores, no hay
restricciones si no estdn en la Constitucién o en la ley y ahora nosotros tene-
mos que responder en la aclaratoria si Hugo Chavez Frias puede participar o
no en caso de que le sea revocado el mandato!®l.

El Magistrado, al dar dichas declaraciones, no sélo olvidé su con-
diciéon de tal Magistrado, sino que olvid6é de nuevo que lo que estaba
en juego en este caso judicial, no solo era el ejercicio de un derecho po-
litico individual del Presidente revocado de postularse y ser electo; si-
no el derecho politico colectivo de los ciudadanos a revocarle el man-
dato a los representantes electos. La Sala Constitucional no podia re-
solver la cuestion tomando en cuenta el s6lo derecho individual del

destacado solo a expensas de servir los intereses de los poderosos, por una dadiva
compensatoria de su servilismo. ;Han pensado esos bufones del foro, que con su
torcida interpretacién exponen al pais a una contienda de impredecibles consecuen-
cias? ;Han meditado sobre los efectos de constrefir insensatamente a un pueblo a
que vuelva a los comicios para enfrentar de nuevo al gobernante proscrito 30 dias
antes?, en “Supina ignorancia del supremo”, EI Nacional, Caracas, 14-07-2004, p. A-9.

181 Véase en la entrevista con Edgard Lopez, El Nacional, Caracas 10-07-2004, p. A-2.
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Presidente e ignorando el derecho politico colectivo de los ciudadanos.
Al hacer tal afirmacion, en todo caso, el Magistrado habia ignorado que
el gobierno en Venezuela “es de mandatos revocables” (Art. 6 de la
Constitucion); y habia olvidado que al menos tenia que ponderar am-
bos derechos en la balanza de la justicia, y establecer por qué uno pri-
varia sobre el otro.

El abogado Gerbasi, quien habia sido el recurrente en el recurso de
interpretacion, el dia 13 de julio de 2004 no tuvo otra alternativa que
recusar al Magistrado Presidente de la Sala Constitucional, por haber
adelantado opinién sobre la anunciada “aclaratoria” de la sentencia's?;
pero al dia siguiente, el 14 de julio de 2004, el propio Magistrado Ivan
Rincén, Presidente del Juzgado de Sustanciaciéon (ademas de ser Presi-
dente de la Sala Constitucional y del propio Tribunal Supremo), decla-
raria sin lugar la recusacion por considerarla extempordnea, ya que
después de dictarse sentencia definitiva no habria recusacién, y en el
caso concreto se trataba de una aclaratoria de una sentencia. Argumen-
t6 ademas el Magistrado que las declaraciones que aparecieron en la
nota del periodista Edgar Loépez en el diario EI Nacional, supuestamen-
te eran “el producto de interpretaciéon que realiz6 el periodista y no
una trascripcion exacta” de lo que habia expresado en la entrevista; a lo
cual respondi6 el periodista Edgar Lopez, en la “Nota del redactor”
que public6, que “Es inttil aclarar que en el texto publicado no hay in-
terpretacion ni inexactitud que pudiera alterar el sentido de lo dicho
por el presidente del TSJ... La grabaciéon no permitird a nadie men-
tir”183,

182 Gerbasi dijo a la prensa: “Después de un afio y seis meses que no contestaron el re-
curso de interpretacién, solicitamos una aclaratoria. Chévez le dejé una orden expre-
sa a Rincon desde Argentina”, El Nacional, Caracas, 11-07-2004, p. A-7. Véase ade-
mas, El Nacional, 14-07-2004, p. A-6.

183 Véase en El Nacional, Caracas 15-07-2004, p. A-4
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En definitiva, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, a pesar
de haber tenido en sus manos la posibilidad de resolver la interpreta-
cién constitucional de los articulos 72, 230 y 233 de la Constitucion an-
tes de la realizacién del referendo revocatorio del mandato del Presi-
dente de la Reptblica, el cual finalmente se efectud el 15 de agosto de
2004 a solicitud popular conforme al articulo 72 de la Constitucion's
sin embargo, no lo hizo y continuaron las dudas que existian sobre dos
aspectos esenciales en esta materia de los efectos de un referendo revo-
catorio de mandato presidencial: Primero, si el Presidente cuyo manda-
to era revocado podia presentarse como candidato y ser electo como
“nuevo Presidente”, en las elecciones que debian convocarse dentro
del mes siguiente a su revocacién para completar los dos afios restan-
tes (2004-2006) del periodo constitucional presidencial (que habia ini-
ciado en 2000 y culminaba en 2006) del cual habia sido revocado; y se-
gundo, si un Presidente revocado podia presentarse como candidato a
la “reeleccién”, en las elecciones presidenciales que debian realizarse a
finales de 2006, para el periodo constitucional presidencial subsiguien-
te (2007-2013).

La duda interpretativa continud, y el érgano constitucional llama-
do a interpretar la Constituciéon y a aclarar las dudas, lo que habia
hecho era prolongar la incertidumbre, con el objeto, sin duda, de seguir
ejerciendo el poder ultimo de decisiéon en la materia.

El Presidente de la Republica, antes de que se realizara el acto de
votacion del referendo sobre la revocatoria de su mandato el 15 de
agosto de 2004, en todo caso, sobre el primer aspecto que habia queda-
do constitucionalmente sin resolver, ya se habia anticipado a los posi-
bles acontecimientos y habia anunciado pablicamente que en caso de

184 Sobre las vicisitudes para dicha convocatoria véase Allan R. Brewer-Carias, La Sala
Constitucional vs. El Estado democritico de derecho (El secuestro del Poder Electoral y de la
sala Electoral del Tribunal Supremo y la confiscacion del derecho a la participacion politica),
Ediciones El Nacional, Caracas, 2004.
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ser revocado su mandato, el Vicepresidente Ejecutivo quedaria encar-
gado de la Presidencia de la Republica y él, “al mes siguiente ya seria
candidato a la Presidencia de la Republica otra vez”1%.

Sin embargo, no tuvo oportunidad de violentar la Constitucion,
pues se le habia adelantado el Consejo Nacional Electoral, el cual, co-
mo se ha dicho, el 26 de agosto de 2004, sin competencia constitucional
alguna, decidirfa “ratificar” al Presidente de la Republica en su cargo,
dado que segun las cifras de votacién que anuncid, a pesar de que
habia suficientes votos para que constitucionalmente hubiera quedado
revocado el mandato (mas de los que habia sacado cuando fue electo),
sin embargo, habria habido mas votos por la no revocacién de su man-
dato.

185 Véase El Nacional, Caracas 06-08-2004, p. A-6. La misma declaracién la formulé ante
los corresponsales extranjeros el 12-08-2004. Véase El Nacional, Caracas, 13-08-2004,
p- A-4.
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SEXTA PARTE

EL EJERCICIO COMPARTIDO DE LA
FUNCION NORMATIVA

I. LA ASAMBLEA NACIONAL COMO CUERPO LEGISLADOR: EL
REGIMEN CONSTITUCIONAL DE LAS LEYES

1. Lanocion de ley y sus clases
A. Las leyes y los Codigos

De acuerdo con el articulo 202, ley es el acto sancionado por la
Asamblea Nacional como cuerpo legislador. Se trata de una definicién
netamente formal, al igual que la denominacién de Cédigos que adop-
ta la Constituciéon, como las leyes que retinan sisteméticamente las
normas relativas a determinada materia.

B. Las leyes organicas

Fue la Constituciéon de 1961 la que regulé por primera vez en
nuestro ordenamiento juridico constitucional la figura de las leyes or-
ganicas, distinguiendo dos categorias: las que asi se denominaban en el
mismo texto constitucional y las que fueran investidas con tal caracter
por la mayoria absoluta de los miembros de cada Camara al iniciarse
en ellas la discusién del respectivo proyecto de ley (art. 163).
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Este concepto fue variado en la Constituciéon de 19998, en cuyo
articulo 203 también se las regula, pero distinguiéndose cuatro catego-
rias de leyes organicas:

En primer lugar, las que asi denomina la Constitucion, las cuales
son las siguientes: Ley Orgénica de Fronteras (art. 15), Ley Orgénica de
Division Territorial (art. 16), Ley Organica de la Fuerza Armada Na-
cional (art. 41), Ley Orgénica del Sistema de Seguridad Social (art. 86),
Ley Organica para la Ordenacion del Territorio (art. 128), Ley Orgénica
que establece los limites a los emolumentos de los funcionarios publi-
cos (art. 147), Ley Organica de Régimen Municipal (art. 169), Ley Or-
ganica que regule los Distritos Metropolitanos (arts.171, 172), Ley Or-
ganica que regule la inelegibilidad de funcionarios (art. 189), Ley Or-
ganica de reserva al Estado de actividades, industria o servicios (art.
302), Ley Organica del Consejo de Defensa de la Nacion (art. 323), Ley
Organica que regule el recurso de revision de las sentencias de amparo
y de control difuso de la constitucionalidad (art. 336), Ley Organica de
los Estados de Excepcion (art. 338 y Disposicién Transitoria Tercera, 2),
Ley Orgéanica sobre refugiados y asilados (Disposicion Transitoria
Cuarta, 2), Ley Orgénica sobre Defensa Publica (Disposiciéon Transito-
ria Cuarta, 5), Ley Organica de Educacion (Disposicion Transitoria Sex-
ta), Ley Organica de Pueblos Indigenas (Disposicién Transitoria Sépti-
ma), Ley Orgénica del Trabajo (Disposiciéon Transitoria Cuarta, 3), y Ley
Orgénica Procesal del Trabajo (Disposicién Transitoria Cuarta, 4) y C6-
digo Orgénico Tributario (Disposicion Transitoria Quinta).

En segundo lugar, también son leyes orgénicas las que se dicten pa-
ra organizar los poderes publicos como son: Ley Orgéanica de la Admi-

186 Véase en general José Pefa Solis, “La nueva concepcién de las leyes orgénicas en la
Constitucién de 1999”7, en Revista del Tribunal Supremo de Justicia, N° 1, Caracas, 2000,
pp- 73-111; Milagros Lopez Betancourt, “Una aproximacién a las Leyes Organicas en
Venezuela”, Libro Homenaje a Enrique Tejera Paris, Temas sobre la Constitucién de 1999,
Centro de Investigaciones Juridicas (CEIN), Caracas, 2001, pp. 109 a 157.
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nistracion Puablica -Poder Ejecutivo-, (art. 236, ord. 20); Ley Organica de
la Procuraduria General de la Republica (art. 247), Ley Organica del
Poder Judicial, Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia (art,
262); Ley Organica del Poder Electoral (art. 292 y Disposicién Transito-
ria Octava); Ley Orgdanica del Poder Ciudadano, comprendidas la Ley
Organica de la Contraloria General de la Reptblica, Ley Orgénica de la
Fiscalia General de la Republica -Ministerio Ptablico-, y Ley Orgéanica
de la Defensoria del Pueblo (Disposicién Transitoria Novena); Ley Or-
ganica de Régimen Municipal -Poder Municipal- (art. 169 y Disposi-
cién Transitoria Primera) y Ley Organica que regule los Consejos Le-
gislativos Estadales (art. 162).

En tercer lugar, también son leyes orgéanicas, aquellas destinadas a
“desarrollar los derechos constitucionales”, lo que abre un inmenso
campo para tal categoria, ya que ello implica que todas las leyes que se
dicten para desarrollar el contenido de los articulos 19 a 129 deben ser
leyes organicas.

En cuarto lugar, también son leyes organicas “las que sirvan de
marco normativo a otras leyes”. Tal es el caso, por ejemplo, del Codigo
Organico Tributario que debe servir de marco a las leyes tributarias
especificas o de la Ley Organica de Régimen Presupuestario que debe
servir de marco normativo a las leyes anuales o plurianuales de presu-
puesto, o la Ley Organica de Crédito Publico la cual debe servir de

marco normativo a las leyes especificas de operaciones de crédito pua-
blico.

El sentido de la reforma constitucional en esta materia se analiz6
en la sentencia N° 1971 de 16 de octubre de 2001 de la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo, al sefialar que consisti6 en:

(i) suprimir la libertad que el derogado Texto Constitucional de 1961 conferia
en su articulo 163 al Organo Legislativo Nacional para que invistiera, con el
voto favorable de una mayoria calificada y, supuestamente, segtin su aprecia-
cién de la importancia del &mbito regulado, a determinados textos legales con
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el caracter de preceptos organicos, junto a los asi calificados en forma expresa
por la Norma Constitucional, y (ii) adoptar un criterio material para delimitar
los supuestos en que la actual Asamblea Nacional puede, mediante una ma-
yoria calificada, atribuir el caracter organico a determinadas normas legales,
todo ello en atencién a la funcién que dichas disposiciones ocupan en el or-
denamiento juridico, a saber, la de regular una materia especifica, vinculada
con derechos constitucionales, la organizacién de las ramas del Poder Publico
o con la produccién de otras normas, en forma preferente a la ley ordinaria
que pueda ser dictada respecto de esa misma materia por el Organo Legisla-
tivo Nacional, todo ello a fin de impedir la modificacién constante de dicho
régimen y no concertada de dichas normas organicas, en perjuicio de la esta-
bilidad de las instituciones o del efectivo ejercicio de los derechos protegidos
constitucionalmente!8”.

Ahora bien, sobre las cuatro categorias mencionadas de leyes or-

ganicas previstas en la Constitucion, la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo en sentencia N° 537 de 12 de junio de 2000, estableci6 los
criterios de la distincion en la siguiente forma:

La clasificacién constitucional utiliza criterios de divisién légica distintos,
pues las categorias 1* y 4 obedecen a un criterio técnico-formal, es decir a la
prescripcion de su denominacién constitucional o la calificacién por la Asam-
blea Nacional Constituyente de su caracter de ley marco o cuadro; mientras
que las categorias 2* y 3* obedecen a un principio material relativo a la orga-
nicidad del poder ptublico y al desarrollo de los derechos constitucionales.

En el fondo, la categoria 4® implica una investidura parlamentaria, pues la
Constitucién de la Reptublica Bolivariana de Venezuela no precisa pautas para
su sancion, y a diferencia de la categoria 1%, la constitucionalidad de la califi-
cacion de orgédnica de las leyes incluidas en este rubro, requiere el pronun-
ciamiento de la Sala Constitucional para que tal calificacién sea juridicamente
valida.

Desde luego que el pronunciamiento de la Sala Constitucional es necesario pa-
ra cualquiera de las categorias sefialadas, excepto para las leyes organicas por
denominacién constitucional, pues el articulo 203 de la Constitucién de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela se refiere “a las leyes que la Asamblea Na-

187

Citada en la sentencia N° 34 de 26-01-2004 (Caso: Interpretacion articulo 203 de la Cons-
titucion).
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cional Constituyente haya calificado de organicas”, lo que significa que son to-
das las incluidas en las categorias 2%, 3% y 4°.

La calificacion de la Asamblea Nacional Constituyente depende, por tanto,
del objeto de la regulacién (criterio material) para las categorfas 2% y 3%, y del
caracter técnico-formal de la ley marco o cuadro para la categoria 4°. En esta
altima categoria, el caracter técnico-formal se vincula con el cardcter general
de la Ley Organica respecto de la especificidad de la Ley o leyes ordinarias
subordinadas. Ello permitirfa establecer, en cada caso, y tomando en cuenta
los criterios exigidos para las categorias 1%, 2%y 3% las condiciones materiales
de su organicidad!88.

En particular, en relacién con la categoria de leyes organicas asi

denominadas en la Constitucion, la Sala Constitucional en sentencia N°
1723 de 31 de julio de 2002, ha sefialado que la misma esté reservada a
materias de especial trascendencia, tales como:

a) las relativas al funcionamiento de los 6rganos de mas alto rango de las
diferentes ramas en que se divide el Poder Publico [Fuerza Armada Nacional
(art. 41), Distritos Metropolitanos (art. 172), Administracién Pablica Nacional
(art. 236.20.), Procuraduria General de la Republica (art. 247), Tribunal Supre-
mo de Justicia (art. 262), Poder Ciudadano (art. 273), Poder Electoral (art. 292) y
Consejo de Defensa de la Nacién (art. 323)]; b) a la organizacion del territorio
y la armonizacién interterritorial: [fronteras (art. 15), divisién politico-
territorial (art. 16), ordenacion del territorio (art. 128), organizacién municipal
(art. 169), limites a los emolumentos de los funcionarios ptblicos (art. 147)] c)
a la industria y finanzas publicas [actividad petrolera (art. 302), crédito publi-
co (art. 312), administracién econémica y financiera del Estado (art. 313)]; d)
desarrollo de los derechos constitucionales [los comprendidos en el Titulo III
de la Constitucién, lo relativo a los refugiados (Disposiciéon Transitoria Cuar-
ta)]; y e) proteccion del orden constitucional [jurisdiccién constitucional (art.
336.11), estados de excepcion (art. 338)]18°.

La Sala Constitucional incluso, y a pesar de la enumeracién consti-

tucional, ha razonado sobre la naturaleza de las leyes organicas sefia-
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Véase en Revista de Derecho Piiblico, N° 82, (abril-junio), Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2000, pp. 141 y 142.

Citada en la sentencia N° 34 de 26-01-04 (Caso: Interpretacion articulo 203 de la Consti-
tucion).
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lando en sentencia N° 2573 de 16 de octubre de 2002, que “la califica-
cién de una ley como orgénica tiene, en nuestro ordenamiento juridico,
una significacion importante, que viene determinada por su influencia
dentro del sistema de jerarquia de las leyes en relacién con un area es-
pecifica, por ello, la inclusién de la expresion organica en su denomi-
nacion revela mucho mas que un nombre, pues con éste se alude al ca-
racter o naturaleza relevante de una determinada norma dentro de
aquel sistema”; agregando en sentencia N° 1723 de 31 de julio de 2002,
que la naturaleza organica de la ley también surge del contraste con las
leyes ordinarias, pues las organicas “estan asociadas a determinadas
materias o cumplen un determinado fin técnico”1%.

