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I. INTRODUCCION SOBRE EL TEMA HISTORICO DE LA NO
JUSTICIABILIDAD DE LOS “ACTOS DE GOBIERNO” O LOS “ACTOS
POLITICOS” EN EL DERECHO CONTINENTAL Y LA DOCTRINA DE LAS
CUESTIONS POLITICAS EN EL DERECHO NORTEAMERICANO

En el derecho constituional comparado, particularmente el desarrollado en la primera
mitad del siglo pasado, se pueden identificar una serie de actos estatales que
tradicionalmente se los concibié como actos no justiciables, es decir, no sometidos a
control judicial.

Por ejemplo, se trata de los llamados en el derecho constitucional europeos, como actos
de gobierno (acte de gouvernement) o acto politicos (atto politico o atto di potere politico)
y que se desarrolld particuarmente en los sistemas juridicos francés, italiano y espafiol. Por
razones historicas diversas, y con fundamentos jurisprudenciales y legislativos diferentes,
en todos los casos, la doctrina que se conformd sobre los mismos tuvo como objetivo
comdun el identificar una serie de actos estatales, distintos a los actos administrativos, que
escapaban al control de la jurisdiccion contencioso-administrativa.t

En esa forma, en Francia, principalmente por la ausencia tradicional de control judicial
de la constitucionalidad de los actos del Estado — lo que sin duda ha cambiado desde la
creacion del Consejo Constitucional y de las reformas constitucionales de 2009 -, y el poder
limitado que habia sido conferido a los tribunales administrativos, la jurisprudencia, a
través de varias etapas, permitio a la doctrina ir identificando unos actes de gouvernement
que carecerian de control jurisdiccional en la jurisdiccion contencioso-administrativa, lo
que implicaba, en general, que carecerian de todo control jurisdiccional por no existir en
ese pais el control de la constitucionalidad de los actos estatales, lo cual s6lo se establecio
con la creacién del Consejo Constitucional a partir de 1958, y se ha desarrollado
particularmente a partir de la década de los setenta. En esa forma, la doctrina del acte de
gouvernement fue una creacidn casuistica de la jurisprudencia, dificil de construir

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



doctrinalmente? y que al abandonarse rapidamente el criterio del movil politico que la
jurisprudencia inicial del siglo XIX habia esgrimido para identificarlos, condujo a la
elaboracion de una "lista” de actos del Poder Ejecutivo en sus relaciones con otros Poderes
Pulblicos, principalmente con el Legislador, que escapaban a todo control jurisdiccional.®
De acuerdo con ello, la "lista” de los actos de gobierno se redujo a los actos del Ejecutivo
en sus relaciones con el Parlamento y en sus relaciones internacionales; a ciertos actos
ejecutivos derivados del ejercicio del poder de gracia; y a determinados actos ejecutivos de
orden excepcional (urgencia, emergencia, estado de sitio) con sus secuelas en materia de
orden publico.

En Italia, la nocién del atto politico tuvo un origen diverso, aun cuando el mismo
objetivo que en Francia: en la Ley que establecio el Consejo de Estado a fines del siglo
XIX, al regularse la jurisdiccion contencioso-administrativa, se excluyo de recurso los
casos de actos emanados del gobierno en el ejercicio del Poder politico que, por tanto,
adquirian una configuracion distinta a los actos administrativos. En esa forma, al excluirse
legalmente del control jurisdiccional a esos actos politicos, se incluyeron el la “lista” los
actos dictados por el Ejecutivo en sus relaciones internacionales; en sus relaciones con el
Parlamento; en ejercicio de una delegacion legislativa, o en relacién a la seguridad interior
y exterior, con lo que se buscd dejarlos inmunes frente a una eventual accion de los
particulares que pudiera paralizar sus efectos.*

En la misma orientacion del sistema italiano, donde la doctrina del acto politico tuvo su
origen en el derecho positivo, estaba el sistema portugués, cuya Ley Organica del Supremo
Tribunal Administrativo de 1956 consideré explicitamente no susceptibles de recurso
contencioso administrativo de anulacion "los actos de gobierno de contenido esencialmente
politico;"™ y el sistema espafiol, cuya Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de
1956, en un esfuerzo mayor de precision de esta nocion, al excluir los "actos politicos” de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, enumerd dichos "los actos politicos del
Gobierno” como "los que afecten a la defensa del territorio nacional, las relaciones
internacionales, seguridad interior del Estado y mando y organizacion militar."®

En cuanto al sistema germanico, el tema de los actos de gobierno también se planted, al
discutirse la clausula general de competencia de la jurisdiccidén contencioso-administrativa,

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

3 Cfr. R. Capitant, "De la nature des actes de gouvernments" en Etudes Juridiques offertes a
Julliot de la Morandiere, Paris 1964, pp. 99 ss.

4 Véase en particular Enrico Guicciardi, "L'Atto politico" en Archivio di diritto publico, Vol. I,
Padua 1937, pp. 265 a 486; Guglielmo Roehrssen, "L'atto di Potere Politico e la Sua Sindi-
cabilita in sede Giudiziaria" en Rivista de diritto publico, Vol. I, 1936, pp. 557 a 588; y mas
recientemente el completo estudio de Cheli, Atto politico e funzione d'indirizzo politico, Milan
1961.

5 Véase Alfonso Rodriguez Queiro, "Actos de Governo e contencioso de anulagao” en Estudios
en Homenaje al Profesor Lopez Rodo, Madrid 1972, Vol. Il, pp. 101 y ss.

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



y excluirse de la misma los actos de naturaleza politica que tuvieran por objeto la
salvaguarda de la seguridad y la existencia misma del Estado.’

En todos estos sistemas continentales, la nocion de acto de gobierno, por tanto, se
presentd como un acto del Estado, sustancialmente distinto al acto administrativo o en otros
casos, como una especie de éstos, pero con la caracteristica comin de que gozaban de
inmunidad jurisdiccional, en el sentido de que los mismos no podian ser impugnados
fundamentalmente ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. Esta fue la esencia de la
doctrina del acto de gobierno, la cual, por supuesto, desde las ultimas décadas del siglo
pasado fue objeto de criticas tendientes a reducir su inmunidad jurisdiccional,®
particularmente por el desarrollo en todos los paises europeos de la jurisdiccion
constitucional atribuida a Tribunales o Cortes Constitucionales.

La idea misma de la existencia de ciertos actos estatales que gozan de inmunidad
jurisdiccional, se desarrollé también en los Estados Unidos de Ameérica, con la doctrina de
las political questions establecida por la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia para
identificar algunos actos de 6rganos del Estado no susceptibles de control jurisdiccional.
Estos casos han sido definidos como actos dictados por el Ejecutivo “en cumplimiento de
funciones politicas, como son la conduccion de las relaciones diplomaticas del pais, la
confeccion de tratados, el comando y reduccion de las fuerzas armadas, asi como las
relaciones entre el Ejecutivo y el Legislativo."®

Estos actos calificados como political questions, por supuesto, también han dado origen a
una lista,’® en la cual se destacan los actos adoptados por el Ejecutivo que pueden tener
repercusiones exteriores, que conllevan como la dijo la Suprema Corte en Ware v. Hylton
(1796) “consideraciones de politica, consideraciones de extrema magnitud, y ciertamente
completamente fuera de la competencia para poder examinarlos y decidirlos por parte una
corte de justicia.”! Las decisiones relativas a las relaciones exteriores, por tanto, como lo
dijo el Juez Jackson en Chicago and Southern Air Lines v. Waterman Steamship Co.
(1948):

“Estan enteramente confinadas por nuestra constitucion a los departamentos politicos
del gobierno... Son decisiones de un tipo respecto del cual los o6rganos judiciales no
tienen ni aptitud, ni facilidad ni responsabilidad y las cuales desde siempre se han

7  Cfr. Apelt, "L'acte de gouvernement en France et en Allemagne" en Livre jubilaire du Conseil
d'Etat, Paris, p. 647 vy ss.