Ahora bien, como consecuencia de esta naturaleza y del rango e
importancia que tienen en el ordenamiento juridico, el 203 de la Consti-
tucion establece una exigencia formal de mayoria calificada para que
los proyectos de leyes organicas no calificadas como tales directamente
en la Constitucion pueda comenzar a ser discutida. La norma, en efec-
to, dispone que todo proyecto de ley organica, salvo aquél que la pro-
pia Constitucién asi califica, debe ser previamente admitido por la
Asamblea Nacional, “por el voto de las dos terceras partes de los inte-
grantes presentes” antes de iniciarse la discusién del respectivo proyec-
to de ley, agregando que esta votacion calificada también debe aplicarse
“para la modificacion de las leyes organicas”.

Sobre la diferencia de tratamiento en cuanto a la mayoria califica-
da para que pueda ser admitida la discusién de un proyecto de ley or-
gdanica, la Sala Constitucional en sentencia N° 34 de 26 de enero de 2004
(Caso: Interpretacion del articulo 203 de la Constitucion), la ha justificado
asi:

Tal previsiéon del constituyente (de excluir el requisito agravado de admisiéon

por el voto favorable de las dos terceras partes de los integrantes de la Asam-
blea Nacional del procedimiento de discusién y sancién de las leyes orgénicas

190 Idem.
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por calificacién constitucional), en criterio de esta Sala, se justifica por el
hecho de que en los casos de leyes organicas investidas con tal caracter por la
propia Norma Constitucional no es necesario lograr el acuerdo o consenso
politico de los miembros del Organo Legislativo Nacional en la etapa de ad-
misién del respectivo proyecto de ley (que, l6gicamente, es previa a la san-
cion del respectivo proyecto), dado que el mismo se entiende adoptado por el
organo depositario del poder constituyente que reside en el pueblo, al mo-
mento de sancionar el propio Texto Constitucional. Cosa distinta ocurre con
las demds normas o leyes organicas cuyo cardcter derive de la investidura
que la Asamblea Nacional (al considerarla subsumible en algunos de los su-
puestos del articulo 203 constitucional) le confiera al momento de decidir su
admision, ya que en tales casos si es menester el acuerdo o consenso politico,
expresado por el voto favorable de las dos terceras partes de los integrantes
de la Camara, al momento de admitir el proyecto de ley en particular, siendo
en tal exigencia -la mayoria calificada exigida para la admision de las leyes
organicas no calificadas como tales por la Constitucién- donde radica el cam-
bio entre el procedimiento agravado establecido en el articulo 163 de la Cons-
titucién de 1961 y el establecido en el articulo 203 de la Constitucién de
1999191,

En todo caso, sobre estas exigencias constitucionales en relacion
con la mayorfa calificada para la admision de los proyectos, la Sala
Constitucional ha sefialado en la citada decision N° 1723 de 31 de julio
de 2002, que:

Las diferencias anotadas no son producto de un capricho del constituyente, y
que, por el contrario, tienen su fundamento en atendibles razones de orden politi-
co-constitucional que, sean cuales fueren, justifican su cumplimiento riguroso,
esto es, que los requisitos establecidos por la Constituciéon de la Reptublica Bo-
livariana de Venezuela para darle caracter orgénico a un proyecto de ley de-
ben necesariamente estar presentes de forma cabal, concurrente, pues, si fuere
de otro modo, se dejaria sin contenido las normas que los establecen y no se
daria cumplimiento a los objetivos del constituyente al erigir tales dificulta-
des y al relacionar dichos instrumentos normativos con materias o fines de-
terminados de especial impacto, por ejemplo, en el ejercicio de los derechos
constitucionales o en las relaciones de los particulares con el Estado, segun el
caso, las cuales requieren de mayores niveles de discusién, participacién, de-

191 Idem.
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liberacién y consensos, asi como de mayor estabilidad y permanencia en el
tiempo, que las dirigidas a normar 4mbitos donde, al no estar comprometidas
relaciones o situaciones juridicas tan delicadas, es necesario mayor flexibili-
dad y rapidez para su progresiva y oportuna modificacién o reforma’®2.

Pero como se dijo, la norma del articulo 203 de la Constitucion,
después de establecer la mayoria calificada mencionada para la admi-
sion de los proyectos de leyes orgénicas no calificadas como tales en el
texto constitucional, establece que “Esta votacion calificada se aplicara
también para la modificacion de las leyes organicas”, en este caso, sin
distinguir de cual de las cuatro categorias de leyes organicas se trata,
por lo que tal exigencia se aplica a todas las categorias mencionadas. Es
decir, conforme a esa norma, todo proyecto de reforma de una ley or-
gdanica, incluso de las calificadas como tales en la Constitucion, requie-
re que el proyecto sea admitido para discusion con el voto de las dos
terceras partes de los diputados presentes en la sesién respectiva.

Sin embargo, en enero de 2004, con motivo de la interpretacién de
la norma del articulo 203 de la Constitucién que habian solicitado en
2003 un grupo de diputados durante la discusién sobre la posible san-
ciéon de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia (derogatoria
de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia), la Sala Constitu-
cional en sentencia N° 34 del 26 de enero de 2004, lleg6 a la conclusién
contraria a la que resulta de la interpretaciéon de la norma, en el sentido
que la exigencia de la mayoria calificada para iniciar la discusién de
proyectos de reforma de leyes orgénicas no regia en los casos de leyes
orgénicas asi denominadas en la Constitucién. La Sala, en efecto, parti6
de la consideracion de que la Constitucion “no establece en su primer
aparte en forma expresa que para sancionar una ley organica que pre-
tenda o no modificar total o parcialmente (que implicaria derogacion)
una ley orgénica vigente, se requerird el voto favorable de una mayoria
calificada de dos terceras partes de los integrantes de la Asamblea Na-

192  Idem.
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cional, ya que s6lo establece, como se indicé supra, una mayoria califi-
cada para la admisién del proyecto de ley organica, excepto cuando tal
rango sea consecuencia de una calificacién de la propia Constitucion”.
Después de afirmado lo anterior, la Sala consideré que pudiera existir
duda en cuanto al sentido que debia atribuirse a la mencionada frase
final del segundo parrafo del 203 de acuerdo con la cual “Esta votacion
calificada (de dos terceras partes) se aplicarda también para la modificacion
de las leyes orgdnicas”, resolviendo el asunto “con fundamento en el ana-
lisis politico-constitucional contenido” en la sentencia, asi:

Cuando el acépite contenido en el primer aparte del articulo 203 de la Consti-
tucion de 1999 establece en forma expresa que la mayoria calificada de las dos
terceras (2/3) partes “se aplicard también para la modificacion de las leyes organi-
cas”, quiere decir, en observancia del principio del paralelismo de las formas,
que dicha mayoria calificada de las dos terceras (2/3) partes debe también ser
cumplida por la Asamblea Nacional al momento de admitir un proyecto de
ley orgénica, no calificado con tal rango por la Constitucién, que pretenda
modificar total o parcialmente una ley orgénica vigente. En otras palabras,
que todo proyecto de reforma total o parcial de una ley organica investida
con tal rango por el Organo Legislativo Nacional en virtud de la pretensién
que se tiene de regular con ella algin derecho constitucional, de organizar al-
guan poder publico o de que sirva de marco normativo a otras leyes, debe ser
admitido por la Asamblea Nacional con el voto favorable de las dos terceras
(2/3) partes de los integrantes presentes antes de iniciarse la discusién del
respectivo proyecto de ley...

Con base en los argumentos expuestos, esta Sala Constitucional reitera que,
conforme al articulo 203 de la Constitucion vigente, no es necesario el voto
favorable de las dos terceras partes de los integrantes de la Asamblea Nacio-
nal para dar inicio a la discusién de los proyectos de leyes orgédnicas investi-
das de tal caracter por calificacién constitucional que pretendan modificar le-
yes organicas vigentes, entre los que se encuentra el proyecto de Ley Organi-
ca del Tribunal Supremo de Justicia, y, advertido el silencio en la norma con-
tenida en el referido articulo 203, respecto de la mayoria parlamentaria reque-
rida para la sancién de cualquier ley organica, esté o no investida con tal ca-
racter por la Constitucion de 1999, declara que, de acuerdo con lo establecido
en los articulos 209 de la Norma Fundamental y 120 del Reglamento Interior
y de Debates de la Asamblea Nacional, cuya tltima reforma fue publicada en
Gaceta Oficial Extraordinario, n°® 5.667, del 10.10.03, sera necesaria la mayoria
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absoluta de los integrantes de la Asamblea Nacional presentes en la respecti-
va sesion para la sancion de las leyes orgénicas contempladas en el articulo
203 de la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, cualquiera
sea su categoria. Asi se decide!®.

Esta interpretacion no tenia ni tiene base constitucional alguna, y

la tinica lamentable explicaciéon que se le pudo dar a la sentencia fue
permitir que la Asamblea Nacional pudiera sancionar la Ley Orgénica
del Tribunal Supremo de Justicia sin cumplirse el requisito constitu-

cional de mayoria calificada para iniciar su discusion, y asi abrir el ca-
mino para aumentar el nimero magistrados de dicho tribunal y con-

trolarlo atin mas desde el punto de vista politico por la mayoria cir-
cunstancial que dominaba la Asamblea’.
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El Magistrado Antonio ]. Garcia Garcia en su Voto Salvado a esta sentencia N° 34
expuso los siguientes criterios:

“Notese que el Constituyente no realizé distincién alguna en cuanto a las distintas
“categorias” de leyes orgénicas a los efectos de su modificacion. Por el contrario, pre-
tendié que la regulacion para su modificacion fuese siempre igual, sino lo hubiese
dicho expresamente. Asi pues, sefiala expresamente que también se requiere de una
votacién calificada para la modificacién de las leyes organicas. Adviértase entonces
que el fallo del que se disiente pretende establecer una diferenciacién que el consti-
tuyente no hizo, y no quiso hacer, al no establecer un régimen diferente para modifi-
car las “distintas categorias de leyes orgdnicas” como si se tratase de distintas cosas que
debian ser reguladas de manera diferente...

“La conclusién a que arriba el fallo del que se disiente conduce a la errénea idea de
que se podria modificar una ley organica, legitimamente aprobada como tal, bajo el
régimen de la Constitucién de 1961, por una votacién de la mitad mas uno de los di-
putados presentes en una sesién, o lo que es lo mismo un articulo de una ley orgéni-
ca -de cualquiera de las “categorias” de la Constitucién de 1999- aprobada bajo el
vigente régimen constitucional puede ser modificado por esa misma votacion, es de-
cir, con el voto favorable de la mitad mas uno de los diputados presentes en una se-
sién. De donde se sigue que en definitiva careceria de importancia la fundamenta-
cién tedrica que inspiran la creacion y existencia de las leyes organicas segin se ex-
pusiera en el apartado 1 del fallo, cuyo basamento, segtin se expresod, se comparte in-
tegramente”.

Por ello, el Magistrado Antonio J. Garcia Garcia en su mencionado Voto Salvado a la
sentencia de la Sala Constitucional N° 34 del 26-01-04, haya agregado lo siguiente:
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Por otra parte, otra innovacién constitucional en la regulacién de
las leyes organicas es la prevision del control constitucional a priori de
las mismas al disponer, el mismo articulo 203 de la Constitucién, que
las leyes que la Asamblea Nacional haya calificado de organica deben
ser remitidas, antes de su promulgacién, a la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, para que se pronuncie acerca de la cons-
titucionalidad de su caracter organico. La Sala Constitucional debe de-

“

“Sefiala expresamente el fallo del que se disiente que “...pudiera existir duda en cuanto
al sentido que debe atribuirse al acdpite incluido en el mismo primer aparte de la norma exa-
minada (articulo 203)...” Por el contrario, la norma es precisa, ;de dénde se infiere que
puede haber dudas de algo que es inequivoco?, la tnica duda que puede haber no
puede ser sino infundada, con el dnimo de modificar o sustituirse en lo que expresa
la Constitucion.

“Lamenta el magistrado disidente que los argumentos esgrimidos en el fallo estén
colocados de tal modo que hagan presumir una solucién preconcebida, como si los
mismos estuviesen dispuestos de modo de justificar, de manera aparente, una solu-
cién que se obtuvo de antemano y no al revés, de modo que los argumentos condu-
jeran a una conclusién vélida y verdadera, como resultado légico de las premisas
expuestas.

“Con humildad puede aceptarse como valido lo expuesto por los miembros de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales que, mediante comunicado publicado en el
diario El Universa”, el 18 de agosto de 2003, suscrito por Gustavo Planchart Manri-
que, Alfredo Morles Hernandez, Gonzalo Pérez Luciani, Boris Bunimov Parra, Car-
los Leafiez Sievert, Tatiana de Maekelt, José Luis Aguilar Gorrondona, Alberto Ar-
teaga Sanchez, Allan R. Brewer Carias, Josefina Calcafio de Temeltas, Tomas E. Ca-
rrillo Batalla, Luis Cova Arria, Ramoén Escobar Salén, Enrique Lagrange, Francisco
Lopez Herrera, José Melich Orsini, Luis Ignacio Mendoza, Isidro Morales Padl, José
Muci-Abraham, Pedro Nikken, José S. Nufiez Aristimufio, José Andrés Octavio, Ja-
mes Otis Rodner, Emilio Pittier Sucre, Jests Ramén Quintero, Aristides Rengel
Romberg, Gabriel Ruan Santos, manifestaron su opinién en relaciéon con el proyecto
de “Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia”, advirtiendo acerca de los vicios
de inconstitucionalidad que afectaban a dicho proyecto y el propésito que lo inspi-
raba. En este sentido, expresaron lo siguiente:

“El referido proyecto derogaria la vigente Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia y de-
jaria vigente parte de la ley que pretende derogar. Se trata asi de una derogatoria parcial; en
todo caso al ser derogatoria de una ley orgdnica ya existente y, mds aiin, cuando deja vigente
parte de ésta, se trata de una modificacion de la ley orgdnica actual. La discusién de la mo-
dificacion de una ley orgdnica debe ser admitida por las dos terceras partes de los
diputados presentes en la sesion. La asamblea no procedio asi, sino por mayoria simple”.
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cidir la cuestion, en el término de diez dias contados a partir de la fe-
cha de recibo de la comunicaciéon. En todo caso, si la Sala Constitucio-
nal declara que no es organica la ley perdera este caracter. Sobre esta
atribucion de la Sala se insistira en la Décima Primera Parte de este libro.

C. Las leyes de delegacion legislativas (leyes habilitantes)

La Constitucion de 1999, regul6 expresa y ampliamente la posibi-
lidad de delegacion legislativa de la Asamblea Nacional al Presidente
de la Republica, al establecer el mismo articulo 203 de la Constitucion
el concepto de leyes habilitantes como las sancionadas por la Asamblea
Nacional por las 3/5 partes de sus integrantes, a fin de establecer las
directrices, propdsitos y el marco de las materias que se delegan al Pre-
sidente de la Reptblica, con rango y valor de ley. Las leyes habilitantes
deben fijar el plazo de su ejercicio’®.

Se consagrd, asi, formalmente la posibilidad de delegacion legisla-
tiva al Presidente de la Republica, lo cual constituye una novedad
constitucional en el pais, particularmente porque al no establecerse li-
mites de contenido, podria conducir a la violacién de la garantia cons-
titucional de la reserva legal, tal y como se analiza mds adelante en esta
Sexta Parte.

D. Las leyes de bases

Por ultimo, en el Proyecto de Constituciéon también se definia un
concepto de “leyes de base”; el cual se eliminé, pero quedé referido en
articulos aislados, como el articulo 165 que habla de "leyes de bases"
que son las que deben regular las materias de competencias concurren-
tes entre el Poder Nacional y el Poder Estadal, las cuales ademas, pue-

195 Véase José Pefia Solis, “Dos nuevos tipos de leyes en la Constituciéon de 1999: leyes
habilitantes y leyes de bases”, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la UCV, N° 119, Caracas, 2000, pp. 79-123.
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den ser objeto de regulaciéon en “leyes de desarrollo” aprobadas por los
Consejos Legislativos de los Estados!®.

2.

El procedimiento de formacion de las leyes

A. Lainiciativa legislativa

En el procedimiento de formacion de las leyes'?”, tal y como lo

enumera el articulo 204 de la Constitucién, la iniciativa para la discu-
sion de las leyes ante la Asamblea corresponde:

L

Al Poder Ejecutivo Nacional
A la Comisién Delegada y a las Comisiones Permanentes
A los integrantes de la Asamblea Nacional, en nimero no menor de tres.

Al Tribunal Supremo de Justicia, cuando se trate de leyes relativas a la
organizacién y procedimientos judiciales.

Al Poder Ciudadano, cuando se trate de leyes relativas a los érganos
que lo integran.

Al Poder Electoral, cuando se trate de leyes relativas a la materia electo-
ral.

A los electores en un nimero no menor del 0,1% de los inscritos en el
registro electoral permanente.

Al Consejo Legislativo estadal, cuando se trate de leyes relativas a los
Estados.

B. Las discusiones

a. Oportunidad

En el caso de proyectos de ley presentados por los ciudadanos la

discusion debe iniciarse a mas tardar en el periodo de sesiones ordina-
rias siguiente al que se haya presentado. El articulo 205 establece que si

196
197

Idem.

Alberto Goénzalez Fuenmayor, “La formacién de las leyes en la Constitucion de
1999”, en Revista del Colegio de Abogados del Estado Zulin LEX NOVA, N° 238, Maracai-
bo, 2001, pp. 31-40.
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el debate no se inicia dentro de dicho lapso, el proyecto se debe some-
ter a referendo aprobatorio de conformidad con la ley.

b. Numero de discusiones

Para convertirse en ley, todo proyecto debe recibir dos discusio-
nes, en dias diferentes, siguiendo las reglas establecidas en la Constitu-
cién y en los reglamentos respectivos. Aprobado el proyecto, el Presi-
dente de la Asamblea Nacional debe declarar sancionada la ley (art.
207).