8 Véase en general, Eduardo Garcia de Enterria, La lucha contra las inmunidades de poder (Po-
deres discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), Madrid 1979, pp. 50 y ss.;
Jacques Puisoye, "Pour une conception plus restrictive de la notion d'acte de gouvernement™ en
L'Actualité Juridique, N° 4, 20-4-1965, pp. 211. Algunos visionarios, sin embargo, como
Gaston Jeze afirmaba, refiriéndose a la sustraccién del control judicial de los actos de gobierno
que “[...] a primera vista esta situacion -que se halla en absoluta contradiccion con las ideas
modernas- parece un escandalo intolerable y uno se asombra de que haya existido hasta
nuestros dias. En verdad, es injustificable: es razon de Estado, es decir, la arbitrariedad, bajo el
pretexto de oportunidad politica [...].” Vid. JEZE, GASTON. Los Principios Generales del
Derecho Administrativo. Tomo |, Depalma, Buenos Aires, 1948, p. 413-416, citado en la
sentencia No. 2208 de 28 de noviembre de 2007 (Caso Antonio José Varela y Elaine Antonieta
Calatrava Armas vs. Proyecto de Reforma de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela), en Revista de Derecho Publico, No 112, Caracas 2007, pp. 601-606

9 Véase Goodnow, Droit Administranf des Etats Unis, p. 52.

10 Veéase la que indica Bernard Schwartz, Le Droit Administratif Américain, Paris 1952, p. 151.

11 Ware v. Hylton, 3 Dallas, 199 (1796)



considerado que pertenecen al dominio de los poderes politicos no sujetos a intrusiéon o
examen judicial.”*2

Se destaca asi, la célebre decision United State ex. rei Knauff v. Shaughnessy (1950)
en la cual la Corte Suprema sostuvo que la decision del Poder Ejecutivo relativa a la
expulsion de un extranjero no estaba sujeta a control jurisdiccional, pues se considerd que
se trataba de un poder inherente al Poder Ejecutivo, por lo que no correspondia a Tribunal
alguno —salvo autorizacion expresa de la ley— de anular tal decision de la rama politica
del gobierno;"® y la decision Chicago and Southern Air Lines v. Waterman (1949) en la
cual la Corte Suprema confirmd la declinacion de competencia de los tribunales en el
conocimiento de actos de la Civil Aeronautics Board relativos a las licencias de
aeronavegacion, si éstas tenian efectos fuera de los Estados Unidos, pues ellos podian tener
influencia sobre las relaciones exteriores de la Nacion.'*

Estos actos calificados como political questions, por supuesto, también han dado
origen a una lista de actos, basicamente relacionados con el principio de separacion de
poderes y particularmente con las “relaciones entre el poder judicial y las ramas
coordinadas del gobierno federal,”® entre los cuales se destacan aquellos actos adoptados
por el Ejecutivo que pueden tener repercusiones exteriores,

Aln cuando desarrollada béasicamente en el campo de las relaciones exteriores, la
Suprema Corte ha considerado también ciertos materias relativas al gobierno de asuntos
interiores como cuestiones politicas, y por tanto como no justiciables; como la decision la
de si un Estado debe tener la forma republicana de gobierno, lo que en el caso Luther v.
Borden (1849) se consider6 una “decision vinculante respecto de cualquier otro
departamento del gobierno, y no puede ser cuestionada ante un tribunal judicial.””®

En todo caso, y aun cuando en la jurisprudencia del Supremo Tribunal se haya llegado a
identificar una “lista” de las cuestiones politicas que la Corte ha considerado como no
justiciables, la altima responsabilidad en determinarlas le corresponde a la Suprema Corte.
Como la misma Corte lo ha dicho en Baker v. Carr (1962):

“Decidir si un asunto ha sido asignado en alguna medida por la Constitucioén a otra
rama del gobierno, o si la accion de dicha rama excede cualquier autoridad que se le
haya conferido, es en si misma una cuestion de ejercicio delicado en material de
interpretacion constitucional, y es la responsabilidad de esta Corte como intérprete
ltimo de la Constitucion...”’

Del ejercicio de esta funcion ha resultado la elaboracion de una “lista” de las cuestiones
politicas que escapan al control judicial de la Suprema Corte, y que abarcan cuestiones
como, por ejemplo, las relativas a la forma republicana de gobierno de un Estado;® al

12 Chicago and Southern Air Lines v. Waterman Steamship Co., 333 US 103 (1948) p. 111.

13 Véase en Bernard Schwartz, Le Droit Administratif Americain, Paris 1952, p. 152

14 Véase en Bernard Schwartz, Le Droit Administratif Américain, Paris 1952, p. 152.

15 Baker v. Carr, 369 US 186 (1962). Véase el texto en David M. O’Brien, Constitutional Law
and Politics. Civil Rights and Civil Liberties, Vol One, W.W.Norton &Co., New York, pp.
145-157. Véanse los comentarios en Erwin Chemerinsky, Constitutional Law. Principles and
Politics, Aspen Publishers, New York, 2006, p. 131.

16 Luther v. Borden, 48 US (7 Howard), 1 (1849). Véanse los comentarios en Erwin Chemerinsky,
Constitutional Law. Principles and Politics, Aspen Publishers, New York, 2006, p. 135

g Baker v. Carr, 369 US 186 (1962).

Idem.



reconocimiento de estados y gobiernos extranjeros, y a las decisiones de establecer o
terminar relaciones diplomaticas;'® a las fechas de inicio y cesacion de hostilidades
militares;?° a los procedimientos internos del Senado y de la Camara de Representantes de
los Estados Unidos (interna corporis);? a la determinacion de la forma de celebracion de
los acuerdos internacionales (tratado, acuerdo ejecutivo, o legislacion ordinaria);?* a la
terminacion de tratados;® a la validez de las ratificaciones estatales de propuestas de
reforma constitucional;?* y al uso de un referéndum para dejar sin efecto un plan de
redisefio de distritos parlamentarios aprobado por la legislatura estatal.?®

En el Unico pais de América Latina en el cual se ha desarrollado el tema de las cuestiones
politicas para identificar unos actos estatales que escapan al control difuso de la
constitucionalidad ha sido en Argentina, que es donde mayor influencia tuvo el desarrollo
del sistema norteamericano del judicial review es decir, del sistema de constitucionalidad
exclusivamente difuso. En el resto de los paises latinoamericanos, o los sistemas de justicia
constitucional son sistemas exclusivamente concentrados a cargo de un tribunal
constitucional, o se trata de sistemas mixtos o integrales de control, donde el principio
aplicable es en general el de la universalidad del control judicial de la constitucionalidad
que no admite actos estatales excluidos de control. 2

En todo caso, en Argentina, a pesar de la influencia del sistema norteamericano, el tema
esta relacionado con la doctrina del derecho continental antes mencionada de los “actos de
gobierno” o de los ‘“actos politicos” como actos exentos de control judicial de
constitucionalidad por los jueces, incluyéndose entre los mismos: la declaracion de estado
de sitio; la declaracién de la intervencion federal de una provincial; la declaracion de uso
publico a los efectos expropiatorios; la declaracion de Guerra; la declaracion de emergencia
para aprobar ciertos impuestos; los actos relativos a las relaciones exteriores; el
reconocimiento de nuevos estados extranjeros o nuevos gobiernos de estados extranjeros; y
la expulsion de extranjeros. En general, dentro de estas cuestiones politicas estan los actos
dictados en ejercicio de poderes politicos por 6rganos del Estado como consecuencia de

19 Goldwater v. Carter, 444 U.S. 996 (1979). Véase el texto en David M. O’Brien, Constitutional
Law and Politics. Civil Rights and Civil Liberties, Vol One, W.W.Norton &Co., New York, pp.
157-161

20 Commercial Trust Co. v. Miller, 262 U.S. 51 (1923).

2L powell v. McCormack, 395 U.S. 486 (1969); Nixon v. United States, 506 U.S. 224 (1993).

22 Dames & Moore v. Regan, 453 U.S. 654 (1981).

2 Goldwater v. Carter, 444 U.S. 996 (1979). Véanse los comentarios en Erwin Chemerinsky,
Constitutional Law. Principles and Politics, Aspen Publishers, New York, 2006, pp. 141, 142

24 Coleman v. Miller, 307 U.S. 433 (1939).

2 Bushv. Gore, 531 U.S. 98, 121 St.Ct. 525 (2000).

% \/éase para una aproximacion comparada a los sistemas de justicia constitucional Allan R.
Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, Cambridge University Press, Cambridge
1989; “La jurisdiccion constitucional en América Latina,” en Domingo Garcia Belatnde-
Francisco Fernandez Segado (Coordinadores), La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica,
Dykinson S.L. (Madrid), Editorial Juridica Venezolana (Caracas), Ediciones Juridicas (Lima),
Editorial Juridica E. Esteva (Uruguay), Madrid 1997, pp. 117-161; “Ensayo de sintesis
comparativa sobre el régimen del amparo en la legislacion latinoamericana,” en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, No. 9 enero-junio 2008, Editorial Porrua,
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, México 2008, pp. 311-321



atribuciones que le son otorgadas directa y exclusivamente en la Constitucion,?’ lo que
puede ser un elemento Util para identificarlos.

Como puede observarse de la doctrina continental del acto de gobierno o acto politico,
y de la doctrina norteamericana de las political questions, en todos esos supuestos, la base
comun radica en la identificacion de ciertos actos estatales, sea que se los considere 0 no
como actos administrativos, que gozan de inmunidad jurisdiccional en cuanto a que no
estan sometidos al control de los propios Tribunales del Estado, incluso, los contencioso-
administrativos.

Después de la cosnolidacion durante las ultimas décadas del siglo pasado, tanto en
Europa como en America latina, de los sistemas de justicia cosntitucional, puede decirse
que la importancia que tuvo la doctrina tradicioanl de los actos de gobierno fue
progresivamente desapareciendo, pues si bien en general escapaban del control judicial
contencioso administrativo por no ser actos administrativos, no escapan en general al
control que ejercen las cortes o tribunals constitucionales, donde al contrario impera el
principio de que no existen actos excluidos de control, pudiendo decirse, también en
general, que la doctrina de las custiones politicas para identificar actos estatales no
justiciables, ha quedado reducida a los sistemas de justicia cosntitucional exclusivamente
difusos como los de norteamérica y Argentina.

II. EL PLANTEAMIENTO DEL TEMA DE LOS “ACTOS DE GOBIERNO” EN
VENEZUELA'Y SU CONTROL JUDICIAL

En Venezuela, por ejemplo, a pesar de la influencia que el derecho continental europeo
tuvo en la conformacion del derecho publico y administrativo, como ocurrié en general en
toda América Latina, la doctrina de los actos de gobierno tal como se ha expuesto, no tiene
aplicacion alguna, pues al configurarse el sistema de justicia constiucional como un sistema
mixto o integral® con una amplitud considerable,?® ningin acto del Estado puede escapar
del control jurisdiccional de la constitucionalidad y legalidad. Ello no significa, sin
embargo, que en Venezuela no se haya desarrollado una "nocién de acto de gobierno™ con
el objeto de diferenciar determinados actos estatales, en particular, de los actos
administrativos; pero ello no ha tenido por objeto construir una “doctrina” para excluir esos

2 Véase A. E. Ghigliani, Del control jurisdiccional de constitucionalidad, Buenos Aires 1952, p.
85; H. Quiroga Lavie, Derecho constitucional, Buenos Aires 1978,., p. 482; Lozada, Derecho
Constitucional Argentino, Buenos Aires 1972, Vol. I, p. 343..

2 Véase Allan R. Brewer-Carias, El sistema mixto o integral de control de la constitucionalidad
en Colombia y Venezuela, Universidad Externado de Colombia y Pontificia Universidad
Javeriana, Bogota 1995; “El sistema mixto o integral de control de la constitucionalidad en
Colombia y Venezuela”, en G. J. Bidart Campos y J. F. Palomino Manchego (Coordinadores),
Jurisdiccion Militar y Constitucion en Iberoamérica, Libro Homenaje a Domingo Garcia
Belalnde, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccion Peruana), Lima 1997,
pp. 483-560 y en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Fundacion Konrad
Adenauer, Medellin-Colombia 1996, pp. 163-246.

2 Véase Allan R. Brewer-Carias, La justicia constitucional (Procesos y procedimientos
constitucionales), Editorial Porrua, Instituto Mexicano de Derecho procesal Constitucional,
México 2007; El sistema de justicia constitucional en la Constitucion de 1999 (Comentarios
sobre su desarrollo jurisprudencial y su explicacion, a veces errada, en la Exposicion de
Motivos), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000; “La justicia constitucional en la
Constitucion venezolana de 1999,” en Derecho Procesal Constitucional, Colegio de
Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C., Tomo lll, Editorial Porria,
México 2003, pp. 2091-2122.



actos de gobierno del control de la constitucionalidad que ejerce el Tribunal Supremo de
Justicia (sala Constitucional) como Jurisdiccién Constitucional.

Al contrario, la nocion de acto de gobierno, como actos del Ejecutivo dictados en
ejecucion directa de normas y atribuciones constitucionales, siguiendo, sin duda, los
criterios de la vieja doctrina europea®® a lo que condujo en Venezuela fue a identificar un
tipo de acto estatal que, por ser dictado en ejecucion directa de la Constitucion, sélo puede
ser controlado jurisdiccionalmente por razones de inconstitucionalidad ante la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (art. 336.4 Constitucién); lo que significa
que la nocion misma de acto de gobierno condicionada por un esquema formal de ejecucion
del derecho por grados, y nada tiene que ver con una pretendida inmunidad jurisdiccional
de los mismos,®! lo cual sin embargo, y lamentablemente, en una decision aislada de la
antigua Corte Suprema de Justicia en Corte Plena de 29 de abril de 1965 asi se declar6 en
forma evidentemente contraria a la Constitucion. En esa decision, la Corte sefial6 que:

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

Esta decision de la Corte, sin duda aislada, como lo dijimos hace décadas, abrid
innecesariamente "una brecha inadmisible en el control jurisdiccional de la
constitucionalidad de los actos estatales,"* la cual ocurri6 afortunadamente sin mayores
consecuencias doctrinales ni judiciales, cerrdndose desde hace afios por la propia
jurispreudencia misma de la Corte Suprema.

Y en efecto, en la mas reciente sentencia de Tribunal Supremo de Justicia sobre el tema,
No. 1368 dictada en 13 de agosto de 2008 (Caso: Pedro Numa Salas Bustillos, Impugnacién
Decreto de Indulto),3 la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con ocasion
de conocer de la impugnacion de un decreto presidencial de otorgamiento de indulto
formulada catorce afios antes, en 1984, trat6 especificamente los temas a los que se refieren
estos comentarios: por una parte, al tema de la universalidad del control judicial de la

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

Véase lo expresado en Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho
Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, Caracas 1964, pp. 323 a 326; y Allan R. Bre-
wer-Carias, El control de la Constitucionalidad de los actos estatales, Caracas 1977, pp. 84 y
sS.y 108 y ss.

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

Veéase Allan R. Brewer-Carias, El control de ja constitucionalidad..., cit. p. 114.

8 Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agosto/1368-130808-01-2503.htm
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conformidad con el derecho de los actos estatales (constitucionalidad y legalidad), y por la
otra, al tema de la distincion entre los actos administrativos y los actos de gobierno, con
referencias al principio de la separacion de poderes. Esta sentencia de la Sala Constitucional
bien vale la pena analizarla pues la misma, en cierta forma, constituye un resumen de la
tradicion jurisprudencial que en la materia de los principios del derecho publico se
conform6 en Venezuela durante las décadas del régimen democrético de finales del siglo
pasado.®

El caso que origind la sentencia fue el siguiente: en 1984, el Fiscal General de la
Republica interpuso ante la Sala Politico Administrativa de la antigua Corte Suprema de
Justicia, conforme a sus competencias contencioso administrativas, una accion de nulidad
por razones de inconstitucionalidad e ilegalidad contra un decreto presidencial (Decreto No.
2.387 del 29 de diciembre de 1983) mediante el cual se le habia concedido indulto a un
ciudadano (Pedro Numa Salas Bustillos); considerando que dicho Decreto presidencial
“constituye un acto administrativo, que se encuentra viciado de inmotivacion, abuso de
poder y desviacion de poder.”

La demanda fue admitida en el mismo afio 1984, pero sélo fue siete afios después, en
2001 y ya en vigencia la nueva Constitucién de 1999, cuando la Sala Politico
Administrativa declind la competencia para conocer de la demanda en la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo. Pasaron otros cuatro afios mas hasta cuando en 2005
la Sala Constitucional acept6 formalmente la declinatoria de la competencia, dictando
sentencia después de haber transcurrido otros tres afios, el 13 de agosto de 2008. Es decir,
para resolver un tema relativamente sencillo en materia de derecho publico, el Tribunal
supremo se demoro catorce largos afios.!!

A los efectos de decidir, la Sala comenzé por analizar la institucion del indulto y su
naturaleza juridica y, en particular “si el mismo es susceptible de ser fiscalizado por los
organos del Poder Judicial,” partiendo de la premisa de que el “indulto constituye un acto
politico o de gobierno, cuyo dictado se realiza en ejecucion directa e inmediata de la
Constitucion,” por el Presidente de la Republica, “en el contexto de su funcién de direccion
politica de la sociedad” y en uso de la atribucion que le confiere el articulo 23.19 de la
Constitucion de 1999 (Art. 190.21 de la Constitucion de 1961).

Se trata, por tanto, dijo la Sala, de “un acto que se emite en el ejercicio de una funcién
eminentemente politica [que] de ninguna forma puede ser concebido como una
manifestacidn de la actividad administrativa estatal,” (destacado de la Sala) y que si bien es
dictado por el Presidente de la Republica, que “es la cabeza del Poder Ejecutivo Nacional y,
por ende, de la Administracion Publica Nacional,” en este caso, el mismo “acta en funcion
de gobierno y no en funciéon administrativa.”

La Sala considerd que en el universo de los actos enumerados en el articulo 236 de la
Constitucion hay “una amplia gama de actos, algunos de los cuales se corresponden con el
gjercicio de la funcién administrativa, y otros con la motorizacién de la funcién de
gobierno.” Sin embargo, para definir la funcion de gobierno, como si por lo visto no habia
estudio alguno en el pais que tratara el tema, la Sala recurrié a un autor espafiol,
considerando que la misma “puede ser entendida como una actividad de direccion suprema

% Véase Allan R. Brewer-Carias, Los Principios fundamentales del derecho publico
(Constitucional y Administrativo), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2005.



de la sociedad,”®® precisando, sin embargo, que “en sentido estricto, es susceptible de ser
definida como aquella actividad mediante la cual se ejerce la direccion del gobierno
nacional.”

La Sala, ademads, precis6 que el indulto, siendo un acto de “naturaleza esencialmente
politica,” implica “una intervencioén del Poder Ejecutivo en la esfera de actividades propias
del Poder Judicial” cumpliendo importantes funciones para coadyuvar “en la atenuacion -
con base en la equidad-, de las durezas excesivas de la ley penal;” para servir “como
mecanismo de reparacion de los errores judiciales que no pueden ser reparados a través de
los recursos previstos en el ordenamiento juridico;” o para facilitar “la resocializacion del
procesado o penado.”