Primera discusion: El articulo 208 dispone que en la primera discu-
sion se debe considerar la exposiciéon de motivos y se deben evaluar
sus objetivos, alcance y viabilidad, a fin de determinar la pertinencia de
la ley. Ademas debe discutirse el articulado.

Aprobado en primera discusion, el proyecto serd remitido a la
Comision directamente relacionada con la materia objeto de la ley y en
caso de que el proyecto de ley esté relacionado con varias Comisiones
Permanentes, se designard una comision mixta para realizar el estudio
y presentar el informe.

Las Comisiones que estudien proyectos de ley presentaran el in-
forme correspondiente en un plazo no mayor de 30 dias consecutivos.

Segunda discusion: Una vez recibido el informe de la Comisién co-
rrespondiente, se debe dar inicio a la segunda discusiéon del proyecto
de ley, la cual se debe realizar articulo por articulo.

Si en esta discusion se aprobare sin modificaciones, quedara san-
cionada la ley. En caso contrario, si sufre modificaciones, se debe de-
volver a la Comision respectiva para que ésta las incluya en un plazo
no mayor de quince dias continuos. Leida la nueva versiéon del proyec-
to de ley en la plenaria de la Asamblea Nacional, ésta debe decidir por
mayoria de votos lo que fuere procedente respecto a los articulos en
que hubiere discrepancia y de los que tuvieren conexién con éstos. Re-
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suelta la discrepancia, el Presidente debe declarar sancionada la ley.
(art. 209).

c.  Discusiones pendientes

Cuando al término de un periodo de sesiones quede pendiente la
discusiéon de un proyecto de ley, puede continuarse en las sesiones si-
guientes o en sesiones extraordinarias (art. 210).

C. Las consultas obligatorias y el derecho a la participacion

El articulo 211 establece en forma general que durante el procedi-
miento de discusién y aprobacién de los proyectos de leyes, la Asam-
blea Nacional o las Comisiones Permanentes, deben consultar a los
otros 6rganos del Estado, a los ciudadanos y a la sociedad organizada
para oir su opinién sobre los mismos.

En particular, ademas, conforme al articulo 206, los Estados deben
ser consultados por la Asamblea Nacional, a través de los Consejos Le-
gislativo, cuando se legisle en materias relativas a los mismos. La ley
debe establecer los mecanismos de consulta a la sociedad civil y demas
instituciones de los Estados, por parte de los Consejos en dichas mate-
rias.

D. Los derechos de palabra

En la discusiéon de las leyes, como lo dispone el articulo 211, tienen
derecho de palabra los Ministros en representacion del Poder Ejecuti-
vo; el magistrado del Tribunal Supremo de Justicia a quien éste desig-
ne, en representaciéon del Poder Judicial; el representante del Poder
Ciudadano designado por el Consejo Moral Republicano; los integran-
tes del Poder Electoral; los Estados, a través de un representante desig-
nado por el Consejo Legislativo y los representantes de la sociedad or-
ganizada, en los términos que establezca el reglamento de la Asamblea
Nacional.
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E. Formalidades

El texto de las leyes debe estar precedido de la férmula "La Asam-
blea Nacional de la Reptublica Bolivariana de Venezuela, decreta": (art.
212). Ademas, una vez sancionada la ley, se debe extender por dupli-
cado con la redaccién final que haya resultado de las discusiones, y
ambos ejemplares deben ser firmados por el Presidente, los dos Vice-
presidentes y el Secretario de la Asamblea Nacional, con la fecha de su
aprobacion definitiva. Uno de los ejemplares de la ley debe ser enviado
por el Presidente de la Asamblea Nacional, al Presidente de la Republi-
ca a los fines de su promulgacion.

F.  La promulgacion
a. Laoportunidad y veto presidencial

De acuerdo con lo establecido en el articulo 214, el Presidente de la
Republica debe promulgar la ley dentro de los diez dias siguientes a
aquél en que la haya recibido.

Dentro de este lapso el Presidente puede seguir dos caminos,

En primer lugar, con acuerdo del Consejo de Ministros, puede soli-
citar a la Asamblea Nacional, mediante exposicién razonada, que mo-
difique alguna de las disposiciones de la ley o levante la sancién a toda
la ley o parte de ella.

La Asamblea Nacional debe decidir acerca de los aspectos plan-
teados por el Presidente de la Reptblica, por mayoria absoluta de los
diputados presentes y debe remitirle la ley para la promulgacién. En
este caso, el Presidente de la Republica debe proceder a promulgar la
ley dentro de los cinco dias siguientes a su recibo, sin poder formular
nuevas observaciones.

En segundo lugar, cuando el Presidente de la Reptublica considere
que la ley o alguno de sus articulos es inconstitucional, debe solicitar el
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pronunciamiento de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en el lapso de diez dias que tiene para promulgar la misma;
debiendo decidir la Sala en el término de 15 dias contados desde el re-
cibo de la comunicacién del Presidente de la Reptblica.

Si el Tribunal niega la inconstitucionalidad invocada o no decidie-
se en el lapso anterior, el Presidente de la Reptublica debe promulgar la
ley dentro de los 5 dias siguientes a la decisiéon del Tribunal o al ven-
cimiento de dicho lapso.

Ambos supuestos, conforme a la interpretaciéon vinculante de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo son excluyentes, tal como lo
razono en la sentencia N° 2817 de 18 de noviembre de 2002:

El primero es que dentro de los diez dias siguientes a aquél cuando el Presi-
dente de la Republica recibié la ley de la Asamblea Nacional, con el fin de
promulgarla, previo acuerdo del Consejo de Ministros, la devuelva a la
Asamblea, a fin de que modifique alguna disposicién de la ley, o levante la
sancién a toda la ley o parte de ella. Tal peticién serd acompafada de una ex-
posiciéon motivada que contenga la razén de las modificaciones, las cuales
pueden tener base constitucional o legal.

La Asamblea Nacional decidira acerca de los aspectos planteados y remitira
la ley al Presidente para su promulgacion, conforme a lo decidido.

El otro supuesto es que el Presidente considere que la ley recibida de la Asam-
blea, o alguno de sus articulos, sea inconstitucional, caso en que, en el mismo
término de diez dias a partir de la recepcién de parte de la Asamblea Nacional,
la enviara a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, para que
decida sobre la inconstitucionalidad que fue invocada.

Si la decisién del Tribunal es la constitucionalidad de la ley o sus articulos, el
Tribunal devolvera la ley a la Presidencia para su promulgacién.

A juicio de esta Sala, se trata de dos procedimientos que, debido a que tienen
un mismo lapso para incoarse y cuyo resultado puede ser en ambos la pro-
mulgacién de la ley, resultan excluyentes.

Es claro, que si se acoge el primer supuesto, corrija o no la Asamblea Nacional
los vicios que sean denunciados, la ley debe ser promulgada segtn la deci-
sién de la Asamblea Nacional.
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Si la decision de la Asamblea Nacional sobre la ley objeto de este procedi-
miento resultara inconstitucional, el Ejecutivo, o cualquier interesado, puede
incoar la accion de inconstitucionalidad ordinaria.

Si el Presidente opta por el otro control, cual es acudir a la Sala Constitucional
para que examine la inconstitucionalidad de la ley o algunos de sus articulos,
y la Sala decidiere en sentido positivo o negativo, el Ejecutivo obligatoriamen-
te debe promulgar la ley, lo que significa que no puede acudir al primer su-
puesto, ya que la norma (articulo 214 constitucional) ordena -en este tultimo
supuesto- que la ley se promulgue dentro de los cinco dias siguientes a la de-
cision del Tribunal, sin excepcién alguna, por lo que el Ejecutivo mal podria
incumplir el mandato constitucional y enviar la Ley a la Asamblea Nacional.

Cumple asf la Sala, con interpretar, con caracter vinculante, la aplicacién del
articulo 214 constitucional, por lo que se ordena la publicacién de la presente
decisién en la Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuelal®s.

b.  Lapublicacion

La ley queda promulgada al publicarse con el correspondiente
"Camplase" en la Gaceta Oficial de la Republica (art. 215).

Cuando el Presidente de la Reptuiblica no promulgare la ley en los
términos sefialados, el Presidente y los dos Vicepresidentes de la
Asamblea Nacional deben proceder a su promulgacién, sin perjuicio
de la responsabilidad en que aquél incurra por su omision (art. 216).

En cuanto a las leyes aprobatorias de tratados, acuerdos, o conve-
nios internacionales la oportunidad en que deba ser promulgada la ley
quedara a la discrecion del Ejecutivo Nacional, de acuerdo con los usos
internacionales y la conveniencia de la Republica (art. 217).

198 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 85-88, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2001, pp. 176-177.
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G. Elprincipio derogatorio y modificatorio

Conforme al articulo 218, las leyes se derogan por otras leyes y se
abrogan por referendo, salvo las excepciones establecidas en esta Cons-
titucion (art. 74).

En todo caso, las leyes pueden ser reformadas total o parcialmen-
te; en los casos en los que la ley sea objeto de reforma parcial, se debe
publicar en un solo texto que incorpore las modificaciones aprobadas.

Las leyes, por otra parte, tienen poder derogatorio sobre los ins-
trumentos normativos de rango inferior que las contradigan; pero co-
mo lo ha sostenido la Sala Politico Administrativa, no toda derogaciéon
de una ley comporta necesariamente la derogacién de los reglamentos
dictados para desarrolla®.

3. Las interferencias orgdnicas

De lo anterior resulta que en el ejercicio de sus funciones normati-
vas, la Asamblea Nacional se encuentra interferida en algunos supues-
tos tanto por los 6rganos ejecutivos como por los judiciales. En efecto,
la iniciativa de las leyes (ademéds de corresponder a los electores en
ntmero no menor de 0,1% de los inscritos en el Registro Electoral) co-
rresponde a la Comision Delegada y a las Comisiones Permanentes de
la Asamblea asi como a un ntimero no menor de tres diputados. Sin
embargo, también corresponde a los otros 6rganos del Estado: al Poder
Ejecutivo; al Tribunal Supremo de Justicia cuando se trate de leyes re-
lativas a la organizacién y procedimientos judiciales; al Poder Ciuda-
dano cuando se trate de leyes relativas a los 6rganos que lo integran; al
Poder Electoral cuando se trate de leyes relativas a la materia electoral,
e incluso a los Consejos Legislativos de los Estados cuando se trate de

199 Véase sentencia N° 1216 de 26-06-01 en Revista de Derecho Piiblico, N° 85-88, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2001, pp. 242y ss.
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leyes relativas a los Estados (Art. 204). Por parte, la iniciativa de la Ley
de Presupuesto corresponde exclusivamente al Ejecutivo Nacional
(Art. 313) y la Asamblea Nacional no puede autorizar “gastos que ex-
cedan el manto de las estimaciones de ingresos del proyecto de Ley de
Presupuesto” (Art. 313). El Presidente puede vetar la ley y devolverla a
la Asamblea Nacional para su reconsideraciéon (Art. 214) y el Tribunal
Supremo de Justicia tiene competencia para declarar la nulidad por in-
constitucionalidad de las leyes o resolver las colisiones que existan en-
tre diversas disposiciones legislativas (Art. 336).

II. LAS POTESTADES NORMATIVAS DEL PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA: LOS ACTOS EJECUTIVOS DE ORDEN NORMA-
TIVO

1.  Los actos ejecutivos

Conforme al principio constitucional tradicional de la formacion
del derecho por grados, en el sistema de la Constituciéon de 19992%, los
actos estatales se pueden identificar segtin el grado que tengan en rela-
cién con la Constitucion, distinguiéndose aquellos dictados en ejecu-
cién directa e inmediata de la Constitucion y, por tanto, que tiene ran-
go legal;?01 de aquellos dictados en ejecucion indirecta y mediata de la
Constitucion, los cuales al ser dictados en ejecucion de la legislacion
tienen, por tanto, de rango sublegal?02,

Los primeros, son aquellos actos que tienen el mismo rango que
las leyes sancionadas por la Asamblea Nacional; los segundos, en ge-
neral, son los actos subordinados a las leyes y demas fuentes del orde-

200. Véase el texto y los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999, 3°
edicion, Caracas 2001.

201. Terminologia que recogen los articulos 334 y 336 de la Constitucion.
202. Véase Allan R. Brewer-Carias, Derecho Administrativo, Tomo I, Caracas 1975, pp. 378
y ss.
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namiento juridico. Los primeros estan sometidos al control de la consti-
tucionalidad que ejerce la Jurisdiccion Constitucional; y los segundos,
estan sometidos al control tanto de constitucionalidad como de legali-
dad que ejercen la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y la Juris-
diccion Contencioso-Electoral.

Tanto los actos ejecutivos de ejecucion directa e inmediata de la
Constitucion, como los de rango sublegal, pueden ser de efectos gene-
rales (contenido normativo) o de efectos particulares. Por tanto, en
cuanto a los actos de contenido normativo, es decir, de efectos genera-
les dictados por el Presidente de la Reptiblica, los mismos también se
pueden clasificar en la misma forma: hay actos ejecutivos de contenido
normativos dictados en ejecucién directa e inmediata de la Constitu-
cién, y que tienen rango y valor de ley; y hay actos ejecutivos de conte-
nido normativo dictados en ejecucion directa e inmediata de la legisla-
cién, como son los reglamentos.

Entre los actos ejecutivos de contenido normativo dictados por el
Presidente de la Reptblica, con rango y valor de ley, se deben mencio-
nar los dictados por el Presidente de la Reptiblica en virtud de delega-
cién legislativa efectuada mediante una ley habilitante (art. 203). Estos
decretos, a pesar de que en cierta forma ejecutan una ley, se dictan en
ejecucion directa de potestades constitucionales, por lo que no tienen
rango sublegal, sino que en virtud de la propia prevision constitucional
que los autoriza ejecutan directa e inmediatamente la Constitucién y
tienen “rango y valor de ley” (arts. 203 y 236,8). Estos actos ejecutivos,
por ello, estdn sometidos al control de la Jurisdicciéon Constitucional,
tanto de constitucionalidad como de sujecion a la ley habilitante.

También pueden considerarse como actos normativos con rango y
valor de ley, los decretos del Presidente de la Republica mediante los
cuales fija el namero, organizacion y competencia de los Ministerios y
otros 6rganos de la Administracion Pablica Nacional conforme al arti-
culo 236,20 de la Constitucion, los cuales si bien deben seguir y respe-
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tar los “principios y lineamientos” que establece la Ley Orgénica de la
Administracion Publica, tienen poder derogatorio en la materia respec-
to de las leyes sectoriales.

Ademas, en la Constitucion estan regulados los decretos de esta-
dos de excepcion (art. 338), los cuales también pueden tener contenido
normativo, y si bien se atribuyen directamente al Presidente de la Re-
publica en Consejo de Ministros (art. 236,7), estdn sometidos al régi-
men establecido en la Ley Organica sobre los Estados de Excepcion de
20012 prevista en el articulo 338 de la Constitucion, que determina las
medidas que pueden adoptarse con base en los mismos. Sin embargo,
en este caso también, a pesar de que en cierta forma ejecutan una ley,
tales decretos tampoco pueden considerarse que tengan rango sublegal,
sino que como lo establece la misma Ley Organica, tienen “rango y
fuerza de Ley” (art. 22), estando, por tanto, sometidos también al control
de la Jurisdiccion Constitucional.

Pero ademas, el Presidente de la Republica esta autorizado consti-
tucionalmente para dictar actos de contenido normativo, de rango sub
legal, es decir, en ejecucién indirecta y mediata de la Constitucién o en
ejecucion directa e inmediata de la legislacion; se trata de los reglamen-
tos previstos en el articulo 236, 10 de la Constitucién que deben ser
dictados sin alterar el espiritu, propodsito o razén de la ley. Estos estan
sometidos al control de constitucionalidad y de legalidad por parte de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (Art. 259 y 266,5 de la
Constitucion).

2. Los actos normativos del Presidente de la Republica de rango y valor
de ley: los decretos leyes

Conforme a la Constitucion de 1999, todos los actos ejecutivos dic-
tados en ejecucion directa e inmediata de la Constituciéon de contenido

203. Véase Gaceta Oficial N° 37.261 de 15-08-01.
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normativo con rango y valor de ley, de acuerdo a las propias regula-
ciones constitucionales, estdn siempre condicionados por disposiciones
legislativas que han de emanar de la Asamblea Nacional.

Se distinguen, asi los decretos-leyes de los actos de gobierno: estos
no tienen contenido normativo ni pueden ser condicionados en su emi-
siéon por disposiciones emanadas de la Asamblea Nacional; aquellos,
en cambio, tienen contenido normativo con rango y valor de ley, pero
para su emisioén estdn condicionados por leyes. Como se ha dicho, es-
tos tltimos son de tres tipos: los decretos leyes habilitados; los decretos
de organizacion administrativa y los decretos de estados de excepcion.

A. Los decretos con rango y valor de ley: decretos-leyes delegados

Dentro de las atribuciones constitucionales del Presidente de la
Reptblica estd la de poder dictar, en Consejo de Ministros y previa au-
torizacion por ley habilitante, decretos con fuerza de ley (art. 236,8); defi-
niendo, el articulo 203 de la Constitucion, a las leyes habilitantes como
“las sancionadas por la Asamblea Nacional por las 3/5 partes de sus
integrantes, a fin de establecer directrices, propdsitos y marco de las
materias que se delegan al Presidente de la Reptblica, con rango y valor
de Ley”. Estas leyes habilitantes deben fijar un plazo para su ejecucion.