Rechazada la calificacion del indulto como acto administrativo y precisada su
naturaleza como acto de gobierno dictado en ejecucion directa de la Constitucion, la Sala
paso a analizar “la posibilidad de que el contenido del indulto pueda ser controlado por los
organos de la jurisdiccion constitucional,” afirmando de entrada que:

“debe precisarse que el unico aspecto de aquél susceptible de control judicial, es el
referido a los motivos que impulsan al Presidente de la Republica a conceder tal
derecho de gracia, lo cual obedece, en palabras de Garcia Mahamut, a que el
reconocimiento y garantia de un contenido material propio de la funcion de direccion
politica del Poder Ejecutivo, se traduce en el reconocimiento de un area de actuacion
reservada a aquél con caracteristicas distintas de las correspondientes a las areas de
actuacién derivadas de otras funciones, como seria, por ejemplo, la administrativa
(Garcia Mahamut, Rosario, El indulto, Editorial Marcial Pons, Madrid-Barcelona
2004, p. 195).” (Destacado de la Sala)

Este parrafo de la sentencia, sin duda es contradictorio, pues la Gltima parte del mismo a
lo que conduce es a afirmar que los motivos, al contrario de lo indicado al inicio, serian el
unico aspecto que no es susceptible de control. Pareceria, por tanto, que habria un error de
tipeo, y un “no” desaparecio del parrafo el cual parece referirse a que precisamente los
motivos son el Unico aspecto no susceptible de control judicial, lo que ademas se afirma
mas adelante en la sentencia al concluir en su primera parte que “Visto entonces que los
motivos que impulsan la concesion del indulto no son controlables judicialmente...” la
Sala paso entonces solo verificar si el mismo “a ha cumplido con los requisitos formales
necesarios para su legitimidad constitucional.”

Ello se confirma, ademas, con la afirmacion que se hace en el parrafo siguiente de que
“no obstante lo anterior, existen otros casos en que el indulto, como cualquier acto del poder
publico, si sera susceptible de ser fiscalizado por el Poder Judicial, ello con base en el
principio de universalidad del control de todos los actos y actuaciones del Poder Publico, el
cual implica el pleno control de los actos politicos o de gobierno (entre los cuales se
encuentra el indulto)” (énfasis nuestro). Ese control judicial sobre los actos de gobierno lo
resumio la Sala asi:

“En efecto, los aspectos formales de validez y competencia del decreto de indulto si
pueden ser objeto control judicial, entre los cuales se ubican la exigencia de que dicho
acto sea emitido por el Presidente de la Republica, asi como también que esté

% La cita es de Miguel Caminal Badia, Manual de Ciencia Politica, Segunda edicién, Editorial
Tecnos, Madrid 1999, p. 58



refrendado por el Vicepresidente o Vicepresidenta y por el Ministro o Ministra
correspondiente (tal como lo ordena el segundo aparte del articulo 236 de la
Constitucion). Otros aspectos del indulto que también pueden ser revisados
judicialmente, estan vinculados al respeto de ciertas prohibiciones establecidas en el
propio Texto Constitucional, al momento de la concesion del indulto, como es el caso
del articulo 29 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en el cual
se prohibe el otorgamiento de indultos en casos de delitos de lesa humanidad,
violaciones graves de los derechos humanos y crimenes de guerra.”

La consecuencia de ello, por tanto, en criterio de la Sala Constitucional es que “en caso
que el indulto sea concedido con inobservancia de algunos de estos requisitos o
prohibiciones,” el mismo “podré ser sometido indudablemente al control judicial, en sede de
jurisdiccion constitucional, toda vez que se trataria de quebrantamientos de normas
constitucionales, imputables a un acto dictado en ejecucién directa de la Constitucion por un
organo del Poder Ejecutivo Nacional.”

De lo anterior concluyd la Sala Constitucional, con razén, que el decreto de indulto
“constituye un acto de gobierno -y no un acto administrativo- que implica el ejercicio de un
derecho de gracia, y que por ende se haya dentro de un ambito de discrecionalidad politica,”
y que si el mismo “no puede ser controlable en cuanto a sus motivos por la jurisdiccion
constitucional, mucho menos éstos pueden ser revisados en sede de jurisdiccion
contencioso-administrativa.”

Sin embargo, a renglén seguido, la Sala Constitucional paso a afirmar sin fundamento
alguno, que en el caso del indulto como al contrario lo habia hecho el Fiscal General de la
Reptblica al impugnar el decreto presidencial, no resultaba “plausible:”

“imputarle a dicho acto vicios que obedecen al ambito propio de los actos
administrativos, tales como inmotivacion, abuso o exceso de poder, asi como también
desviacion de poder, tal como lo ha pretendido la representacion del Ministerio
Publico.”

Esta afirmacién de la Sala Constitucional, por supuesto, es excesiva y carece
globalmente de fundamento, pues si bien por su naturaleza, en el caso especifico del indulto,
el mismo no tiene que estar motivado por lo que no es susceptible de ser impugnado por
“inmotivacion,” sin embargo, si podria ser impugnado por abuso o exceso de poder (falso
supuesto, por ejemplo, o error de hecho — que la persona indultada no era efectivamente a la
cual iba destinada la gracia, por ejemplo -) y, por supuesto, por desviacién de poder, que es
el uso de la funcioén politica para fines distintos a los que se pueden perseguir con el indulto
(por ejemplo, para pagar un favor politico o de raigambre criminal). Estos vicios no son
exclusivos de los actos administrativos, como parece sugerirlo la Sala, pudiendo también
viciar los actos de gobierno.

De manera que la afirmacion de la Sala Constitucional en su sentencia de que “la
intensidad del control judicial en el caso de los actos de gobierno, es muy inferior a la que
se ejerce sobre los actos administrativos,” no debe aceptarse, sino con limitaciones, que
comentariemos al final de este estudio.

Ahora bien, como resulta de la sentencia comentada, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo en Venezuela, en relacion con el tema de este estudio trato tres aspectos
fundamentales del derecho publico que deben destacarse: primero, el principio de la
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formacion del derecho por grados que nos permite fijar la distincion entre el acto de
gobierno y el acto administrativo; segundo, el principio de la universalidad del control
jurisdiccional y el sometimiento de los actos de gobierno, como actos dictados en
ejecucion directa de la Constitucién, a control judicial; y en tercer lugar, el tema de la
universalidad del control extendida al control del ejercicio de los poderes
discrecionalidad en los actos estatales. Analizaremos, en particular, los dos primeros
aspectos tratados no sin antes referirnos al principio de la separacion de poderes, al cual
la Sala Constitucional también dedicd unas consideraciones en su sentencia.

I1l. EL PRINCIPIO DE LA SEPARACION DE PODERES EN LA ESTRUCTURA
DEL ESTADO DE DERECHO Y LOS INTENTOS DE DESVIACION
IDEOLOGICA EN EL REGIMEN AUTORITARIO RECIENTE

La Sala Constitucional, en efecto, en la sentencia citada No. 1368 dictada en 13 de
agosto de 2008, al declarar sin lugar la accion intentada contra el acto de gobierno de 1984
mediante el cual el Presidente de la Republica habia concedido un indulto, al analizar el
vicio de “usurpacion de funciones” que el Fiscal General de la Republica le habia imputado
considerando que el Poder Ejecutivo no habia respetado “la separacion de funciones”
establecida en la Constitucion (articulos 117, 118 y 119, Constitucion de 1961), conforme a
lo establecido en los articulos 136, 137 y 138 de la Constitucidn de 1999 sefial6 que:

“los tres principios basicos sobre los cuales se sustenta el ordenamiento juridico
constitucional, pueden ser resumidos en los siguientes: a) El de competencia, que actla
como un instrumento ordenador del ejercicio del poder una vez que éste es legitimado;
b) El de separacion de poderes, dejando a salvo la necesaria coordinacién entre los
mismos, asi como el ejercicio de ciertas funciones que no siéndoles esenciales les
cumple realizar naturalmente, con base al cual funciona un mecanismo de balance en la
division del poder y de mutuos controles o contrapesos entre los érganos que lo
ejercen; y c¢) El principio de ejercicio del poder bajo la ley, elemento esencial del
Estado de Derecho y del sistema democratico, conforme al cual son excluidas la
autocracia y la arbitrariedad (sentencia n° 457/2001, del 5 de abril).”%

Sobre estos principios “fundamentales al Estado de Derecho,” la Sala constaté que
“exigen la distribucion de funciones entre diversos Organos y la actuacion de éstos con
referencia a normas prefijadas, ya sea como un modo de interdiccion de la arbitrariedad o
como mecanismos de eficiencia en el cumplimiento de los cometidos del Estado (sentencia
n°® 457/2001, del 5 de abril);” considerando que “la division del poder no es un principio
ideoldgico, propio de la democracia liberal, sino un principio técnico del cual depende la
vigencia de la seguridad juridica como valor fundante del derecho y como proyecto de
regulacion de la conducta social (sentencia n® 1.309/2001, del 19 de julio).”