Se establecio, en esta forma, por primera vez en el constituciona-
lismo venezolano, la figura de la delegacion legislativa®™, en el sentido de
que si bien la Asamblea Nacional es competente para “legislar en las
materias de la competencia nacional y sobre el funcionamiento de las
deméas ramas del Poder Nacional” (art. 187,1); la misma Asamblea,
mediante una ley habilitante puede delegar en el Presidente de la Re-
publica, en Consejo de Ministros, la potestad legislativa. En dicha ley,
que debe ser sancionada mediante una mayoria calificada de las 3/5

204. Véase Allan R. Brewer-Carias, EI Poder Nacional y el sistema democritico de gobierno,
Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo 111, Caracas 1996, pp. 40 y ss.
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partes de los integrantes de la Asamblea, en todo caso, se deben esta-
blecer “las directrices, propdsitos y marco de las materias que se dele-
gan” al Presidente, las cuales éste, por tanto, puede regular mediante
decreto con rango y valor de ley.2%

a. Los limites a la delegacion legislativa

a’. Las materias cuya legislacion es delegable

Las materias que corresponden a la competencia del Poder Nacio-
nal y sobre las cuales puede versar la delegacion legislativa, son las
enumeradas en el articulo 156 de la Constitucion. La legislacion relati-
va a esas materias, por tanto, podria ser delegada al Presidente de la
Reptblica, pues constitucionalmente no habria limite alguno estableci-
do.

Por ello, esta delegacion legislativa de la Asamblea Nacional en el
Presidente de la Reptuiblica en Consejo de Ministros, no sélo es una in-
novacién de la Constitucion de 1999, sino que la misma no tiene prece-
dentes en el constitucionalismo contemporaneo, por la amplitud como
estd concebida. Esta delegacion, por otra parte, cambi6 el régimen de la
Constitucion de 1961 que se limitaba a autorizar al Presidente de la
Reptblica para dictar medidas extraordinarias en materias econémicas
y financieras, exclusivamente, previa habilitacion por el Congreso (arts.
190, 8)206,

En la Constituciéon de 1999, en cambio, se ha regulado una ampli-
sima posibilidad de delegacion legislativa, sin limitaciéon respecto de

205. Véase Eloisa Avellaneda Sisto, “El régimen de los Decretos-Leyes, con especial refe-
rencia a la Constitucién de 1999”7, en F. Parra Aranguren y A. Rodriguez G. (Edito-
res), Estudios de Derecho Administrativo, Libro Homenaje a la Universidad Central de Ve-
nezuela, Tomo I, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas 2001, pp. 69 a 106.

206. Sobre estos actos en la Constitucion de 1961 véase Gerardo Fernandez, Los Decretos
Leyes, Cuadernos de la Cétedra Allan R. Brewer-Carias de Derecho Administrativo,
UCAB, Caracas 1992.
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las materias que puede contener, lo cual podria resultar en un atentado
inadmisible contra el principio constitucional de la reserva legal. Sobre
esta delegacion legislativa, incluso, el Tribunal Supremo de Justicia, en
Sala Constitucional, se ha pronunciado sin fijarle o buscarle limites,
admitiendo, incluso, la delegacién legislativa en materias que corres-
ponden ser reguladas por leyes organicas, en la siguiente forma:

Puede apreciarse, en consecuencia, que, de acuerdo con el nuevo régimen
constitucional, no existe un limite material en cuanto al objeto o contenido del
decreto ley, de manera que, a través del mismo, pueden ser reguladas mate-
rias que, segtin el articulo 203 de la Constitucion, corresponden a leyes orgé-
nicas; asi, no existe limitacion en cuanto a la jerarquia del decreto ley que pue-
da dictarse con ocasién de una ley habilitante, por lo cual podria adoptar no
s6lo el rango de una ley ordinaria sino también de una ley organica.

Igualmente aprecia la Sala que el Presidente de la Reptblica puede entender-
se facultado para dictar —~dentro de los limites de las leyes habilitantes- Decre-
tos con fuerza de ley Orgénica, ya que las leyes habilitantes son leyes orgéni-
cas por su naturaleza, al estar contenidas en el articulo 203 de la Constitucién
de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, el cual se encuentra integramente
referido a las leyes organicas. Asi, las leyes habilitantes son, por definicién,
leyes marco -lo que determina su cardcter organico en virtud del referido ar-
ticulo- ya que, al habilitar al Presidente de la Reptiblica para que ejerza fun-
ciones legislativas en determinadas materias, le establece las directrices y pa-
rametros de su actuaciéon la que deberd ejercer dentro de lo establecido en esa
ley; ademas, asi son expresamente definidas las leyes habilitantes en el men-
cionado articulo al disponer que las mismas tienen por finalidad “establecer las
directrices, propdsitos y marco de las materias que se delegan al Presidente o Presi-
denta de la Repuiblica...”207

207. Véase sentencia N° 1716 de 19-09-01, dictada con ocasion de la revisién constitucio-
nal del Decreto con fuerza de Ley Organica de los Espacios Acuéticos e Insulares de
2001.
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b’. La limitacion a la delegacion derivada del régimen de
limitacion de los derechos humanos

Ahora bien, el primer problema que plantea esta posibilidad de
delegacion legislativa sin limites expresos en cuanto a las materias a
delegar esta, sin embargo, en determinar si es posible tal delegacion en
materias que impliquen regulacion de los derechos y garantias consti-
tucionales.

En efecto, en el articulo 156 de la Constitucion, en el cual se enu-
meran las materias de competencia nacional, que podrian ser, en prin-
cipio, objeto de delegacién, al menos las siguientes tienen incidencia
directa en el régimen de los derechos y garantias constitucionales
enumerados y desarrollados en los capitulos de la Constitucién sobre
la nacionalidad, y derechos civiles, politicos, sociales, culturales y edu-
cativos, econémicos, de los pueblos indigenas y ambientales del Titulo
III de la misma (articulos 19 a 135): la naturalizacién, la admision, la
extradicion y expulsion de extranjeros (ord. 4); los servicios de identifi-
caciéon (ord. 5); la policia nacional (ord. 6); la seguridad, la defensa y
desarrollo nacional (ord. 7); el régimen de la administracion de riesgos
y emergencias (ord. 9); la regulacién del sistema monetario, del régi-
men cambiario, del sistema financiero y del mercado de capitales (ord.
10); el régimen del comercio exterior y la organizaciéon y régimen de las
aduanas (ord. 15); la legislacién sobre ordenacién urbanistica (ord. 19);
el régimen y organizacion del sistema de seguridad social (ord. 22); la
legislacion en materia de sanidad, vivienda, seguridad alimentaria,
ambiente, turismo y ordenacion del territorio (ord. 23); las politicas y
los servicios nacionales de educacion y salud (ord. 25); el régimen de la
navegacion y del transporte aéreo, terrestre, maritimo, fluvial y lacus-
tre de caracter nacional (ord. 26); y, en general, la legislaciéon en materia
de derechos, deberes y garantias constitucionales; la civil, mercantil,
penal, penitenciaria, de procedimientos y de derecho internacional pri-
vado; la de elecciones; la de expropiacion por causa de utilidad puablica
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o social; la de propiedad intelectual, artistica e industrial; la del patri-
monio cultural y arqueolégico; la agraria; la de inmigracién y pobla-
miento; la de los pueblos indigenas y territorios ocupados por ellos; la
del trabajo, prevision y seguridad sociales; la de sanidad animal y ve-
getal; la de notarias y registro ptublico; la de bancos y seguros; la de lo-
terias, hipédromos y apuestas en general (ord. 32).

En Venezuela, un principio constitucional fundamental, de la
esencia del Estado de derecho en cuanto al régimen de los derechos y
garantias constitucionales, es el de la garantia de la reserva legal®®, es
decir, que las regulaciones, restricciones y limitaciones a los derechos y
garantias constitucionales s6lo pueden ser establecidas mediante ley
formal, y “ley”, conforme al articulo 202 de la Constitucién, no es otra
cosa que “el acto sancionado por la Asamblea Nacional como cuerpo
legislador”; es decir, el acto normativo emanado del cuerpo que con-
forma la representacién popular.

Es decir, las limitaciones o restricciones a los derechos y garantias
constitucionales, de acuerdo con el principio de la reserva legal, sélo
puede ser establecidas por el érgano colegiado que represente al pue-
blo, es decir, por la Asamblea Nacional.

Por ello, frente a una delegacién legislativa tan amplia como la
que regula la Constitucion, sin limites expresos en ella establecidos, sin
embargo, lo primero que deben precisarse son los limites que tienen
que imponerse a la misma, derivados de los propios principios consti-
tucionales. De ello resulta que siendo el principio de la reserva legal de
la esencia del régimen constitucional del Estado de derecho, la delega-
cién legislativa mediante leyes habilitantes al Presidente de la Republi-
ca para dictar decretos con rango y valor de Ley, no puede abarcar ma-

208. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Prélogo” a la obra de Daniel Zovatto G., Los Estados
de Excepcion y los Derechos Humanos en América Latina, Caracas-San José 1990, pp. 24 y
ss.

214



terias que se refieran al régimen relativo a los derechos y garantias
constitucionales.

La Convencion Interamericana de Derechos Humanos, que en Ve-
nezuela tiene rango constitucional y es de aplicacion prevalente en el
derecho interno (art. 23), establece que:

Articulo 30: Alcance de las Restricciones. Las restricciones permitidas, de acuer-
do con esta Convencidn, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reco-
nocidos en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se
dicten por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido
establecidas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que
la expresion “leyes” contenida en esta norma sélo puede referirse a los
actos legales emanados de “los 6rganos legislativos constitucionalmen-
te previstos y democraticamente electos”2%, y que, en el caso de Vene-
zuela, es la Asamblea Nacional.

En consecuencia, las leyes habilitantes que dicte la Asamblea Na-
cional delegando la potestad legislativa al Presidente de la Reptblica,
en nuestro criterio, no pueden referirse a normativa alguna que impli-
que la restriccién o limitacion de derechos y garantias constitucionales,
pues de lo contrario violaria el principio de la reserva legal como ga-
rantfa constitucional fundamental de tales derechos.

7

c’. La obligacion de consulta de los decretos leyes dele-
gados como mecanismo de participacion

Pero la potestad legislativa que pueda delegarse al Presidente de
la Republica tiene otros limites impuestos en la misma Constitucién
para garantizar la participacion politica, que es uno de los valores fun-
damentales del texto constitucional.

209. Opinién Consultiva OC-6/87 de 09-03-86. Revista IIDH, N° 3, San José 1986, pp. 107 y
ss.
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En efecto, la Constitucion establece expresamente previsiones
donde se impone a la Asamblea Nacional, la obligacién de consulta en
el procedimiento de formacién de las leyes: en primer lugar, con carac-
ter general, el articulo 211 exige a la Asamblea Nacional y a las Comi-
siones Permanentes que durante el procedimiento y aprobacién de los
proyectos de leyes, deben consultar (“consultardn”) a los otros 6rganos
del Estado, a los ciudadanos y a la sociedad organizada para oir su
opinién sobre los mismos; y en segundo lugar, el articulo 206 exige a la
Asamblea Nacional, que debe consultar a los Estados (“seran consulta-
dos”), a través de los Consejos Legislativos, cuando se legisle en mate-
rias relativas a los mismos.

Estas mismas obligaciones constitucionales las tiene el Presidente
de la Republica en caso de delegacion legislativa. Es decir, la delega-
cién legislativa al Presidente de la Reptblica no puede configurarse
como un mecanismo para eludir el cumplimiento de esta obligaciéon
constitucional de consulta cuando se trate del proceso de elaboracion
de los decretos leyes respectivos, la cual no se elimina por el hecho de
la delegacion legislativa.

En consecuencia, los proyectos de decreto-ley deben someterse a
consulta por el Ejecutivo Nacional en la misma forma indicada en la
Constitucion, antes de su adopcién en Consejo de Ministros.

Pero adicionalmente a las previsiones constitucionales sobre con-
sultas de leyes, la Ley Organica de la Administracion Pablica de 2001210
estableci6 la obligacion general de los érganos de la Administracion
Publica, y el Presidente de la Reptuiblica es el de mas alta jerarquia, de
promover “la participacién ciudadana en la gestion publica” (art. 135).
En tal sentido, el articulo 136 de la referida Ley Organica obliga al Pre-
sidente de la Republica cuando vaya a adoptar “normas legales”, es
decir, decretos-leyes en ejecucion de una ley habilitante, a remitir el an-

210. Gaceta Oficial N° 37.305 de 17-10-2001.
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teproyecto “para su consulta a las comunidades organizadas y las or-
ganizaciones publicas no estatales” inscritas en el registro que debe
llevarse en la Presidencia de la Reptublica (arts. 135, 136).

Pero paralelamente a ello, la Presidencia de la Reptublica debe pu-
blicar en la prensa nacional la apertura del proceso de consulta indi-
cando su duracién, para recibir las observaciones. De igual manera la
Presidencia de la Reptblica debe informar sobre el periodo de consulta
a través de la pagina en la internet que obligatoriamente debe tener, en
la cual se expondra el proyecto del decreto-ley a que se refiere la con-
sulta (art. 136).

Durante el proceso de consulta cualquier persona puede presentar
por escrito sus observaciones y comentarios sobre el correspondiente
anteproyecto, sin necesidad de estar inscrito en el registro antes men-
cionado (art. 135).

Atn cuando el resultado del proceso de consulta segiin la Ley Or-
ganica “no tiene caracter vinculante” (art. 136), lo importante del régi-
men de la consulta obligatoria es la disposicion del articulo 137 de la
misma Ley Orgénica que prohibe al Presidente de la Reptblica “apro-
bar normas” que no hayan sido consultados conforme a lo antes indi-
cado, previendo expresamente la norma que: “Las normas que sean
aprobadas por los 6rganos o entes publicos... serdn nulas de nulidad
absoluta si no han sido consultadas segtn el procedimiento previsto en
el presente Titulo” .

Sélo en casos de emergencia manifiesta y por fuerza de la obliga-
ciéon del Estado en la seguridad y proteccién de la sociedad, es que el
Presidente de la Republica podria aprobar normas sin la consulta pre-
via; pero el articulo 137 de la Ley Organica, en todo caso, exige que las
normas asi aprobadas deben ser consultadas seguidamente bajo el
mismo procedimiento a las comunidades organizadas y a las organiza-
ciones publicas no estatales; estando obligado el Presidente de la Re-
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publica a considerar el resultado de la consulta, pudiendo ratificar,
modificar o eliminar el decreto-ley.

b.  El control de constitucionalidad de la delegacion legislativa

El control concentrado de constitucionalidad respecto de la dele-
gacion legislativa se puede ejercer por la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo tanto respecto de la ley habilitante como respecto de los
decretos leyes habilitados.

Tanto la ley habilitante que se dicte por la Asamblea Nacional,
como los decretos leyes correspondientes estan sometidos al control
concentrado posterior de constitucionalidad por parte de la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia (art. 336,1 y3), establecida
como Jurisdiccional Constitucional?!!. Dicho control lo puede ejercer a
instancia de cualquier persona, mediante el ejercicio de una accién po-
pular.212

En cuanto a los decretos leyes “orgéanicos” o decretos con valor de
“ley organica” los mismos, ademads, estan sometidos a control concen-
trado preventivo de constitucionalidad por parte de la misma Sala
Constitucional (art. 203).

a’. Alcance del control preventivo

En cuanto al control preventivo de constitucionalidad debe seha-
larse, que si bien se establece en general respecto de las leyes organicas
que haya calificado la Asamblea Nacional, la Constitucién no lo esta-
blece respecto de las leyes habilitantes (art. 203), de lo que resulta una
inconsistencia constitucional: la Asamblea Nacional puede dictar leyes

211. En general, véase Allan R. Brewer-Carias, El sisterma de Justicia Constitucional en la
Constitucion de 1999, Caracas 2000.

212. Véase Allan R. Brewer-Carias, La Justicia Constitucional. Instituciones Politicas y Consti-
tucionales, Tomo VI, Caracas 1996.
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habilitantes que la Sala Constitucional ha calificado como leyes orgéani-
cas y que sin embargo no estdn sometidas a control preventivo de
constitucionalidad por parte de la misma; pero los decretos con fuerza
de “ley orgéanica” que dicte el Presidente de la Reptblica en ejecucion
de esa ley habilitante, si estdn sujetos al control preventivo de la Sala
Constitucional. Asi lo ha indicado la Sala Constitucional en su senten-
cia No 1716 de 19-09-01 (Caso: Ley Orgdnica de los Espacios Acudticos e
Insulares) sefialando lo siguiente:

En este contexto, debe destacarse la particular caracteristica que poseen las
leyes habilitantes, ya que, a pesar de ser leyes marco (categoria 4), no requie-
ren del control previo que ejerce esta Sala para determinar si las mismas tie-
nen cardcter organico; ello debido a que ha sido el propio Constituyente, en
su articulo 203, quien las definié como tales, lo que significa que dichas leyes
deban ser consideradas como organicas, aparte del quérum calificado que, para
su sancién, prevé el articulo 203 de la Constitucién de la Reptblica Bolivaria-
na de Venezuela.

Asi, visto que el Presidente de la Reptblica puede dictar decretos con rango
de leyes orgénicas, debe esta Sala determinar si los mismos estdn sujetos al
control previo de la constitucionalidad de su caracter organico por parte de la
Sala Constitucional.

En este sentido, observa la Sala que el decreto con fuerza de Ley Organica de
los Espacios Acuaticos e Insulares, fue dictado con base en la ley habilitante
sancionada por la Asamblea Nacional, publicada en la Gaceta Oficial de la
Reptublica Bolivariana de Venezuela N° 37.076 del 13 de noviembre de 2000,
en la cual se deleg6 en el Presidente de la Reptiblica la potestad de dictar ac-
tos con rango y fuerza de ley en las materias expresamente sefialadas.

A este respecto, el articulo 203 hace referencia a que las “leyes que la Asam-
blea Nacional haya calificado de orgénicas seran sometidas antes de su pro-
mulgacién a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, para que
se pronuncie acerca de la constitucionalidad de su caracter organico” (subra-
yado nuestro); ello en razén de que la formacién (discusion y sancién) de le-
yes es una atribucion que por su naturaleza le corresponde al 6rgano del Po-
der Legislativo. No obstante, si en virtud de una habilitacion de la Asamblea Na-
cional se autoriza al Presidente para legislar, el resultado de dicha habilitacion (legis-
lacion delegada) tiene que someterse al mismo control previo por parte de la Sala
Constitucional.
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En este sentido, el control asignado a esta Sala tiene que ver con la verifica-
cién previa de la constitucionalidad del cardcter orgédnico de la ley (control
objetivo del acto estatal), independientemente del 6rgano (sujeto) que emite el
acto estatal, siempre que esté constitucionalmente habilitado para ello
(Asamblea Nacional o Presidente de la Republica en virtud de la habilitacién
legislativa).

Asi, si bien el Decreto con fuerza de Ley Orgdnica de los Espacios Acudticos e Insula-
res no fue dictado por la Asamblea Nacional, lo fue por delegacion de ésta, razon por la
cual esta Sala resulta competente para pronunciarse acerca de la constitucionalidad del
cardcter orgdnico del mismo, y asi se declara®13.

b’.  El control concentrado posterior de la constituciona-
lidad

En todo caso, tanto las leyes habilitantes en si mismas., como los
decretos leyes dictados por el Presidente de la Reptblica, en ejecucién
de las mismas, estdn sometidos al control de la constitucionalidad que
gjerce la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, como Ju-
risdiccion Constitucional; y ello, en el segundo caso de los decretos le-
yes, en virtud del rango y valor de ley de los mismos (art. 203), a pesar
de que en principio se trate de actos dictados en ejecucion directa e in-
mediata de dicha ley habilitante.

En efecto, el articulo 334 de la Constituciéon dispone que:

Corresponde a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia como
jurisdiccién constitucional, declarar la nulidad de las leyes y demds actos de
los 6rganos que ejercen el Poder Publico dictados en ejecucion directa e in-
mediata de esta Constitucién o que tengan rango legal, cuando colidan con
aquella.

Esta competencia se reitera, ademads, en el articulo 336,3, al atribuir
a la Sala Constitucional competencia para “Declarar la nulidad total o

213. Véase sentencia N° 1716 de 19-09-01, caso: Revision constitucional del Decreto con fuerza
de Ley Orgdnica de los Espacios Acudticos e Insulares de 2001.
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parcial de los actos de rango de ley dictados por el Ejecutivo nacional
que colidan con esta Constituciéon”.

En el ordenamiento juridico venezolano, conforme al articulo 21,
parrafo 9 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, la ac-
cién de inconstitucionalidad que se intenta contra las leyes, los actos
ejecutivos con rango legal y los actos dictados en ejecucién directa e
inmediata de la Constitucion, es una accion popular, que puede ejercer
cualquier persona alegando un simple interés en la constitucionali-
dad.?14

Los motivos de impugnaciéon de un decreto-ley dictado en ejecu-
cién de una ley habilitante, en principio, son motivos de constituciona-
lidad, es decir, que el mismo “colida con la Constitucion” (arts. 334 y
336,3), que viole las disposiciones o principios constitucionales.

Pero en este supuesto de los decretos-leyes, también habria otro
motivo de impugnacién de orden constitucional, que seria la violaciéon
por el Presidente de la Republica de las “directrices, propdsitos y mar-
co” de las materias que se le delegan conforme a la ley habilitante, asi
como el plazo para el ejercicio de la habilitacion que se establezca en
ella (art. 203). La violacién de estos limites que establezca la ley habili-
tante, ademds de violar dicha ley, significarian una trasgresion del
propio articulo 203 de la Constituciéon que regula dichas leyes habili-
tantes, configurandose por tanto, ademas, como vicios de inconstitu-
cionalidad.

c.  Laabrogacion popular de la delegacion legislativa

Conforme se establece expresamente en el articulo 74 de la Consti-
tucion, las leyes incluidas las leyes habilitantes pueden ser sometidas a

214. Véase Allan R. Brewer-Carias, El control de la constitucionalidad de los actos estatales,
Caracas 1971, p. 120 y ss.; EI control concentrado de la constitucionalidad de las leyes, (Es-
tudio de derecho comparado), Caracas 1994, pp. 48 y ss.
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referéndum abrogatorio cuando ello sea solicitado por iniciativa de un
ntmero no menor del 10% de los electores inscritos en el Registro Civil
y Electoral o por el Presidente en Consejo de Ministros.

Pero ademas de las leyes, en particular, los decretos con fuerza de
ley que dicte el Presidente de la Reptblica en uso de la atribucion pres-
crita en el articulo 236,8 de la Constitucion, es decir, en ejecuciéon de
una ley habilitante, también pueden ser sometidos a referendo abroga-
torio, cuando fuere solicitado por un ntimero no menor del 5% de los
electores inscritos en el Registro Civil y Electoral.

B.  Los decretos con rango de ley en materia de organizacion ad-
ministrativa

Ademas de los decretos-leyes habilitados o dictados en virtud de
delegacion legislativa, la Constitucion regula otros actos ejecutivos con
rango de ley segtn la terminologia de los articulos 335 y 336,3 de la
Constitucion, particularmente aquellos relativos a la organizacién ad-
ministrativa.

En efecto, de acuerdo con el articulo 236,20, es atribucién del Pre-
sidente en Consejo de Ministros, “fijar el nimero, organizacién y com-
petencia de los ministerios y otros organismos de la Administracion
Publica Nacional, asi como también la organizacién y funcionamiento
del Consejo de Ministros, dentro de los principios y lineamientos sefia-
lados por la correspondiente Ley Orgénica”.

Se trata, por tanto, de una actuacién prevista en la Constitucion,
que si bien es realizada mediante decretos dictados en ejecucion directa
e inmediata de la Constitucion, estos, ademads, ejecutan una ley orgéani-
ca especifica, lo que no impide que tengan rango de ley por el poder
derogatorio de otras leyes que tienen los decretos respectivos.
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Estos decretos, incluso, han sido regulados expresamente en la Ley
Organica de la Administracion Pablica de 17-10-20012'5, en cuyo articu-
lo 58 ha reiterado la atribucién al Presidente de la Reptblica de la po-
testad de fijar, mediante decreto, el nimero, denominacién, competen-
cias y organizacioén de los ministerios y otros 6rganos de la Administra-
cién Puablica Nacional, con base en parametros de adaptabilidad de las
estructuras administrativas a las politicas publicas que desarrolla el
Poder Ejecutivo Nacional y en los principios de organizacion y funcio-
namiento establecidos en la ley organica. En ejecuciéon de estas normas
desde 2001 se han dictado una multitud de decretos sobre organizacién
y funcionamiento de la Administracién Pablica Central, particularmen-
te con motivo de la creaciéon progresiva de nuevos ministerios?!6.

Estos decretos, no puede considerarse como de contenido regla-
mentario ya que no tiene rango sublegal, sino que tienen rango de ley,
dado el poder derogatorio que en 2001 tuvieron respecto de las normas
de la antigua Ley Organica de la Administracion Central, sino de las
leyes sectoriales atributivas de competencia a los Ministerios?"”.

En el mismo sentido de decreto con rango legal debe considerarse
al decreto del Presidente de la Reptiblica, mediante el cual pueda va-
riar la adscripcion de los entes descentralizados funcionalmente a los
Ministerios respectivos prevista en las correspondientes leyes o acto
juridico de creacion, de acuerdo con las reformas que tengan lugar en
la organizacion ministerial (art. 115,2 LOAP). Se trata, aqui también, de
un decreto con poder derogatorio respecto de las leyes.

215. Véase Gaceta Oficial N° 37.305 de 17-10-2001. Véase Allan R. Brewer-Carias y Rafael
Chavero G., Ley Orginica de la Administracion Publica, Caracas 2002.

216. El ultimo de dichos decretos ha sido dictado en 2005.

217. En nuestro libro Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999. Derecho constitucio-
nal venezolano, Tomo I, Caracas 2004, p. 482, ya nos apartamos de la apreciacién ini-
cial que formulamos sobre el rango de estos actos ejecutivos al sancionarse la Consti-
tucion de 1999, en Allan R. Brewer-Carfas, La Constitucién de 1999, Caracas 2000, p.
123.
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Estos decretos de rango legal en materia de organizaciéon adminis-
trativa, en todo caso, no sélo estan sujetos a la Constitucion, sino a la
Ley Organica de la Administraciéon Central, y particularmente a “los
principios y lineamientos” que sefiale conforme al articulo 236,20 de la
Constitucion.

A tal efecto, por ejemplo, el articulo 16 la Ley Orgéanica de la Ad-
ministraciéon Puablica dispone que la creaciéon de érganos administrati-
vos, incluyendo los Ministerios, se debe sujetar a los siguientes requisi-
tos:

1. Indicacién de su finalidad y delimitacién de sus competencias o atribu-
ciones.

2. Determinacién de su forma organizativa, su ubicacién en la estructura
de la Administracién Puablica y su adscripcion funcional y administrati-
va.

3. Prevision de las partidas y créditos presupuestarios necesarios para su
funcionamiento. En las correspondientes leyes de presupuesto se deben
establecer partidas destinadas al financiamiento de las reformas organi-
zativas que se programen en los 6rganos y entes de la Administracion
Publica.

En todo caso, como decretos de rango legal, corresponde a la Sala
Constitucional controlar la constitucionalidad de los mismos (arts. 334
y 336,3) cuando colidan con la Constitucion.

C. Los decretos de estados de excepcion
a. Los estados de excepcion

El Capitulo II del Titulo VIII de la Constitucion, relativo a la “Pro-
teccion de la Constitucion”, esta destinado a regular las circunstancias
excepcionales que pueden originar situaciones de excepcién que afec-
ten gravemente la seguridad de la Nacion, de las instituciones y de las
personas, y que ameriten la adopcion de medidas politico constitucio-
nales para afrontarlas.
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En cuanto al régimen de los estados de excepcion, el articulo 338
remite a una ley orgéanica (LO) para regularlos y determinar las medi-
das que pueden adoptarse con base en los mismos; y en tal sentido se
dict6 la Ley Orgéanica sobre Estados de Excepcion de 15-08-2001%8 que
no solo los regula en sus diferentes formas, sino que ademas regula “el
ejercicio de los derechos que sean restringidos con la finalidad de res-
tablecer la normalidad en el menor tiempo posible” (art. 1).

Ahora bien, el articulo 337 de la Constitucion califica expresamen-
te como estados de excepcion,

Las circunstancias de orden social, econémico, politico, natural o ecoldgico,
que afecten gravemente la seguridad de la Nacién, de las instituciones y de
los ciudadanos y ciudadanas, a cuyo respecto resultan insuficientes las facul-
tades de las cuales se disponen para hacer frente a tales hechos.

La ley organica precisa que “los estados de excepcién son circuns-
tancias de orden social, econémico, politico, natural o ecolégico, que
afecten gravemente la seguridad de la Nacién, de sus ciudadanos y
ciudadanas o de sus instituciones”, por lo que “solamente pueden de-
clararse ante situaciones objetivas de suma gravedad que hagan insufi-
cientes los medios ordinarios que dispone el Estado para afrontarlos”
(art. 2) y en caso de “estricta necesidad para solventar la situacion de
anormalidad” (art. 6).

Por otra parte, la Ley Orgénica exige que “toda medida de excep-
cién debe ser proporcional a la situacién que se quiere afrontar en lo
que respecta a gravedad, naturaleza y dmbito de aplicacion” (art. 4),
debiendo ademas “tener una duracién limitada a las exigencias de la
situacion que se quiere afrontar, sin que tal medida pierda su caracter
excepcional o de no permanencia” (art. 5).

218. Gaceta Oficial N° 37.261 de 15-08-2001.
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Se trata, por tanto, de circunstancias excepcionales que sobrepasan
las posibilidades de su atencién mediante los mecanismos instituciona-
les previstos para situaciones normales, pero que solo pueden dar lu-
gar a la adopcion de medidas que estén enmarcadas dentro de princi-
pios de logicidad, racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad, lo
que se configura como un limite al ejercicio de las mismas.

Las diversas formas especificas de estados de excepcién se enume-
ran en el articulo 338 de la Constitucion, en el cual se distingue el esta-
do de alarma, el estado de emergencia econémica, el estado de conmo-
cién interior y el estado de conmocién exterior; las cuales se regulan en
los arts. 8 a 14 de la Ley Orgénica.

Ademas, debe sefialarse que la declaratoria del estado de excep-
cién en ningdn caso interrumpe el funcionamiento de los érganos del
Poder Publico (art. 339); lo que se confirma la Ley Orgénica respectiva
(art. 3).

Por ultimo, debe sefalarse que la declaracion de los estados de ex-
cepciéon no modifica el principio de la responsabilidad del Presidente
de la Republica, ni la del Vicepresidente Ejecutivo, ni la de los Minis-
tros de conformidad con la Constitucién y la ley (art. 232).

b.  El decreto de estado de excepcion

En las circunstancias excepcionales antes mencionadas, corres-
ponde al Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, decretar
los estados de excepcion. (art. 337). Este decreto, como lo precisa el ar-
ticulo 22 de la Ley Organica, tiene “rango y fuerza de Ley” y entra “en
vigencia una vez dictado por el Presidente de la Republica, en Consejo
de Ministros”, agregando la norma que “deberd ser publicado en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela y difundido
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en el mas breve plazo por todos los medios de comunicacion social, si
fuere posible.”

En cuanto al rango y fuerza de ley de los decretos de estados de
excepcion, la misma en realidad proviene de la propia Constitucion,
pues al dictarlos el Presidente de la Reptblica ejecuta directa e inme-
diatamente la Constitucion, al dictarse con base en atribuciones esta-
blecidas en el texto fundamental, a pesar de que, ademas, deban ejecu-
tar la Ley Orgdanica de Estados de Excepcion.

Pero por lo que se refiere a la prevision legal de que los referidos
decretos ley puedan entrar en vigencia antes de la publicacion del de-
creto en Gaceta Oficial, dicha prevision, sin duda, es inconstitucional,
pues no puede disponer el legislador que un decreto que tiene rango y
fuerza de Ley pueda entrar en vigencia antes de su publicacién, es de-
cir, desde que se dicte por el Presidente de la Reptblica.

Conforme al articulo 215 de la Constituciéon, la ley sélo queda
promulgada al publicarse con el correspondiente “Ctimplase” en la Ga-
ceta Oficial, disponiendo el Cédigo Civil, en su articulo 1, que “la Ley es
obligatoria desde su publicacion en la Gaceta Oficial” o desde la fecha
posterior que ella misma indique (art. 1).

En decreto de estado de excepcion, por tanto, sélo puede entrar en
vigencia desde su publicacién en la Gaceta Oficial, no pudiendo enten-
derse este requisito publicacién y vigencia, como una mera formalidad
adicional de divulgacion como parece derivarse del texto del articulo
22 de la Ley Organica.

Por otra parte, el decreto debe cumplir con las exigencias, princi-
pios y garantias establecidos en el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos y en la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (art. 339 C).

Conforme al articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el estado de excepcién debe ser “proclamado oficialmente”.
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Con base en ello s6lo se pueden “adoptar disposiciones” que, en la
medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacién, suspen-
dan las obligaciones contraidas (por los Estados) en virtud de este Pac-
to. Las medidas, ademads, no pueden “ser incompatibles con las demas
obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien
discriminacién alguna fundada tnicamente en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religiéon u origen social”. En igual sentido se dispone en
el articulo 27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Por otra parte, el Pacto exige que todo Estado “que haga uso del
derecho de suspensiéon” debe informar inmediatamente a todos los
demas Estados Partes en el Pacto, por conducto del Secretario General
de las Naciones Unidas, “de las disposiciones cuya aplicacién haya
suspendido y de los motivos que hayan suscitado la suspension”.
Igualmente, deben comunicar la fecha “en que haya dado por termina-
da tal suspension” (art. 4,3). La Convenciéon Americana establece una
disposicion similar de informacion a los Estados Partes en la Conven-
cién, por conducto del Secretario General de la Organizacion de Esta-
dos Americanos (art. 27,3).

Por ultimo, la Ley Orgéanica dispone que el Presidente de la Repu-
blica puede solicitar a la Asamblea Nacional la prérroga del Decreto
por un plazo igual, correspondiendo a la Asamblea la aprobacién de
dicha prérroga (art. 338). Este puede ser revocado por el Ejecutivo Na-
cional o por la Asamblea Nacional o por su Comisiéon Delegada, antes
del término sefialado, al cesar las causas que lo motivaron.

c. Medidas que pueden adoptarse en virtud del decreto de es-
tado de excepcion: el rango legal

4

a’. Régimen general

Conforme al articulo 15 de la Ley Organica, el Presidente de la
Reptublica, en Consejo de Ministros, tiene las siguientes facultades:
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a) Dictar todas las medidas que estime convenientes en aquellas circuns-
tancias que afecten gravemente la seguridad de la Nacién, de sus ciuda-
danos y ciudadanas o de sus instituciones, de conformidad con los arti-
culos 337, 338 y 339 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

b)  Dictar medidas de orden social, econémico, politico o ecolégico cuando
resulten insuficientes las facultades de las cuales disponen ordinaria-
mente los 6rganos del Poder Publico para hacer frente a tales hechos.

Ademas, en particular, en el caso del decreto que declare el estado
de emergencia econémica, conforme al articulo 11 de la Ley Orgénica,
en el mismo se pueden disponer “las medidas oportunas, destinadas a
resolver satisfactoriamente la anormalidad o crisis e impedir la exten-
sion de sus efectos”.

Asimismo, en el caso del decreto que declare el estado de conmo-
cién exterior, se pueden tomar “todas las medidas que se estimen con-
venientes, a fin de defender y asegurar los intereses, objetivos naciona-
les y la sobrevivencia de la Republica” (art. 14).