Sin duda, uno de los principios fundamentales del derecho publico venezolano,
ratificado en la Constitucion de 1999, es el de la division horizontal o separacion organica
de poderes,®® que origina 6rganos independientes y autbnomos entre si, que ejercen las

87 \Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agosto/1368-130808-01-2503.htm

%8 Véase en general, Manuel Garcia Pelayo, “La division de poderes y la Constitucion Venezolana
de 19617, en Libro Homenaje a Rafael Caldera: Estudios sobre la Constitucion, Tomo IlI,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1979,
pp. 1403 y 1420; Hildegard Ronddn de Sanso, “La separacion de los poderes en Venezuela”, en
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diversas ramas del Poder Publico: Legislativa, Ejecutiva, Judicial, Ciudadana y Electoral.
La Constitucion de 1999, en efecto, adoptd un novedoso sistema de separacion organica del
Poder Publico Nacional, al hacerlo entre cinco Poderes, agregando a los tradicionales
Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, dos nuevos, los Poderes Ciudadano y Electoral.
Por tanto, en el nivel nacional se distinguen cinco ramas del Poder Publico: el Poder
Legislativo Nacional, el Poder Ejecutivo Nacional, el Poder Judicial, el Poder Ciudadano y
el Poder Electoral, correspondiendo su ejercicio a cinco complejos organicos diferenciados
y separados. Estos son, respectivamente, la Asamblea Nacional; el Presidente, sus
Ministros y el resto de los organos del denominado “Ejecutivo Nacional”; el Tribunal
Supremo de Justicia y los demés tribunales de la Republica, asi como la Direccion
Ejecutiva de la Magistratura y los otros érganos de gobierno y administracion del Poder
Judicial; el Ministerio Publico o Fiscalia General de la Republica, la Contraloria General de
la Republica y la Defensoria del Pueblo; y el Consejo Nacional Electoral, sus Comisiones y
Juntas. Estos cinco conjuntos orgénicos se encuentran separados, son autébnomos e
independientes entre si, y cada uno de ellos tiene sus competencias constitucionales y
legales especificas.

La otrora clasica division del poder entre las ramas Legislativa, Ejecutiva y Judicial, sin
duda se habia roto en el constitucionalismo moderno desde el Siglo XX, de manera que en
general, el Poder Publico se ejerce, ademas de por los érganos que componen las tres
clasicas ramas, por otra serie de 6rganos que progresivamente han sido constitucionalizados
y dotados de autonomia funcional, y que en el caso de Venezuela, ahora han sido erigidos
en ramas formales del Poder Publico®. Es el caso del Poder Ciudadano, que integra los ya
clasicos organos constitucionales de control (Art. 273), como la Contraloria General de la
Republica (Art. 267); el Ministerio Publico: (Art. 284) y la Defensoria del Pueblo (Art.
280); y del Poder Electoral, que ejerce el Consejo Nacional Electoral (Art. 293). En la
Constitucion de 1999, en todo caso, se elimino el Consejo de la Judicatura, que también era
un érgano constitucional con autonomia funcional, atribuyéndose las funciones de gobierno
y administracion de la rama judicial al Tribunal Supremo de Justicia (Art. 267). Por otra
parte, la separacion organica de poderes, particularmente en cuanto a las relaciones entre
los mismos a los efectos de la conduccién politica de la sociedad, un sistema presidencial
de gobierno, pero con una desmedida sujecion y distorsion parlamentaria, que hace que si el
Presidente no controla politicamente la Asamblea el sistema de gobierno simplemente no
puede funcionar.*°

Libro Homenaje a Rafael Caldera: Estudios sobre la Constitucion, Tomo Ill, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1979, pp. 1369-
1403. Por nuestra parte, véase Allan R. Brewer-Carias, Los Principios fundamentales del
derecho publico (Constitucional y Administrativo), Editorial Juridica venezolana, Caracas
2005, pp. 67 ss.

% Conforme lo ha sefialado la sentencia N° 3098 de la Sala Constitucional (Caso: nulidad
articulos Ley Organica de la Justicia de Paz) de 13-12-2004, la “redistribucion organica del
Poder Publico” que establece la Constitucion obedece, “segln la Exposicion de Motivos de la
Constitucion de 1999, a la necesidad de otorgar independencia y autonomia funcional a los
organos que estan encargados de desarrollar determinadas competencias, especialmente las de
ejecucion de “procesos electorales, asi como el de la funcion contralora y la defensa de los
derechos humanos”. Véase en Gaceta Oficial N° 38.120 de 02-02-2005.

40 Quizas por ello en la Exposicion de Motivos de la Constitucion se calificé el sistema de
gobierno en la Constitucién, en nuestro criterio incorrectamente como un ‘“sistema
semipresidencial.” Véase en Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999. Derecho
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En todo caso, en cuanto a la separacion de poderes, la configuracion del principio en la
Constitucion como instrumento de organizacion del Estado responde a cierto grado de
flexibilidad, tal como lo sefialo la antigua Corte Suprema en ¢l sentido de que “si bien cada
uno de ellos tiene definida su propia esfera de accion: el Legislativo, para dictar la ley,
reformarla y revocarla; el Ejecutivo, para ejecutarla y velar por su cumplimiento; y el
Judicial, para interpretarla, y darle aplicacion en los conflictos surgidos, la demarcacion de
la linea divisoria entre ellos no es excluyente, ya que en muchos casos esos poderes ejercen
funciones de naturaleza distinta de las que privativamente le estin atribuidas™!. El
principio, ciertamente, impide a unos 6rganos invadir las competencias propias de otro,*?
pero no les impide ejercer funciones de naturaleza similar a las de otros 6rganos.

La antigua Corte Suprema, en este sentido, inclusive fue ain mas clara y terminante al
sefialar que:

“Lejos de ser absoluto el principio de la separacion de los poderes, la doctrina reconoce
y sefiala el caracter complementario de los diversos organismos a traves 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 incumbe”. “La doctrina establece que la divisién de
poderes no coincide plenamente con la separacion 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 mas tipico de la actividad legislativa del Poder Ejecutivo, por mandato del
numeral 10 del articulo 190 de la Constitucion Nacional; toda vez que el Reglamento es
norma juridica de caracter general dictado par la Administracion Publica para su
aplicacion 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.”*®

Constitucional Venezolano, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2004, Tomo |, pp. 437 ss., y
Tomo II, p. 1146.

4 Véase la sentencia de la antigua Corte Federal de 19-6-53 en Gaceta Forense, N° 1, Caracas
1953, p. 77. En otra sentencia, al referirse a las funciones estatales, la Corte las diferencio asi:
“No realiza una funcion creadora dentro del ordenamiento juridico, que es la funcion
legislativa, ni conoce ni decide acerca de las pretensiones que una parte esgrime frente a la otra,
que es la funcidn judicial; sino que es sujeto de derecho, titular de intereses, agente propio de la
funcién administrativa”. Véase Sentencia de 18-7-63 de la antigua Corte Suprema de Justicia
en Sala Politico Administrativa, en Gaceta Forense, N° 41, Caracas 1963, p. 116.

42 Cfr. Sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacién en Corte Plena de 26-5-51 en Gaceta
Forense, N° 8, Caracas 1952, p. 114 y Sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia en
Corte Plena de 12-6-68 en publicacion del Senado de la Republica, 1968, p. 201.

43 Esta doctrina fue establecida en Sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia en Sala
Politico Administrativa de 18-7-63 en Gaceta Forense N° 41, Caracas 1963, pp. 116 y 117,y
ratificados por la misma Corte y Sala en Sentencias de 27-5-68 en Gaceta Forense N° 60,
Caracas 1969, pp. 115 a 118, y de 9-7-69 en Gaceta Forense N° 65, Caracas 1969, pp. 70 a 74.
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De acuerdo con esta doctrina, que compartimos, entonces, la separacion de poderes ha
de entenderse en el sistema venezolano, en primer lugar, como una separacién organica
entre los oOrganos de cada rama del Poder Publico; y en segundo lugar, como una
asignacion de funciones propias a cada uno de dichos 6rganos; pero nunca como una
separacion de funciones atribuidas con caracter exclusivo a los diversos 6rganos. Al
contrario, ademas de sus funciones propias, los érganos del Estado realizan funciones que
por su naturaleza son semejantes a las funciones asignadas a otros dérganos. En otras
palabras, mediante este principio se reserva a ciertos érganos el ejercer una funcién en una
forma determinada (funciones propias), lo que no excluye la posibilidad de que otros
organos ejerzan esa funcion en otra forma.

Por tanto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 136 de la Constitucion, la
asignacion de funciones propias a los 6rganos que ejercen los Poderes Pablicos, no implica
que cada uno de los 6rganos del Estado siempre tenga el ejercicio exclusivo de alguna
funcién estatal especifica. Tal como lo reconocié la Sala Constitucional en sentencia N°
3098 del 13 de diciembre de 2004 (Caso: Nulidad de articulos de la Ley Orgénica de la
Justicia de Paz):

“No escapa a la Sala que, tal como argument6 en este juicio la representacion de la
Asamblea Nacional, el principio de separacion de poderes que recoge el articulo 136 de
nuestro Texto Fundamental, de idéntica manera a como lo establecia el articulo 118 de
la Constitucion de 1961, no implica, ni mucho menos, una division rigida de 6rganos y
funciones, sino que, como la misma norma predica, “cada una de las ramas del Poder
Pablico tiene sus funciones propias, pero los 6rganos a los que incumbe su ejercicio
colaboraran entre si en la realizacion de los fines del Estado.”