En todo caso, decretado el estado de excepcion, el Presidente de la
Reptblica puede delegar su ejecucion, total o parcialmente, en los go-
bernadores, alcaldes, comandantes de guarniciéon o cualquier otra au-
toridad debidamente constituida, que el Ejecutivo Nacional designe
(art. 16).

b’. La restriccion de las garantias constitucionales y su
obligatorio contenido normativo

Conforme se establece en el articulo 337 de la Constitucién, en los
casos en los cuales se decreten estados de excepcion, el Presidente de la
Republica en Consejo de Ministros también puede restringir tempo-
ralmente las garantias consagradas en la Constitucién, “Salvo las refe-
ridas a los derechos a la vida, prohibicién de incomunicacién o tortura,
el derecho al debido proceso, el derecho a la informacién y los demés
derechos humanos intangibles”.
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Este es el tnico supuesto establecido en la Constitucién de 1999
conforme al cual el Presidente puede restringir las garantias constitu-
cionales (art. 236, ord. 7), habiéndose eliminado toda posibilidad de
“suspender” dichas garantias como lo autorizaba la Constitucion de
1961 (art. 241). De ello deriva, ademas, que tampoco podrian restringir-
se los derechos constitucionales, sino s6lo sus “garantias”?1°.

Ahora bien, en relacién con la restriccién de garantias constitucio-
nales con motivo de un decreto de estado de excepcion, el articulo 6 de
la Ley Organica dispone que

Articulo 6: El decreto que declare los estados de excepcién serd dictado en ca-
so de estricta necesidad para solventar la situacién de anormalidad, amplian-
do las facultades del Ejecutivo Nacional, con la restriccién temporal de las ga-
rantias constitucionales permitidas y la ejecucién, seguimiento, supervision e
inspeccion de las medidas que se adopten conforme a derecho. El Presidente
de la Republica, en Consejo de Ministros, podra ratificar las medidas que no
impliquen la restriccién de una garantia o de un derecho constitucional. Di-
cho decreto serd sometido a los controles que establece esta Ley.

Por otra parte, en relaciéon con la enumeracién de las garantias
constitucionales de derechos que no pueden ser objeto de restriccion,
en forma alguna, conforme al antes mencionado articulo 337 de la
Constitucion (regulados en los articulos 43; 43, ord. 2; 46, ord. 1; 49 y 58
de la Constitucion), sin duda, debe considerarse que forman parte de
“los deméds derechos humanos intangibles” cuyas garantias tampoco
pueden restringirse, los indicados como no restringibles en el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 4), y en la Convencién
Americana de Derechos Humanos (art. 27), que son: la garantia de la
igualdad y no discriminacion; la garantia de no ser condenado a pri-
siéon por obligaciones contractuales; la garantia de la irretroactividad

219. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre la suspensién o restriccién de
las garantias constitucionales”, en Revista de Derecho Piiblico, N° 37, EJV, Caracas
1989, pp. 5y ss.
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de la ley; el derecho a la personalidad; la libertad religiosa; la garantia

de no ser sometido a esclavitud o servidumbre; la garantia de la inte-

gridad personal; el principio de legalidad; la proteccién de la familia;
los derechos del nifio; la garantia de la no privacién arbitraria de la na-

cionalidad y el ejercicio de los derechos politicos al sufragio y el acceso

a las funciones publicas?2.

Ahora bien, en relacién con esta materia, el articulo 7 de la Ley
Organica indica que:

Articulo 7: No podrén ser restringidas, de conformidad con lo establecido en
los articulos 339 de la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela,
4.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 27.2 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, las garantias de los derechos a:

A e

N~

10.

11.
12.
13.
14.

La vida.

El reconocimiento a la personalidad juridica.
La proteccién de la familia.

La igualdad ante la ley.

La nacionalidad.

La libertad personal y la prohibicién de practica de desaparicion forzada
de personas.

La integridad personal fisica, psiquica y moral.
No ser sometido a esclavitud o servidumbre.
La libertad de pensamiento, conciencia y religion.

La legalidad y la irretroactividad de las leyes, especialmente de las leyes
penales.

El debido proceso.
El amparo constitucional.
La participacion, el sufragio y el acceso a la funcién publica.

La informacion.

220. Véase Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999, cit., pp. 236 y 237.
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Lamentablemente, en esta enumeracion, la Ley Organica omiti6 la
“prohibicion de incomunicacion o tortura” que establece el articulo 337
de la Constitucion; la garantia a no ser condenado a prisién por obliga-
ciones contractuales; y los derechos del nifio que enumeran las Con-
venciones Internacionales mencionadas, que tienen rango constitucio-

nal (art. 23).

En todo caso, de las anteriores regulaciones relativas a la restric-
cién de garantias constitucionales como consecuencia de un decreto de
estado de excepcion, debe destacarse lo siguiente:

En primer lugar, debe insistirse en el hecho de que se elimin¢ de la
Constitucion la posibilidad de que se pudiesen “suspender” las garan-
tias constitucionales, como lo autorizaba el articulo 241, en concordan-
cia con el articulo 190, ordinal 6 de la Constituciéon de 1961, y que dio
origen a tantos abusos institucionales??!, quedando la potestad de ex-
cepcion, a la sola posibilidad de “restringir” (art. 236, ord. 7) las garan-
tias constitucionales.

En segundo lugar, la Constitucion exige expresamente que el Decre-
to que declare el estado de excepcion y restrinja garantias constitucio-
nales, obligatoriamente debe “regular el ejercicio del derecho cuya garantia
se restringe” (art. 339). Es decir, no es posible que el decreto “restrinja”
una garantia constitucional pura y simplemente, sino que es indispen-
sable que en el mismo decreto se regule en concreto el ejercicio del de-
recho. Por ejemplo, si se restringe la libertad de transito, por ejemplo,
en el mismo decreto de restriccién, que tiene entonces que tener conte-
nido normativo, debe especificarse en qué consiste la restriccion, esta-

221. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre la suspension o restriccién de
las garantias constitucionales”, loc. cit., pp. 5 a 25; y Allan R. Brewer-Carias, Derecho y
accion de amparo, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo V, Caracas 1997, pp. 11
a44.
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bleciendo por ejemplo, la prohibicién de circular a determinadas horas
(toque de queda), o en determinados vehiculos.?22

Lamentablemente, sin embargo, en la Ley Organica no se desarro-
116 esta exigencia constitucional, quizas la mas importante en materia
de restriccién de garantias constitucionales. S6lo regulandose normati-
vamente su ejercicio, en el decreto que restrinja las garantias constitu-
cionales, es que podria tener sentido la prevision del articulo 21 de la
Ley Orgénica que dispone que “El decreto que declare el estado de ex-
cepcién suspende temporalmente, en las leyes vigentes, los articulos
incompatibles con las medidas dictadas en dicho decreto”.

Para que esta “suspensiéon” temporal de normas legales pueda ser
posible, por supuesto, es necesario e indispensable que el decreto esta-
blezca la normativa sustitutiva correspondiente.

¢’.  La movilizacion

Conforme al articulo 23 de la Ley Organica, decretado el estado de
excepcion, el Presidente de la Republica en su condiciéon de Coman-
dante en Jefe de la Fuerza Armada Nacional puede, ademaés, ordenar la
movilizaciéon de cualquier componente o de toda la Fuerza Armada
Nacional, operaciéon que debe regirse por las disposiciones que sobre
ella establece la ley respectiva.

d’. La requisicion

Con motivo de la declaracién de estado de excepcién, conforme al
articulo 24 de la Ley Organica, el Ejecutivo Nacional tiene la facultad

222. Véase las criticas a la suspensién no regulada de las garantias constitucionales con
motivo de los sucesos de febrero de 1989, en Allan R. Brewer Carias, “Consideracio-
nes sobre la suspension...”, loc. cit, pp. 19y ss., y en Allan R. Brewer Carias, en “Prolo-
go” el libro de Daniel Zovatto G., Los estados de excepcion y los derechos humanos en Amé-
rica Lating, cit., pp. 24 y ss.
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de requisar los bienes muebles e inmuebles de propiedad particular
que deban ser utilizados para restablecer la normalidad.?

En estos supuestos, para que se ejecutase cualquier requisicion, es
indispensable la orden previa del Presidente de la Reptblica o de la
autoridad competente designada, dada por escrito, en la cual se debe
determinar la clase, cantidad de la prestacion, debiendo expedirse una
constancia inmediata de la misma.

En todo caso, terminado el estado de excepcion, deben restituirse
los bienes requisados a sus legitimos propietarios, en el estado en que
es encuentren, sin perjuicio de la indemnizacién debida por el uso o
goce de los mismos. En los casos que los bienes requisados no pudie-
ren ser restituidos, o se trate de bienes fungibles o perecederos, la Re-
publica debe pagar el valor total de dichos bienes, calculados con base
en el precio que los mismos tenian en el momento de la requisiciéon
(art. 25 LO).

J

€. Las medidas relativas a los articulos de primera nece-
sidad y a los servicios publicos

Por otra parte, una vez decretado el estado de excepcién, también
se puede limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articu-
los de primera necesidad, tomar las medidas necesarias para asegurar el
abastecimiento de los mercados y el funcionamiento de los servicios y
de los centros de produccion (art. 19 LO).

Salvo que el decreto regule otra cosa, estas medidas deben adop-
tarse conforme a la Ley de Proteccién al Consumidor o al Usuario.

223. Sobre la requisicién véase Allan R. Brewer-Carias, “Adquisiciéon de propiedad pri-
vada por parte del Estado en el Derecho Venezolano” en Allan R. Brewer-Carias, Ju-
risprudencia de la Corte Suprema 1930-1974 y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo
VI, Caracas 1979, pp. 24 y 33.
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t'.  Las medidas de orden presupuestarias en cuanto al
gasto puiblico

Conforme al articulo 20 de la Ley Organica,

Decretado el estado de excepcién, el Ejecutivo puede hacer erogaciones con
cargo al Tesoro Nacional que no estén incluidas en la Ley de Presupuesto y
cualquier otra medida que se considere necesaria para regresar a la normali-
dad, con fundamento en la Constitucién de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela y la presente Ley.

Se pretendi6, en esta forma, establecer una excepcion al principio
constitucional del articulo 314 de la Constitucién que, al contrario,
prescribe terminantemente y sin posibilidad de excepcién, que “No se
hara ningtn tipo de gastos que no haya sido previsto en la Ley de Pre-
supuesto”.

Esta excepcion del articulo 20 de la Ley Organica, por tanto, sin
duda, es inconstitucional, pues la Constitucién no autoriza en forma
alguna que puedan hacerse gastos o erogaciones no previstos en la Ley
de Presupuesto, salvo mediante la utilizacion del mecanismo de “crédi-
tos adicionales” que autoriza al articulo 314 de la propia Constitucion.

d. El control de los decretos de estados de excepcion

De acuerdo con el articulo 339, el decreto que declare el estado de
excepcion debe ser presentado, dentro de los 8 dias siguientes de
haberse dictado, a la Asamblea Nacional o a la Comisiéon Delegada, pa-
ra su consideracion y aprobacion, y a la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia, para que se pronuncie sobre su constituciona-
lidad (art. 336,6).

Este doble régimen general de control parlamentario y judicial, lo
desarrolla la Ley Organica, estableciendo normas particulares en rela-
cién con el control por parte de la Asamblea Nacional, por parte de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo y por parte de los jueces de
amparo.
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4

a’.  El control por la Asamblea Nacional

Como se ha dicho, el decreto que declare el estado de excepcion
debe ser remitido por el Presidente de la Reptblica a la Asamblea Na-
cional, dentro de los 8 dias continuos siguientes a aquel en que haya
sido dictado, para su consideracion y aprobacion.

En el mismo término, deben ser sometidos a la Asamblea Nacional
los decretos mediante los cuales se solicite la prorroga del estado de ex-
cepciéon o aumento del ntiimero de garantias restringidas.

Si el Presidente de la Republica no diere cumplimiento al mandato
establecido en el lapso previsto, la Asamblea Nacional se debe pronun-
ciar de oficio (art. 26).

El decreto que declare el estado de excepcidén, y la solicitud de
prorroga o aumento del nimero de garantias restringidas, deben ser
aprobados por la mayoria absoluta de los diputados presentes en se-
sién especial que se debe realizar sin previa convocatoria, dentro de las
48 horas de haberse hecho publico el decreto (art. 27). El tema de la
publicidad, de nuevo, tiene que vincularse a la publicacion del decreto
en la Gaceta Oficial.

Si por caso fortuito o fuerza mayor la Asamblea Nacional no se
pronunciare dentro de los 8 dias continuos siguientes a la recepcion del
decreto, éste se debe entender aprobado. Se establece asi, un silencio
parlamentario positivo con efectos aprobatorios tacitos.

Si el decreto que declare el estado de excepcién, su prorroga o el
aumento del namero de garantias restringidas, se dicta durante el rece-
so de la Asamblea Nacional, el Presidente de la Reptblica lo debe re-
mitir a la Comisién Delegada, en el mismo término fijado en el articulo
26 de la Ley Organica. En este caso, conforme al articulo 29, la Comi-
sion Delegada so6lo puede considerar la aprobacién del decreto que de-
clare el estado de excepcién, su prorroga, o el aumento del niimero de
garantias restringidas, si por las circunstancias del caso le resulta im-
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posible convocar una sesién ordinaria de la Asamblea Nacional, dentro
de las 48 horas a que hace referencia el articulo 27 de la Ley Orgénica, o
si a la misma no concurriere la mayoria absoluta de los diputados.

En todo caso, dice el articulo 30 de la Ley Orgéanica, que el acuerdo
dictado por la Asamblea Nacional “entra en vigencia inmediatamente,
por lo que debe ser publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Boli-
variana de Venezuela y difundido en el mas breve plazo, por todos los
medios de comunicacién social, al dia siguiente en que haya sido dic-
tado, si fuere posible” (art. 30). De nuevo encontramos aqui la incon-
gruencia de que pueda considerarse que un acto parlamentario de
aprobacién de un decreto “con rango y fuerza de ley”, pueda entrar en
vigencia antes de su publicaciéon en la Gaceta Oficial, lo cual es total-
mente inadmisible.

b’. EI control concentrado de constitucionalidad por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia

De acuerdo con el articulo 336,6 de la Constituciéon, compete a la
Sala Constitucional “revisar en todo caso, atin de oficio, la constituciona-
lidad de los decretos que declaren estados de excepcién dictados por el
Presidente de la Reptiblica”. Se trata de un control de la constitucionali-
dad automatico y obligatorio que la Sala, incluso, puede ejercer de oficio.

La Ley Organica desarrolla el ejercicio de este control, establecien-
do diferentes regulaciones que deben destacarse.

Conforme al articulo 31 de la Ley Orgénica, el decreto que declare
el estado de excepcion, su prérroga o el aumento del nimero de garan-
tias restringidas, deben ser remitidos por el Presidente de la Republica
dentro de los 8 dias continuos siguientes a aquél en que haya sido dic-
tado, a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, a los
fines de que ésta se pronuncie sobre su constitucionalidad. En el mis-
mo término, el Presidente de la Asamblea Nacional debe enviar a la
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Sala Constitucional, el Acuerdo mediante el cual se apruebe el estado
de excepcion.

Si el Presidente de la Reptblica o el Presidente de la Asamblea
Nacional, segtin el caso, no dieren cumplimiento al mandato estableci-
do en el presente articulo en el lapso previsto, la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia se pronunciara de oficio (art. 31). Por
supuesto, estimamos que este no es el tnico supuesto en el cual la Sala
Constitucional puede revisar de oficio el decreto, lo cual puede hacer
desde que se dicte y se publique en la Gaceta Oficial, y no sélo al final
del lapso indicado ni sélo si no se le remite oficialmente al decreto.

Debe destacarse que con la prevision de este sistema de control de
constitucionalidad automaético y obligatorio, una vez que el mismo se
efecttia por la Sala Constitucional y ésta, por ejemplo, declara la consti-
tucionalidad del decreto, no podria entonces ejercerse una accién po-
pular de inconstitucionalidad contra el decreto, pues contrariaria la co-
sa juzgada constitucional.

Por otra parte, debe destacarse que el articulo 33 de la Ley Organi-
ca dispone que:

Articulo 33: La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia omitira
todo pronunciamiento, si la Asamblea Nacional o la Comisién Delegada
desaprobare el decreto de estado de excepcién o denegare su prorroga, decla-
rando extinguida la instancia.

Esta norma, sin duda, también puede considerarse como inconsti-
tucional pues establece una limitacién al ejercicio de sus poderes de re-
visién por la Sala, no autorizada en la Constitucién. La revision, atn de
oficio, del decreto de estado de excepcién puede realizarse por la Sala
Constitucional, independientemente de que la Asamblea Nacional
haya negado su aprobacién, méxime si el decreto, conforme a la Ley
Organica al entrar en vigencia “en forma inmediata” incluso antes de
su publicacion, ha surtido efectos.
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La Sala Constitucional tiene competencia para revisar la constitu-
cionalidad de los decretos de excepcién, es decir, que en su emisioén se
hubieran cumplido los requisitos establecidos en la Constitucién (cons-
titucionalidad formal) y en la Ley Organica; y segundo, que el decreto
no viole la normativa constitucional ni la establecida en la Ley Orgéani-
ca. Los motivos de inconstitucionalidad a ser considerados por la Sala,
por otra parte, pueden ser alegados por interesados en la constitucio-
nalidad, como se seniala mas adelante.

Es de destacar, en relacion con estos motivos de inconstitucionali-
dad, por ejemplo, el incumplimiento por el decreto de estado de excep-
cién que restrinja una garantia constitucional, de la exigencia de que el
decreto debe “regular el ejercicio del derecho cuya garantia se restrin-
ge” (art. 339); es decir, que tiene que tener contenido normativo en re-
laciéon con las restricciones al ejercicio del derecho constitucional res-
pectivo. Se trata, en definitiva, de una exigencia constitucional que
busca suplir el principio de la reserva legal.