Principio de colaboracion de los Poderes Publicos que lleva a un control mutuo entre
poderes y, en definitiva, admite, hasta cierto punto, un confusion funcional entre ellos,
es decir, que cada una de las ramas del Poder Publico puede ejercer excepcionalmente
competencias que, por su naturaleza, corresponderian, en principio, a las otras y de alli
que la Administracion Publica cuente con potestades normativas (\Vgr. la potestad
reglamentaria) y jurisdiccionales (\Vgr. resolucién de conflictos entre particulares) y los
6rganos deliberantes y judiciales cumplan ciertas funciones tipicamente administrativas
(\Var. la organizacion interna de sus dependencias y la potestad disciplinaria respecto
de sus funcionarios, entre otras).””*

Bajo esta aproximacion al principio fue que la Sala Constitucional consider6 que el
principio de la separacion de poderes “no es un principio ideoldgico, propio de la
democracia liberal, sino un principio técnico del cual depende la vigencia de la seguridad
juridica como valor fundante del derecho.”#°

Ello, por supuesto, constituyé un grave error, pues la Sala se limitd a considerar el
principio en su funcion instrumental de organizacion, ignorando su valor esencial
precisamente como principio de la ideologia de la democracia liberal, que lo considera

4 Sentencia N° 3098 de la Sala Constitucional (Caso: nulidad articulos Ley Orgénica de la
Justicia de Paz) de 13-12-2004, en Gaceta Oficial N° 38.120 de 02-02-2005

4 1dem: Sentencia N° 3098 de la Sala Constitucional (Caso: nulidad articulos Ley Orgéanica de la
Justicia de Paz) de 13-12-2004, en Gaceta Oficial N° 38.120 de 02-02-2005
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esencial para la existencia de la propia democracia y la libertad. Sin duda, la afirmacion de
la Sala en 2004 era el comienzo de un viraje anti democratico al afirmar despectivamente
en sentencia No 1049 de 23 de julio de 2009, que “la llamada division, distincion o
separacion de poderes fue, al igual que la teoria de los derechos fundamentales de libertad,
un instrumento de la doctrina liberal del Estado minimo,” concebido no como “un mero
instrumento de organizacion de los 6rganos del Poder Publico, sino un modo mediante el
cual se pretendia asegurar que el Estado se mantuviera limitado a la proteccion de los
intereses individualistas de la clase dirigente.”

Descubrio asi la Sala Constitucional, ain cuando distorsionandolo, el verdadero sentido
de la separacion de poderes, no s6lo como mero instrumento de organizacion del Estado,
sino como principio esencial de la democracia, la propia del Estado de derecho, para
garantizar los derechos y libertades fundamentales, ain cuando por supuesto no solo de
“intereses individualistas de la clase dirigente” como con sesgo ideoldgico la confina el
Tribunal Supremo. Con este elemento “ideoldgico” inserto en la jurisprudencia, la Sala
luego comenzo a referirse al principio como “la Ilamada division, distribucion o separacion
de poderes,” reafirmando su caracter instrumental en cuanto a que “Nno supone una
distribucion homogénea, exclusiva o excluyente, 0 no en todos los casos, de tareas,
potestades o técnicas entre los conglomerados de 6rganos del Poder Publico,” en el sentido
de que “la Constitucion de 1999 no refleja una estructura organizativa en la que la
distribucion de tareas entre los distintos Poderes corra paralela a una asignacion de
potestades homogéneas, exclusivas o excluyentes entre los mismos.” 4/

Asi fue que en sentencia posterior, la Sala recogid los principios tradicionales del
derecho publico venezolano® sobre la separacion de poderes en su aspecto instrumental, al
afirmar en 2009, que el Constituyente de 1999:

“ha ensayado una distribucion del Poder Publico en niveles politico-territoriales, asi
como una division en cada nivel. Esta distribucion y division se cumplen mediante una
asignacion de tareas de diverso orden. Hay, por supuesto, potestades (legislar o resolver
conflictos mediante actos con autoridad de cosa juzgada), tareas (satisfacer en lo
concreto necesidades publicas), fines (denunciar la violacion de derechos
fundamentales), que caracterizan a dichos conjuntos de 6rganos. Pero ello no debe
confundir al estudioso o al intérprete. En algunos casos, los efectos del acto que se
emite solo son propios de un grupo de 6rganos (la cosa juzgada); en otros la potestad es
exclusiva (dirigir las relaciones exteriores de la Republica); y en no menor medida, la
potestad es de uso comun, aungue puede darse el caso que domine las tareas de un
6rgano en particular (por ejemplo, el control de la Administracion Publica que
comparten tanto la Asamblea Nacional como la Contraloria General de la Republica).
Pero de lo que no caben dudas es que todos los Poderes, segun el caso, comparten
mecanismos, instrumentos, métodos y fines. ElI Poder Legislativo nacional no sélo
legisla, sino que también controla, con lo cual se acerca a la funcion contralora y a la
judicial al mismo tiempo (art. 187.3); interviene en la discusion y aprobacion del
presupuesto, lo que ha sido catalogado como una tarea propia de la Administracion

46 \éase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1049-23709-2009-04-2233.html

47 \éase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1049-23709-2009-04-2233.html

48 \éase Allan R. Brewer-Carias, Los Principios fundamentales del derecho publico
(Constitucional y Administrativo), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2005, pp. 67 ss.

15


http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1049-23709-2009-04-2233.html
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1049-23709-2009-04-2233.html

(187.6), e interviene en el proceso judicial de destitucion del Presidente de la Republica
(art. 266.2). EIl Presidente de la Republica debe regular el ejercicio del derecho que se
restrinja mediante decretos de estado de excepcion (236.7 y 339), con lo cual ejerce una
potestad normativa; concede indultos, incidiendo asi directamente en la funcion judicial
(236.19). El Poder Ciudadano puede investigar y sancionar los hechos que atenten
contra la ética publica y la moral administrativa, para lo cual tendrd que valerse de
técnicas que se asemejan a las que utiliza el Poder Judicial (274). El Poder Electoral
dicta Reglamentos, los cuales contienen normas, es decir, es una técnica similar a la
que usualmente ejerce el Poder Legislativo (293.1). Por ultimo, el Poder Judicial se
subroga a la Administracion Publica en los casos que resuelve la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.” 4°

De lo anterior senald la Sala, con razon, que “estos son algunos ejemplos del uso

comun de ciertos mecanismos por parte de algunos o de todos los Poderes Publicos,”
incluso sin referirse a “los medios en que los Poderes injieren en las tareas de los otros, que
son abundantisimos;” considerando que “basta con los mencionados para probar que
nuestro orden juridico constitucional no se caracteriza por asignar de forma exclusiva,
excluyente u homogeénea los métodos, técnicas o procedimientos que en general son los

usuales de ciertos poderes publicos en el cumplimiento de sus fines.

49
50
51

95 50

Por ello concluyé la Sala, que la separacién de poderes:

“no supone una distribuciéon homogénea, exclusiva o excluyente, o no en todos los
casos, de tareas, potestades o técnicas entre los conglomerados de 6rganos del Poder
Publico. Por tanto, no podria juzgarse inconstitucional una norma por el sélo hecho de
atribuir una potestad a un Poder que es tipica de otra, sobre la base de la violacién de
un pretendido principio de separacion de poderes. Lo que corresponde en esos casos s
examinar la particular regulacion impugnada a la luz de la distribucion que en concreto
realiza el Constituyente. De su examen contrastante con la Constitucion es que podria
resultar la inconstitucionalidad de la norma porque, por ejemplo, se le hubiese atribuido
al Poder Ciudadano la facultad de dictar sentencias con autoridad de cosa juzgada, o al
Poder Judicial la potestad de gestionar servicios publicos, o al Legislador la de dirigir
procesos electorales, o cuando se ponga en riesgo la autonomia e independencia del
alguno de dichos poderes. Alli en ese contexto vislumbra indudablemente el principio
de colaboracion de poderes.” !

En otra parte de la sentencia, la Sala advirtié que:

“la Constitucion de 1999 no refleja una estructura organizativa en la que la distribucioén
de tareas entre los distintos Poderes corra paralela a una asignacion de potestades
homogéneas, exclusivas o excluyentes entre los mismos. La Constitucion, sin duda,
distribuye tareas, atribuye potestades, distingue entre un Poder de otro, pero no
establece para todos los casos que ciertos tipos de potestades sélo pueden ser ejercidas
por un Poder en particular. La division de Poderes en tanto supone independencia de
Poderes cumple una funcion politico-constitucional relevante, particularmente cuando

Véase en http://www.tsj.qgov.ve/decisiones/scon/Julio/1049-23709-2009-04-2233.html
Véase en http://www.tsj.qgov.ve/decisiones/scon/Julio/1049-23709-2009-04-2233.html
Véase en http://www.tsj.qgov.ve/decisiones/scon/Julio/1049-23709-2009-04-2233.html
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de lo que se trata es de la autonomia del Poder Judicial. EI Poder Judicial debe ser un
arbitro independiente e imparcial. Pero ello no significa que sea el Unico arbitro. La
Sala Constitucional tiene la potestad de interpretar la Constitucion; pero ello no
significa que sea su Unico intérprete. EI Poder Legislativo tiene la potestad de dictar
actos normativos con forma de Ley; pero no es el Unico 6rgano que produce actos
normativos. ¢Por qué habria de ser la potestad de dirimir controversias exclusiva de un
Poder en particular? Si bien han de haber ambitos de las relaciones sociales en los
cuales debe establecerse dicha exclusividad, ella no podria predicarse de todos los
campos del quehacer social. Correspondera en todo caso al Legislador determinar en
cudles circunstancias y en qué medida dicha potestad sera exclusiva del Poder Judicial
y en cuales otros y en que medida dicha potestad sera ejercida por cualesquiera otro
Poder Publico, siempre atendiendo a las exigencias de los derechos fundamentales,
particularmente de los consagrados en los articulos 26, 49 y 253 de la Constitucion.” >

Se advierte, sin embargo, que luego de intentar desacreditar el principio de la

separacion de poderes como base esencial de la democracia y de la proteccién de la
libertad, por lo que implica de control del poder, la sala Constitucional y a los efectos del
tema de la universalidad del control jurisdiccional de la actividad del Estado al cual nos
referiremos al final, en sentencia No. 2208 de 28 de noviembre de 2007 (Caso Antonio José
Varela y Elaine Antonieta Calatrava Armas vs. Proyecto de Reforma de la Constitucién de
la Republica Bolivariana de Venezuela), indic6 que el mismo

52

“responde igualmente a la vision contemporanea del principio de separacion de
poderes, el cual comporta la nocion de control del ejercicio del Poder Publico entre sus
drganos, para asegurar la sujecion del obrar pablico a reglas y principios del derechoy,
evidencia que el referido principio tiene caracter instrumental, en tanto esta destinado a
hacer efectiva la sujecion de los o6rganos del Poder Publico al bloque de la
constitucionalidad.

El arquetipo organico y funcional del Estado, segin la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, acoge una conceptualizacion flexible de la division de
poderes gque permite que cada uno de los Organos que ejercen el Poder Puablico
colaboren entre si, surgiendo como consecuencia necesaria de esta caracteristica, que la
separacion de funciones no coincida directamente con la division de poderes,
encontrandose muchas veces en la actividad juridica de los 6rganos del Estado que
éstos ejerzan, ademas de las funciones que le son propias por orden constitucional,
funciones que son caracteristicas de otros Poderes.

El principio de separacion de poderes se sostiene, entonces en “(...) la identificacion de
la pluralidad de funciones que ejerce el Estado y que aun cuando modernamente no se
conciben distribuidas de forma exclusiva y excluyente entre los denominados poderes
publicos, si pueden identificarse desarrolladas preponderante por un conjunto de
organos especificos, lo cual deja entrever la vigencia del principio de colaboracion de
poderes como un mecanismo de operacionalizacion del poder del Estado al servicio de
la comunidad (...)” -Vid. Sentencia de esta Sala N° 962/2006-, lo cual no solo ha
permitido, que Organos jurisdiccionales -jurisdiccién contencioso administrativa-

Véase en http://www.tsj.qgov.ve/decisiones/scon/Julio/1049-23709-2009-04-2233.html
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dispongan lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas por la actividad administrativa, segun sefiala el articulo 259 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, sino que mediante la
jurisdiccion constitucional se garantice la plena vigencia de los principios y garantias
que informan la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela.” >3

La instrumentalidad mencionada por la Sala Constitucional en este caso al referirse al
principio de la separacion de poderes, ya no es sélo la referida a la organizacion de los
poderes del Estado, sino a su caracter como fundamento para el control del poder, y
particularmente, para el control judicial de la constitucionalidad y legalidad de los actos del
Estado.

Sin embargo, siendo este enfoque de la primera importancia, pues conduce al principio
de la universalidad del control judicial de los actos estatales, debe advertirse que el mismo
no se agota en el control judicial, pues lo que comporta es basicamente un control politico,
para evitar, como lo decia Montesquieu, que el magistrado que tiene poder pueda abusar de
él, para lo cual deben imponérsele limites, de manera que mediante la distribucion del
poder, “el poder limite al poder “y se evite que “se pueda abusar del poder.”

Por ello es que el tema de la separacion de poderes no se reduce a ser un tema de orden
juridico e instrumental para disponer la organizacion del Estado o para identificar los actos
estatales, sino que es ademas, por supuesto, un tema de orden politico constitucional,
considerado en el mundo contemporaneo como uno de los elementos esenciales de la
democracia.

Esta, en efecto, no es sdlo eleccidn y contiendas electorales, sino un sistema politico de
interrelacién y alianza global entre los gobernados que eligen y los gobernantes electos,
dispuesto para garantizar, por una parte, primero, que los representantes sean elegidos por
el pueblo, y que puedan gobernar representandolo; segundo, que el ciudadano ademas,
pueda tener efectiva participacion politica no limitada a la sola eleccion periddica; tercero,
por sobre todo, un sistema donde el ser humano tiene primacia con él, su dignidad, sus
derechos y sus libertades; cuarto, que el ejercicio del poder esté sometido a control efectivo,
de manera que los gobernantes y gestores publicos sean controlados, rindan cuenta de su
gestion y pueda hacérselos responsables; y quinto, como condicién para todas esas
garantias, que la organizacion del Estado esté realmente estructurada conforme a un sistema
de separacion de poderes, con la esencial garantia de su independencia y autonomia,
particularmente del poder judicial.>*

% Citada en la sentencia, en Revista de Derecho Publico, No 112, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2007, pp. 601-606.

Véase Allan R. Brewer-Carias, “Los problemas del control del poder y el autoritarismo en
Venezuela”, en Peter Hiberle y Diego Garcia Belaunde (Coordinadores), El control del poder.
Homenaje a Diego Valadés, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Autonoma de México, Tomo |, México 2011, pp. 159-188; “Sobre los elementos de la
democracia como régimen politico: representacion y control del poder,” en Revista Juridica
Digital IUREced, Edicion 01, Trimestre 1, 2010-2011, en
http://www.megaupload.com/?d=ZN9Y2WI1R ; “Democracia: sus elementos y componentes
esenciales y el control del poder”, Grandes temas para un observatorio electoral ciudadano,
Tomo |, Democracia: retos y fundamentos, (Compiladora Nuria Gonzalez Martin), Instituto
Electoral del Distrito Federal, México 2007, pp. 171-220; “Los problemas de la gobernabilidad
democrética en Venezuela: el autoritarismo constitucional y la concentracion y centralizacion
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La Carta Interamericana de Derechos Humanos de 2001, que es quizas uno de los
instrumentos internacionales mas importantes del mundo contemporaneo - ain cuando
lamentablemente en desuso - en este sentido fue absolutamente precisa al enumerar dentro
de los elementos esenciales de la democracia: primero, el respeto a los derechos humanos y
las libertades fundamentales; segundo, el acceso al poder y su ejercicio con sujecién al
Estado de derecho; tercero, la celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas
en el sufragio universal y secreto, como expresion de la soberania del pueblo; cuarto, el
régimen plural de partidos y organizaciones politicas, y quinto, la separacion e
independencia de los poderes publicos (art. 3).

Concebida la democracia conforme a estos elementos esenciales, la misma Carta
Democratica los complementa con la exigencia de unos componentes esenciales de la
misma, todos vinculados al control del poder, que son la transparencia de las actividades
gubernamentales, la probidad y la responsabilidad de los gobiernos en la gestion pablica; el
respeto de los derechos sociales y de la libertad de expresion y de prensa; la subordinacion
constitucional de todas las instituciones del Estado, incluyendo el componente militar, a la
autoridad civil legalmente constituida, y el respeto al Estado de derecho por todas las
entidades y sectores de la sociedad (Art. 4).

Por todo ello es que el principio de la separacion de poderes es tan importante para la
democracia pues, en definitiva, del mismo dependen todos los demas elementos y
componentes esenciales de la misma. En efecto, en definitiva, solo controlando al Poder es
que puede haber elecciones libres y justas, asi como efectiva representatividad; sélo
controlando al poder es que puede haber pluralismo politico; s6lo controlando al Poder es
que podria haber efectiva participacion democratica en la gestion de los asuntos publicos;
solo controlando al Poder es que puede haber transparencia administrativa en el ejercicio
del gobierno, asi como rendicion de cuentas por parte de los gobernantes; sélo controlando
el Poder es que se puede asegurar un gobierno sometido a la Constitucion y las leyes, es
decir, un Estado de derecho y la garantia del principio de legalidad; s6lo controlando el
Poder es que puede haber un efectivo acceso a la justicia de manera que ésta pueda
funcionar con efectiva autonomia e independencia; y en fin, s6lo controlando al Poder es
que puede haber real y efectiva garantia de respeto a los derechos humanos. De lo anterior
resulta, por tanto, que sélo cuando existe un sistema de control efectivo del poder es que
puede haber democracia, y s6lo en esta es que los ciudadanos pueden encontrar asegurados
sus derechos debidamente equilibrados con los poderes Pablicos.