En efecto, como se ha dicho, el principio basico de la regulaciéon
constitucional de los derechos y libertades ptblicas en Venezuela, es
decir, la verdadera “garantia” de esos derechos y libertades radica en
la reserva establecida a favor del legislador para limitar o restringir di-
chos derechos. Sélo por ley pueden establecerse limitaciones a los de-
rechos y libertades consagrados en la Constituciéon. Pero la propia
Constitucion admite la posibilidad de que las garantias constituciona-
les puedan ser restringidas en circunstancias excepcionales, por deci-
sion del Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, lo que
implica que durante el tiempo de vigencia de estas restricciones, las
garantias de los derechos y libertades podrian ser regulados por via
ejecutiva.

Por ello, la consecuencia fundamental del decreto de excepcion
que establezca la restriccion de garantias constitucionales, es la posibi-
lidad que tiene el Poder Ejecutivo de regular el ejercicio del derecho,
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asumiendo competencias que normalmente corresponderian al Con-
greso. Si la esencia de la garantia constitucional es la reserva legal para
su limitaciéon y reglamentacion; restringida la garantia constitucional,
ello implica la restriccion del monopolio del legislador para regular o
limitar los derechos, y la consecuente ampliaciéon de los poderes del
Ejecutivo Nacional para regular y limitar, por via de Decreto, dichas
garantias constitucionales??.

Por supuesto, tal como lo aclara la propia Constitucion, la declara-
ciéon del estado de excepcion (y la eventual restriccién) de garantias
“no interrumpe el funcionamiento de los 6rganos del Poder Publico”
(art. 339); es decir, si bien amplia las competencias reguladoras del Po-
der Ejecutivo, no impide ni afecta las competencias legislativas ordina-
rias del Congreso.

Conforme al articulo 32, la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia debe decidir la revisiéon del decreto de estado de ex-
cepcion en el lapso de 10 dias continuos contados a partir de la comu-
nicacién del Presidente de la Republica o del Presidente de la Asam-
blea Nacional, o del vencimiento del lapso de 8 dias continuos previsto
en el articulo anterior.

Si la Sala Constitucional no se pronuncia en el lapso mencionado,
conforme al articulo 32 de la Ley Orgénica, los Magistrados que la
componen “incurren en responsabilidad disciplinaria, pudiendo ser
removido de sus cargos de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 265 de la Constituciéon”. Este es el primer supuesto de “falta grave”
para la remocién de los Magistrados del Tribunal Supremo que se re-
gula en la legislacion, por parte de la Asamblea Nacional.

En el curso del procedimiento, para cuyo desarrollo todos los dias
y horas se consideran habiles (art. 39 LO), los interesados, durante los 5

224. Cfr. Allan R. Brewer-Carias, Las garantias constitucionales de los derechos del hombre,
Caracas 1976, pp. 33, 40 y 41.
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primeros dias del lapso para decidir que tiene la Sala Constitucional,
pueden consignar los alegatos y elementos de conviccién que sirvan
para demostrar la constitucionalidad o la inconstitucionalidad del de-
creto que declare el estado de excepcidn, acuerde su prérroga o aumen-
te el nimero de garantias restringidas.

No precisa el articulo, sin embargo, quienes pueden ser conside-
rados “interesados”, por lo que debe entenderse que al tratarse de un
juicio de inconstitucionalidad relativo a un decreto “con rango y valor
de ley”, debe darsele el mismo tratamiento que el establecido para la
accion popular, es decir, que para ser interesado basta alegar un simple
interés en la constitucionalidad.

En todo caso, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, dentro de los 2 dias siguientes debe admitir los alegatos y elemen-
tos de prueba que resulten pertinentes y desechar aquellos que no lo
sean. Contra esta decision, dispone la Ley Organica, “no se admitira
recurso alguno”, lo cual es absolutamente superfluo, pues no existe re-
curso posible alguno en el ordenamiento juridico constitucional, contra
las decisiones de la Sala Constitucional.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia debe de-
cidir dentro de los 3 dias continuos siguientes a aquel en que se haya
pronunciado sobre la admisibilidad de los alegatos y las pruebas pre-
sentadas por los interesados (art. 36).

En su decision, conforme al articulo 37 de la Ley Orgénica:

Articulo 37: La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia declarara
la nulidad total o parcial del decreto que declara el estado de excepcion,
acuerda su prérroga o aumenta el nimero de garantias restringidas, cuando
no se cumpla con los principios de la Constitucién de la Reptblica Bolivaria-
na de Venezuela, tratados internacionales sobre derechos humanos y la pre-
sente Ley.

241



En relacion con los efectos de la decisidon de la Sala Constitucional

en el tiempo, la ley organica expresamente prescribe los efectos ex tunc,

disponiendo que:

Articulo 38: La decisiéon de nulidad que recaiga sobre le decreto tendri efectos
retroactivos, debiendo la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
restablecer inmediatamente la situacién juridica general infringida, mediante
la anulacién de todos los actos dictados en ejecucién del decreto que declare
el estado de excepcion, su prérroga o aumento del ndmero de garantias consti-
tucionales restringidas, sin perjuicio del derecho de los particulares de solici-
tar el restablecimiento de su situacién juridica individual y de ejercer todas
las acciones a que haya lugar. Esta decisién debera ser publicada integramen-
te en la Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivariana de Venezuela.

7

c’.  El control por los demds tribunales

De acuerdo con el articulo 27 de la Constitucion, el ejercicio del

derecho de amparo “no puede ser afectado en modo alguno por la de-

claratoria de estado de excepcién o de la restriccién de garantias consti-
tucionales”, derogandose en forma tacita el ordinal del articulo de la
Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales
de 1988 que restringia el ejercicio de la accién de amparo en las situa-
ciones de restriccion de Garantias Constitucionales?2. Por ello, incluso,

la propia Ley Organica enumera, entre las garantias no restringibles “el

amparo constitucional” (art. 7, ord. 12).

En consecuencia, el articulo 40 de la Ley Organica dispone que:

Articulo 40: Todos los jueces o juezas de la Republica, en el ambito de su com-
petencia de amparo constitucional, estan facultados para controlar la justifi-
cacién y proporcionalidad de las medidas adoptadas con base al estado de
excepcion.

225.

Véase Allan R. Brewer-Carias, “El amparo a los derechos y la suspensiéon o restric-
cién de garantias constitucionales”, EI Nacional, Caracas 14-4-89, p. A-4.
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Esta norma, sin embargo, puede considerarse como inconvenien-
temente restrictiva, pues pareceria que los jueces de amparo no podri-
an ejercer su potestad plena de proteccion frente a las violaciones de
derechos y garantias constitucionales en estas situaciones de los esta-
dos de excepcién, sino s6lo en los aspectos sefialados de justificaciéon y
proporcionalidad de las medidas que se adopten con motivo de los
mismos.

d’. El control por la comunidad organizada y las organi-
zaciones publicas no estatales

La Ley Organica de la Administracion Ptablica, como hemos sefia-
lado, establece un mecanismo preciso de participacion ciudadana al
regular el procedimiento de consulta obligatoria a las comunidades or-
ganizadas y a las organizaciones politicas no estatales, respecto de los
anteproyectos de normas legales o reglamentarias que se proponga
dictar el Presidente de la Republica (arts. 135, 136). Como hemos sefia-
lado, esencialmente, un decreto de estado de excepcién debe contener
la regulacion legal relativa al ejercicio del derecho cuya garantia se res-
tringe, por lo que en el ambito de los decretos de estados de excepcion
esa consulta debe realizarse obligatoriamente.

En este supuesto de los decretos de estado de excepciéon, sin em-
bargo, la consulta obligatoria para promover la participacion ciudada-
na no es previa sino posterior a la emision del acto. En efecto, el articu-
lo 137 de la Ley Organica de la Administracién Pablica dispone que
“en casos de emergencia manifiesta y por fuerza de la obligaciéon del
Estado en la seguridad y proteccién de la sociedad” el Presidente de la
Reptiblica podria dictar esos decretos con contenido normativo sin
consulta previa; pero en todo caso, estd obligado a consultar seguida-
mente “bajo el mismo procedimiento” de consultas publicas, a las co-
munidades organizadas y a las organizaciones publicas no estatales;
estando obligado a considerar el resultado de la consulta.
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3. Los actos normativos del Presidente de la Republica de rango suble-
gal: los reglamentos

La Constitucion de 1999, utiliza la expresion acto administrativo
en dos articulos: en primer lugar, en el articulo 259, al atribuir a los 6r-
ganos de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa competencia para
“anular los actos administrativos generales o individuales contrarios a
derecho incluso por desviacion de poder”; y en segundo lugar, en el
articulo 266,5, al atribuir especificamente a la Sala Politico Administra-
tiva del Tribunal Supremo de Justicia, que forman parte de esa Juris-
diccién, competencia para “declarar la nulidad total o parcial de los
reglamentos y demds actos administrativos generales o individuales del
Ejecutivo Nacional, cuando sea procedente”.

De estas normas surge claramente que en Venezuela, los regla-
mentos son, y siempre han sido considerados, actos administrativos?°,
en el sentido de que son declaraciones de voluntad emanadas de 6rga-
nos que ejercen el Poder Publico, de caracter sublegal, para producir
efectos juridicos. La tinica peculiaridad que tienen es que los reglamen-
tos son actos administrativos de efectos generales y, por tanto, de ca-
racter normativo. Se distinguen, asi, de los otros actos administrativos
generales, de contenido no normativo, y de los actos administrativos
de efectos particulares.

A. Los reglamentos como actos administrativos de efectos generales

La caracteristica de los reglamentos como actos administrativos es,
en primer lugar, que se trata de actos dictados en ejecucion indirecta y
mediata de la Constitucion, y directa e inmediata de la legislacién; por
ello, como todo acto administrativo, siempre son de caracter sublegal.

226. Véase por ejemplo Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho
Administrativo..., op. cit., p. 119.
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En segundo lugar, se trata de actos administrativos que siempre
son de efectos generales, es decir, de cardcter normativo, y que, por
tanto, integran o modifican el ordenamiento juridico. El contenido de
los reglamentos, por tanto, siempre es de cardcter normativo, y se iden-
tifican por su generalidad, efectos erga omnes y por estar destinados a
un namero indeterminado e indeterminable de personas?”. El regla-
mento, en esta forma, tal como lo defini6 la antigua Corte Suprema,
“Es norma juridica de caracter general dictado por la Administracién
Publica, para su aplicacion a todos los sujetos de derecho y en todos los
casos que caigan dentro de sus supuestos de hecho”?2.

Pero como se dijo, el reglamento, atin cuando tiene contenido
normativo e integra el ordenamiento juridico, esta siempre subordina-
do a la ley. Tal como lo ha sefialado la antigua Corte Suprema de Justi-
cia:

Las disposiciones de los reglamentos que conforme a ella han de dictarse, tie-
nen el caracter de normas secundarias respecto a las de la Ley, que son en este
caso, las primarias. O sea, que cada reglamento es el complemento de la de-
terminada Ley, cuya finalidad es facilitar la ejecucién de ésta??.

De lo anterior resulta, por otra parte, que no todo acto administra-
tivo general es un reglamento, lo que permite distinguir entre “actos de
efectos generales” como los reglamentos, y “actos generales”; es decir,
entre actos normativos, por una parte, y por la otra, los actos generales
no normativos??. Es decir, el reglamento, es siempre “de efectos gene-
rales”, pero hay actos administrativos generales que atin cuando tienen

227. Veéase sobre la distincion Allan R. Brewer-Carias, El control de la constitucionalidad de
los actos estadales, op. cit., pp. 8 y ss.

228. Véase sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de
27-05-68, en Gaceta Forense, N° 60, 1968, pp. 115 a 118.

229. Véase sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de
10-05-65, en Gaceta Forense, N° 48, 1968, pp. 122 a 123.

230. Véase sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de
02-11-67 en Gaceta Forense N° 57, 1967, pp. 38 y 39.
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como destinatarios a un grupo de personas, no son con caracter norma-
tivo, es decir, no son de efectos generales, sino particulares.

En otra sentencia, la antigua Corte Suprema de Justicia destacé la
“generalidad e impersonalidad” como las caracteristicas propias del
reglamento sefialado:

El reglamento como todos los actos de efectos generales, va dirigido a un in-
determinado ndmero de personas, por lo cual se hace imposible nombrarlas a
todas. En cambio, la Resolucién impugnada va dirigida a cierto nimero de
personas, perfectamente identificables, ya que ellas han celebrado un contrato
previamente con el Ejecutivo Nacional, pues todas y cada unas, son concesio-
narias de hidrocarburos. Por lo tanto, el contenido de la Resolucién citada de-
be tomarse como un conjunto de decisiones individuales que se han conden-
sado en un solo texto legal, en forma aparentemente colectiva, pero que en
realidad no lo es, en virtud de la peculiaridad anteriormente anotada.

La Ley y el Reglamento ejecutivo, no son, como parece creerlo la impugnante,
la tinica fuente de los actos administrativos de efectos generales, ya que éstos
pueden provenir, ademas, de disposiciones de otros érganos del poder publi-
co: nacionales, estadales, municipales y aun de entes auténomos y descentra-
lizados?31.

B.  El ambito de la potestad reglamentaria

Ahora bien, la Constitucién de 1999, conforme a la tradicién cons-
titucional precedente, atribuye al Presidente de la Reptublica la facultad
de “reglamentar total o parcialmente las leyes, sin alterar su espiritu,
proposito y razén” (art. 236,10). De ello deriva que el Presidente de la
Reptublica puede reglamentar las leyes, lo que no implica que tenga
una potestad exclusiva para dictar actos administrativos de efectos ge-
nerales, pues otros 6rganos del Estado, en ejercicio del Poder Publico,
pueden hacerlo.

231. Véase sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de 07-
11-73, en Gaceta Oficial N° 1.643 Extra. de 21-03-74, p. 13.
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En consecuencia, los actos administrativos de efectos generales,
por ejemplo, pueden emanar de otros 6rganos de la Administracion
Publica como los Ministros, que son érganos directos del Presidente de
la Reptblica, los cuales tienen potestad normativa en las materias que
le asigna la ley.

Pero ademas, en el ambito de la Administracién Central, los 6rga-
nos que en la misma han sido desconcentrados legalmente, con auto-
nomia funcional, también ejercen la potestad normativa en los asuntos
que la ley les ha atribuido. Es el caso, por ejemplo, de la Comisién Na-
cional de Valores.

También, en el &mbito de la Administracion Publica Descentrali-
zada, las personas juridicas de derecho publico que la componen, tanto
las estatales como las no estatales, tienen potestad reglamentaria con-
forme a la ley que las rige. En tal sentido, los Institutos Auténomos,
por ejemplo, como personas de derecho publico estatales; y los Cole-
gios Profesionales, como personas juridicas de derecho publico no esta-
tales, ejercen la potestad normativa en el ambito de sus respectivas
competencias, conforme a las leyes que los rigen?2.

Pero en el ordenamiento juridico venezolano y a pesar de la defini-
cién de acto administrativo que trae el articulo 7 de la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos, no sélo los érganos ejecutivos o, en
general, los 6rganos que conforman la Administraciéon Pablica Central o
Descentralizada, dictan actos administrativos normativos o reglamenta-
rios, sino que también éstos pueden emanar de los demas érganos del
Estado que ejercen otros Poderes Publicos distintos al ejecutivo, cuando
ejercen la potestad normativa.

232 Véase Allan R. Brewer-Carias, Principios del régimen juridico de la organizacion adminis-
trativa venezolana, Caracas 1991, pp. 78 y ss.
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Es decir, en Venezuela los actos administrativos, incluidos los re-
glamentos, no se definen organicamente??, por lo que no siempre son
“actos ejecutivos” ya que también emanan de los otros érganos del Es-
tado que ejercen el Poder Judicial, el Poder Legislativo, el Poder Electo-
ral y el Poder Ciudadano?*. Por ello, se consideran actos administrati-
vos de efectos generales, los reglamentos que dicta el Tribunal Supre-
mo de Justicia para su funcionamiento interno y en relaciéon con el go-
bierno y administracion del Poder Judicial que le corresponde (art. 6,
parrafo 1,10 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia).
También es el caso de los reglamentos o actos administrativos norma-
tivos dictados por el Consejo Nacional Electoral (Ley Organica del Po-
der Electoral), por el Fiscal General de la Republica (art. 21,8, Ley Or-
ganica del Ministerio Pablico), o por el Contralor General de la Repu-
blica (art. 13,1, Ley Organica de la Contraloria General de la Republi-
ca). Todos estos actos administrativos reglamentarios, por supuesto,
son de rango sublegal y estan sujetos, ante todo, a las leyes reguladoras
de esos actos de los Poderes Publicos Nacionales.

Por dltimo, por supuesto, en un Estado con forma federal, los Go-
bernadores de Estado los Alcaldes Municipales tienen en el respectivo
ambito de sus competencias potestad normativa, conforme a las Cons-
tituciones y leyes de los Estados y a las Ordenanzas Municipales, res-
pectivamente, pudiendo dictar actos administrativos de efectos genera-
les.

233. Véase Allan R. Brewer-Carias, “El problema de la definicién del acto administrativo”
en Libro Homenaje al Doctor Eloy Lares Martinez, UCV, Tomo I, Caracas 1984, pp. 25 a
78.

234. Véase Allan R. Brewer-Carias, Estado de Derecho y Control Judicial, Madrid 1987, pp.
429 y ss; y Justicia Contencioso Administrativa. Instituciones Politicas y Constitucionales,
Tomo VII, Caracas 1997, pp. 321 y ss.
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C. La consulta previa obligatoria no vinculante de las normas re-
glamentarias

La Ley Orgénica de la Administracién Pablica, como antes se ha
dicho, ha introducido una novedad en cuanto al régimen de emisién
de actos normativos por los 6rganos ejecutivos, en particular, de los
reglamentos, como mecanismo para promover la participacién ciuda-
dana. Se ha regulado, asi, un procedimiento de consulta obligatorio,
aunque no vinculante previo a la emisién de reglamentos o actos ad-
ministrativos normativos por cualquier autoridad ejecutiva.

En efecto, el articulo 136 de dicha Ley Orgéanica dispone que los
organos ejecutivos, sea el Presidente de la Reptublica u otro 6rgano, que
se propongan adoptar un reglamento o cualquier acto administrativo
de efectos generales, deben realizar previamente una consulta obliga-
toria del anteproyecto normativo, asi:

Primero, deben remitir el anteproyecto para su consulta a las co-
munidades organizadas y las organizaciones ptblicas no estatales ins-
critas en el registro de dichas entidades que debe llevar el 6rgano emi-
sor. En dicho oficio, se debe indicar el lapso durante el cual se recibiran
por escrito las observaciones; lapso que no comenzara a correr antes de
los 10 dias habiles siguientes a la entrega del anteproyecto correspon-
diente.

Segundo, paralelamente el 6érgano que proyecte adoptar el regla-
mento o acto administrativo de efectos generales, debe publicar en la
prensa nacional la apertura del proceso de consulta indicando su dura-
cién; e informar a través de la pagina en el internet que tiene que tener
conforme a dicha ley organica, en la cual se expondra el proyecto de
reglamento o acto administrativo de efectos generales sobre la cual
verse la consulta. Durante este proceso de consulta cualquier persona
puede presentar por escrito sus observaciones y comentarios sobre el
correspondiente anteproyecto, sin necesidad de estar inscrito en el re-
gistro indicado.
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Tercero, una vez concluido el lapso de recepcién de las observacio-
nes, el drgano respectivo debe fijar una fecha para que sus funciona-
rios, especialistas en la materia que sean convocados y las comunida-
des organizadas y las organizaciones publicas no estatales intercam-
bien opiniones, hagan preguntas, realicen observaciones y propongan
adoptar, desechar o modificar el anteproyecto propuesto o considerar
un anteproyecto nuevo.

Cuarto, el resultado del proceso de consulta no tiene caracter vin-
culante. Sin embargo, en virtud del caracter obligatorio de la consulta
publica respecto de los actos administrativos reglamentarios o norma-
tivos, el 6rgano ejecutivo respectivo no puede adoptar normas que no
hayan sido consultadas conforme se indica anteriormente, al punto de
que la ley orgénica considera nulas de nulidad absoluta, las normas
que sean aprobadas sin haber sido consultadas conforme al procedi-
miento antes indicado.

La Ley Organica de la Administracion Pablica, ademads, establece
particularmente un procedimiento para la elaboracion de los reglamen-
tos, con la obligacion de una consulta publica previa respecto de los
mismos. El articulo 88 de dicha ley, en efecto, dispone que la elabora-
ciéon de los reglamentos de leyes se debe ajustar al siguiente procedi-
miento:

1. La iniciacién del procedimiento de elaboracién de un regla-
mento se debe llevar a cabo por el Ministerio competente segtn la ma-
teria, mediante la elaboracion del correspondiente proyecto al que se
debe acompafiar un informe técnico y un informe sobre su impacto o
incidencia presupuestaria;

2. A lo largo del proceso de elaboracién del proyecto de regla-
mento, debe recabarse, ademas de los informes, los dictdimenes corres-
pondientes y cuantos estudios y consultas se estimen conveniente para
garantizar la eficacia y la legalidad del texto;
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3. Elaborado el texto, se debe someter a consulta ptblica para ga-
rantizar el derecho de participacion de las personas de conformidad
con lo dispuesto en el Titulo VI de la misma ley organica, segtin se ha
indicado anteriormente.

Durante el proceso de consultas las personas, directamente o a
través de las organizaciones y asociaciones que los agrupen o represen-
ten, pueden presentar observaciones y propuestas sobre el contenido
del reglamento las cuales deben ser analizadas por el ministerio encar-
gado de la elaboracién y coordinacion del reglamento.

La emision de un reglamento sin que se haya sometido a consulta
publica, conforme al articulo 137 de la Ley Orgéanica, lo vicia de nuli-
dad absoluta.

4. Aprobado el reglamento por el Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros, el mismo sélo puede entrar en vigencia con su
publicacién en la Gaceta Oficial de la Republica, salvo que el reglamen-
to disponga otra cosa.

Por altimo, debe destacarse que conforme al articulo 89 de la Ley
Organica, el Ejecutivo Nacional debe aprobar los reglamentos necesa-
rios para la eficaz aplicacion y desarrollo de las leyes, dentro del afio
inmediatamente siguiente a su promulgacion.

D. Los limites a la potestad reglamentaria

Tratandose de actos administrativos de efectos generales, los re-
glamentos son siempre de cardcter sublegal, es decir, sometidos a la
ley, por lo que su limite esencial deriva de la reserva legal.

Es decir, los reglamentos no pueden regular materias reservadas al
legislador en la Constitucion, y esas son fundamentalmente, el estable-
cimiento de delitos, faltas e infracciones y las penas y sanciones corres-
pondientes; la regulacion y limitacion a los derechos y garantias consti-
tucionales; y el establecimiento de tributos.
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Estos limites a la potestad reglamentaria derivados de la reserva
legal, por otra parte, estin expresamente establecidos en la Ley Orga-
nica de la Administracién Pablica, cuyo articulo 86 establece que

Los reglamentos no podran regular materias objeto de reserva legal, ni infrin-
gir normas con dicho rango. Ademads, sin perjuicio de su funcién de desarro-
llo o colaboracién con respecto a la ley, no podrén tipificar delitos, faltas o in-
fracciones administrativas, establecer penas o sanciones, asi como tributos,
cdnones u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales de caracter
publico.
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SEPTIMA PARTE

EL EJERCICIO COMPARTIDO DE LA
FUNCION POLITICA Y ADMINISTRATIVA

I. EL EJERCICIO COMPARTIDO DE LA FUNCION POLITICA

1.  El Presidente de la Republica: director de la accion de gobierno y el
control parlamentario

De acuerdo con el articulo 236,2 de la Constitucion, corresponde al
Presidente de la Republica “Dirigir la acciéon del Gobierno”. Se repite
asi lo previsto en el articulo 226 cuando dispone que el Presidente es el
jefe del Estado y del Ejecutivo Nacional, “en cuya condicién dirige la
accion de gobierno”.

El Presidente, ademas, conforme al articulo 236, 23, tiene compe-
tencia para “convocar y presidir el Consejo de Defensa de la Nacién”.

Todos los actos del Presidente de la Republica en ejercicio de la
funcién politica que enumera el articulo 236 de la Constitucion, con ex-
cepcion de los sefialados en los ordinales 3 (nombramiento del Vice-
presidente Ejecutivo y de los Ministros) y 5 (decretar amnistias) del ar-
ticulo 236, deben ser refrendados para su validez por el Vicepresidente
Ejecutivo y el Ministro o los Ministros respectivos.

Corresponde a la Asamblea Nacional, sin embargo, “ejercer fun-
ciones de control sobre el Gobierno”. (Art. 187,3); por lo que incluso,
puede dar un voto de censura al Vicepresidente Ejecutivo y a los Mi-
nistros lo cual puede acarrear la destituciéon de los mismos, cuando se
decida por las tres quintas partes de los diputados (Art. 187,10). El ar-
ticulo 240 de la Constitucién, adicionalmente, dispone:

Articulo 240. La aprobacién de una mocién de censura al Vicepresidente Eje-
cutivo o Vicepresidenta Ejecutiva, por una votacién no menor de las tres
quintas partes de los integrantes de la Asamblea Nacional, implica su remo-
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cion. El funcionario removido o funcionaria removida no podré optar al cargo
de Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva, o de Ministro o Mi-
nistra por el resto del periodo presidencial.

Por otra parte, debe sefialarse que la Asamblea Nacional debe de-
cidir en ciertos casos de falta absoluta (incapacidad fisica o mental) y
abandono del cargo) o de conversion de la falta temporal en absoluta,
del Presidente de la Reptblica (arts. 233 y 234). También debe autorizar
su enjuiciamiento (art. 266, ord. 2) y conocer de los Decretos de Estado
de Excepcion (arts. 338 y 339).

La Asamblea Nacional, ademas, tiene la importante competencia
en materia politica, no s6lo de designar a los Magistrados del Tribunal
Supremo de Justicia y a los titulares de los érganos del Poder Ciuda-
dano y del Poder Electoral, sino para remover a los Magistrados del
Tribunal Supremo de Justicia (art. 265), al Contralor General de la Re-
publica, al Fiscal General de la Reptublica y al Defensor del Pueblo (art.
279); y a los integrantes del Consejo Nacional Electoral (art. 296), atri-
buciones que, sin duda, constituyen una contradicciéon con el principio
de la autonomia de los Poderes ptublicos.

2. Ladireccion de las relaciones exteriores

Corresponde al Presidente de la Reptblica, “Dirigir las relaciones
exteriores de la Reptublica y celebrar y ratificar los tratados, convenios
o acuerdos internacionales” (Art. 236,4).

Sin embargo, los tratados o convenios internacionales que celebre
el Ejecutivo Nacional, salvo ciertas excepciones, deben ser aprobados
por ley especial (Art. 187, 18). A tal efecto, el articulo 154 de la Consti-
tucion, dispone:

Articulo 154. Los tratados celebrados por la Reptblica deben ser aprobados
por la Asamblea Nacional antes de su ratificacién por el Presidente o Presi-
denta de la Repuiblica, a excepcién de aquellos mediante los cuales se trate de
ejecutar o perfeccionar obligaciones preexistentes de la Republica, aplicar
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principios expresamente reconocidos por ella, ejecutar actos ordinarios en las
relaciones internacionales o ejercer facultades que la ley atribuya expresa-
mente al Ejecutivo Nacional.

Por otra parte, la Asamblea Nacional debe autorizar al Presidente
de la Republica para poder salir del pais por un lapso mayor a 5 dias
(Art. 187,17).

3.  Las iniciativas en materia de revision constitucional

El Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, tiene la ini-
ciativa para las enmiendas (Art. 341) y las reformas a (Art. 342) a la
Constitucion; al igual que para la convocatoria de una Asamblea Na-
cional Constituyente (Art. 348). Debe sefialarse, ademas, que la Asam-
blea Nacional también tiene estas iniciativas en materia de revisiéon
constitucional (Arts. 341, 342 y 348), debiendo la reforma constitucio-
nal, tramitarse ante la Asamblea Nacional (Art. 343)

4.  Las iniciativas en materia de referendos

El Presidente de la Reptblica en Consejo de Ministros (Art. 236,
22) tiene la iniciativa para someter a referendo consultivo aquellas ma-
terias de especial trascendencia nacional que estime (Art. 71). Igual-
mente, también en Consejo de Ministros, tiene la iniciativa para some-
ter a referendo aprobatorio “Los tratados, convenios o acuerdos inter-
nacionales que pudieren comprometer la soberania nacional o transfe-
rir competencias a 6rganos supranacionales” (Art. 73). Adicionalmente,
el Presidente en Consejo de Ministros, tiene la iniciativa para someter
las leyes a referendo, “para ser abrogadas total o parcialmente (Art.
74).

La Asamblea Nacional, por su parte, tiene la iniciativa de referen-
dos aprobatorios de leyes (Art. 73).
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5.  Los actos en materia militar

Conforme al articulo 236, corresponde al Presidente de la Reptubli-
ca:

5. Dirigir la Fuerza Armada Nacional en su caracter de Comandante en Je-
fe, ejercer la suprema autoridad jerarquica de ella y fijar su contingente.

6.  Ejercer el mando supremo de la Fuerza Armada Nacional, promover sus
oficiales a partir del grado de coronel o coronela o capitdn o capitana de
navio, y nombrarlos o nombrarlas para los cargos que les son privativos.

Sin embargo, la Asamblea debe autorizar previamente al Ejecutivo
Nacional el empleo de misiones militares venezolanas en el exterior o
extranjeras en el pais (Art. 187,11);

6. Los actos en relacion con la Asamblea Nacional

Corresponde al Presidente de la Reptublica, conforme al articulo
236:

9. Convocar a la Asamblea Nacional a sesiones extraordinarias

21. Disolver la Asamblea Nacional en caso de que se produzcan tres votos
de censura contra el Vicepresidente (arts. 236,21 y 240).

Estas dos facultades deben ser ejercidas en Consejo de Ministros.

En relacion con la disolucion de la Asamblea, el articulo 240 de la
Constitucion dispone que:

La remocién del Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva en tres
oportunidades dentro de un mismo periodo constitucional, como consecuen-
cia de la aprobacién de mociones de censura, faculta al Presidente o Presiden-
ta de la Republica para disolver la Asamblea Nacional. El decreto de disolu-
cion conlleva la convocatoria de elecciones para una nueva legislatura dentro
de los sesenta dias siguientes a su disolucién.

La Asamblea no podra ser disuelta en el ultimo afio de su periodo constitu-
cional.
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Ademas, corresponde al Presidente conforme al mismo articulo
236,

17. Dirigir a la Asamblea Nacional, personalmente o por intermedio del Vi-
cepresidente Ejecutivo informes o mensajes especiales.

Por otra parte, el Presidente tiene iniciativa legislativa (Art. 204,1).

7.  Los actos en materia de indulto

Corresponde al Presidente de la Reptublica “conceder indultos”
(Art. 236, 19).

Sin embargo, s6lo a la Asamblea Nacional le corresponde decretar
amnistias (Art. 187, 5).

8. La formulacion del Plan Nacional de Desarrollo

De acuerdo con el mismo articulo 236,18 de la Constitucion, el Pre-
sidente de la Reptblica tiene atribucién para “Formular el Plan Nacio-
nal de Desarrollo y dirigir su ejecucion...” Esta atribucion la debe ejer-
cer el Presidente de la Reptublica en Consejo de Ministros.

Sin embargo, de acuerdo con la misma norma, la Asamblea Na-
cional debe previamente aprobar el Plan Nacional de Desarrollo. A tal
efecto, el articulo 187,8 dispone como atribucién de la Asamblea:

8. Aprobar las lineas generales del plan de desarrollo econémico y social
de la Nacién, que serdn presentadas por el Ejecutivo Nacional en el
transcurso del tercer trimestre del primer afio de cada periodo constitu-
cional (art. 236, ord. 18).
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II. EL EJERCICIO COMPARTIDO DE LA FUNCION ADMINIS-
TRATIVA

1.  El Presidente de la repiiblica: director de la Administracion Piiblica

De acuerdo con el articulo 236,11 de la Constitucién, corresponde
al Presidente de la Republica “Administrar la Hacienda Pdblica Na-
cional”. Todos los actos del Presidente de la Reptblica en ejercicio de la
funcién administrativa que enumera el articulo 236 de la Constitucion,
deben ser refrendados para su validez por el Vicepresidente Ejecutivo
y el Ministro o los Ministros respectivos.

El Presidente de la Reptublica entre sus atribuciones, conforme al
articulo 236,13, esta la de decretar en Consejo de Ministros “créditos
adicionales al Presupuesto, previa autorizacion de la Asamblea Nacio-
nal o de la Comisién Delegada” (Art. 187,7; 314).

La Asamblea Nacional, por lo deméds, ejerce funciones de control
sobre la Administracion Pablica (Art. 187,3). Ademas, corresponde a la
Asamblea “discutir y aprobar el presupuesto nacional y todo proyecto
de ley concerniente al régimen tributario y al crédito publico (arts. 187,
6, 314 y 317).

2. Las atribuciones del Presidente de la Republica en la designacion y
remocion de funcionarios

Corresponde al Presidente de la Reptublica, conforme al articulo
236 de la Constitucion:
3. Nombrar y remover el Vicepresidente Ejecutivo y a los Ministros.

15. Designar, previa autorizacién de la Asamblea Nacional o de la Comisiéon
Delegada, al Procurador General de la Reptblica y a los jefes de las mi-
siones diplomadticas permanentes.

16. Nombrar y remover a aquellos funcionarios cuya designacion le atribu-
yen esta Constitucién y la ley.
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La Asamblea Nacional, en efecto, conforme al articulo 187 de la
Constitucion tiene competencia para:
13. Autorizar a los funcionarios publicos o funcionarias ptblicas para acep-

tar cargos, honores o recompensas de gobiernos extranjeros (art. 149).

14. Autorizar el nombramiento del Procurador o Procuradora General de la
Reptblica y de los Jefes o Jefas de Misiones Diplomaticas Permanentes.

3. Las atribuciones del Presidente en materia de contratos estatales

Conforme al articulo 236 de la Constitucién, corresponde al Pre-
siente de la Reptblica,

12. Negociar los empréstitos nacionales.

14. Celebrar los contratos de interés nacional conforme a esta Constituciéon
y la ley.

Estas atribuciones indicadas en los ordinales 12 y 14 las debe ejer-
cer el Presidente de la Reptblica en Consejo de Ministros.

El articulo 150 de la Constitucién dispone en general que para la
celebracion de los contratos de interés ptblico nacional sélo se requeri-
ré la aprobacion de la Asamblea Nacional en los casos que determine la
ley. Se agrego, sin embargo, que

No podra celebrarse contrato alguno de interés publico municipal, estadal o
nacional con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no
domiciliadas en Venezuela, ni traspasarse a ellos sin la aprobaciéon de la
Asamblea Nacional.

Por ello, el articulo 187,9 de la Constitucion dispone:

9.  Autorizar al Ejecutivo Nacional para celebrar contratos de interés nacio-
nal, en los casos establecidos en la ley. Autorizar los contratos de interés
publico municipal, estadal o nacional con Estados o entidades oficiales
extranjeros o con sociedades no domiciliadas en Venezuela.
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Dicho articulo 187, agrega dentro de las competencias de la Asam-
blea en materia de contratos publicos:

12.  Autorizar al Ejecutivo Nacional para enajenar bienes inmuebles del do-
minio privado de la Nacién, con las excepciones que establezca la ley.
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