No es dificil, por tanto, que ha sido precisamente por la ausencia de una efectiva
separacion de poderes Venezuela, que la democracia haya sido tan afectada en la Gltima
década, periodo en le cual se ha producido un proceso continuo y sistematico de
desmantelamiento de la democracia,> mediante el proceso paralelo de concentracion del
poder, y que ha conducido, entre otro aspectos graves, al desmantelamiento de la autonomia
e independencia del poder judicial en su conjunto,®® y en particular, al control politico por

del poder” en Diego Valadés (Coord.), Gobernabilidad y constitucionalismo en América
Latina, Universidad Nacional Autonoma de México, México 2005, pp. 73-96

% Véase Allan R. Brewer-Carias, Dismantling Democracy. The Chéavez Authoritarian
Experiment, Cambridge University Press, New York 2010

% Véase, en general, Allan R. Brewer-Carias, “La progresiva y sistematica demolicion de la
autonomia e independencia del Poder Judicial en Venezuela (1999-2004),” en XXX Jornadas
J.M Dominguez Escovar, Estado de Derecho, Administracion de Justicia y Derechos Humanos,

19



parte del Ejecutivo nacional del Tribunal Supremo y de su Sala Constitucional, los cuales
han sido puestos al servicio del autoritarismo,® afectando su rol de garantes de la
Constitucion y de los derecho humanos.®

La propia Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha destacado la gravedad
del problema, al punto de que en su Informe Anual de 2009, después de analizar la situacion
de los derechos humanos en Venezuela y el deterioro institucional que ha sufrido el pais,
apuntd que todo ello “indica la ausencia de la debida separacion e independencia entre las
ramas del gobierno en Venezuela.”*

Esa situacion general es, por otra parte, la que permite entender que haya sido la
Presidenta de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela, quien haya
afirmado a la prensa en diciembre de 2009, simplemente que “la division de poderes
debilita al Estado,” y que “hay que reformarla.”®°

Y quizas ello lo hizo para respaldar lo que ya un afio antes, en agosto de 2008, habia
afirmado el propio Presidente de la Republica al referirse a un gran grupo de decretos leyes

Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Barquisimeto 2005, pp. 33-174; Allan R.
Brewer-Carias, “El constitucionalismo y la emergencia en Venezuela: entre la emergencia
formal y la emergencia anormal del Poder Judicial” en Allan R. Brewer-Carias, Estudios Sobre
el Estado Constitucional (2005-2006), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 245-
269; y Allan R. Brewer-Carias “La justicia sometida al poder. La ausencia de independencia y
autonomia de los jueces en Venezuela por la interminable emergencia del Poder Judicial (1999-
2006)” en Cuestiones Internacionales. Anuario Juridico Villanueva 2007, Centro Universitario
Villanueva, Marcial Pons, Madrid 2007, pp. 25-57, disponible en www.allanbrewercarias.com,
(Biblioteca Virtual, I1.4. Articulos y Estudios No. 550, 2007) pp. 1-37. VVéase también Allan R.
Brewer-Carias, Historia Constitucional de Venezuela, Editorial Alfa, Tomo Il, Caracas 2008,
pp. 402-454.

5 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El rol del Tribunal Supremo de Justicia en Venezuela, en el
marco de la ausencia de separacion de poderes, producto del régimen autoritario,”en Segundo
Congreso Colombiano de Derecho Procesal Constitucional, Bogota D.C., 16 de marzo de
2011, Centro Colombiano de Derecho Procesal Constitucional, Universidad Catélica de
Colombia, Bogota de Bogota 2011, pp. 85-111; “El juez constitucional al servicio del
autoritarismo vy la ilegitima mutacion de la Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela (1999-2009),” en Revista de Administracion
Publica, No. 180, Madrid 2009, pp. 383-418, y en IUSTEL, Revista General de Derecho
Administrativo, No. 21, junio 2009, Madrid, ISSN-1696-9650; y “Los problemas del control
del poder y el autoritarismo en Venezuela”, en Peter Héberle y Diego Garcia Belaunde
(Coordinadores), El control del poder. Homenaje a Diego Valadés, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, Tomo |, México 2011, pp. 159-188.

% Véase Allan R. Brewer-Carias, “El proceso constitucional de amparo en Venezuela: su
universalidad y su inefectividad en el régimen autoritario,” en Horizontes Contemporaneos del
Derecho Procesal Constitucional. Liber Amicorum Néstor Pedro Sagués, Centro de Estudios
Constitucionales del Tribunal Constitucional, Lima 2011, Tomo II, pp 219-261.

% Veéase IACHR, 2009 Annual Report, para. 472, en http://www.cidh.oas.org/annualrep/
2009eng/Chap.1V.f.eng.htm. EI Presidente de la Comisiod, Felipe Gonzéalez, dijo en abril de
2010: “Venezuela es una democracia que tiene graves limitaciones, porque la democracia
implica el funcionamiento del principio de separacion de poderes, y un Poder Judicial libre de
factores politicos.” Véase en Juan Francisco Alonso, “Ultimas medidas judiciales certifican
informe de la CIDH,” en ElI Universal, Apr. 4, 2010. Available at
http://universo.eluniversal.com/2010/04/04/pol_art_ultimas-medidas-jud_1815569.shtml.

80 Véase en Juan Francisco Alonso, “La divisién de poderes debilita al estado. La presidenta del
TSJ [Luisa Estela Morales] afirma que la Constitucion hay que reformarla,” El Universal,
Caracas 5 de diciembre de 2009, en http://www.eluniversal.com/2009/12/05/pol_art_morales:-
la-divisio_1683109.shtml. VVéase la exposicién completa de la presidenta del Tribunal Supremo
en http://www.tsj.gov.ve/informacion/notasde prensa/notasdeprensa.asp?codigo=7342
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dictados conforme a una habilitacion legislativa ilimitada, implementando por lo demas, en
forma inconstitucional la reforma constitucional que habia sido rechazada por el pueblo en
referendo de diciembre de 2007, diciendo simplemente: “Yo soy la Ley. Yo soy el
Estado,”®! repitiendo asi las mismas frases que ya habia dicho en 2001, alin cuando con un
pequefio giro - entonces dijo “La Ley soy yo. El Estado soy yo”® -, al referirse también en
aquella oportunidad a la sancion inconsulta de cerca de 50 decretos leyes violando la
Constitucidn. Esas frases, como sabemos, se atribuyeron en 1661 a Luis XIV para calificar
el gobierno absoluto de la Monarquia, cuando a la muerte del cardenal Gulio Raimondo
Mazarino, el Rey mismo asumio el gobierno sin nombrar un sustituto como ministro de
Estado. Pero la verdad historica, lo que hace ain méas grotescas las afirmaciones del
Presidente venezolano, es que ni siquiera Luis XIV llegd realmente a expresar esas frases
que buscaban s6lo resumir su decision de gobernar sin el apoyo de un primer ministro.5
Por ello, oirlas de boca de Jefe de Estado de nuestros tiempos, es suficiente para entender la
tragica situacion institucional de Venezuela, precisamente caracterizada por la completa
ausencia de separacion de poderes, de independencia y autonomia del Poder Judicial y, en
consecuencia, de gobierno democratico.%

VI. EL PRINCIPIO DE LA FORMACION DEL DERECHO POR GRADOS EN
LA DISTINCION ENTRE EL ACTO DE GOBIERNO Y EL ACTO
ADMINISTRATIVO

Ahora bien, precisado el principio de la separacion de poderes y su alcance, y alguno
de sus problemas, los drganos que ejercen el Poder Ejecutivo del Estado, cuando lo ejercen
dictan actos estatales que no son uniformes, y tienen diversa naturaleza segun el grado de
ejecucion de la Constitucién que se produce al dictarlos; distinguiéndose, basicamente, los
actos de gobierno como actos de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, y los
actos administrativos como actos de ejecucién indirecta y mediata de la Constitucion.

Ambos actos, como todos los actos estatales, son susceptibles de ser controlados
judicialmente para verificar su conformidad con el derecho, correspondiendo el

61 Expresion del Presidente Hugo Chavezs Fris, el 28 de agosto de 2008. Ver en Gustavo
Coronel, Las Armas de Coronel, 15 de octubre de 2008:
http://lasarmasdecoronel.blogspot.com/2008/10/yo-soy-la-leyyo-soy-el-estado.html

62 Véase en El Universal, Caracas 4-12-01, pp. 1,1 and 2,1. Es también lo Unico que puede
explicar, que un Jefe de Estado en 2009 pueda calificar a “la democracia representativa, la
division de poderes y el gobierno alternativo” como doctrinas que “envenenan la mente de las
masas.” Véase la resefia sobre “Hugo Chavez seeks to cach them young,” The Economist, 22-
28 Agosto 2009, p. 33.

6 Véase Yves Guchet, Histoire Constitutionnelle Francaise (1789-1958), Ed. Erasme, Paris

1990, p.8.

Véase el resumen de esta situacion en Teodoro Petkoff, “Election and Political Power.

Challenges for the Opposition”, en ReVista. Harvard Review of Latin America, David

Rockefeller Center for Latin American Studies, Harvard University, Fall 2008, pp. 12. Véase

ademés, Allan R. Brewer-Carias, “Los problemas de la gobernabilidad democratica en

Venezuela: el autoritarismo constitucional y la concentracion y centralizacion del poder,” en

Diego Valadés (Coord.), Gobernabilidad y constitucionalismo en América Latina, Universidad

Nacional Auténoma de México, México 2005, pp. 73-96.
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conocimiento de la impugnacion de los mismos a Jurisdicciones distintas.®® Asi, de acuerdo
con en el articulo 259 de la Constitucion, la competencia para conocer de las acciones de
nulidad por ilegalidad e inconstitucionalidad de los actos administrativos corresponde a la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, lo que repite el articulo 9.1 de la Ley Orgénica de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 2010;% y de acuerdo con la Gltima parte del
articulo 334 de la Constitucion, corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia como Jurisdiccion Constitucional, declarar la nulidad de las
leyes y demés actos de los drganos que ejercen el Poder Publico dictados en ejecucion
directa e inmediata de esta Constitucién, como son los actos de gobierno, o que tengan
rango de ley, cuando colidan con aquella, lo que se repite en el articulo 336 de la
Constitucién y en el articulo 25 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia de
2010. %" Como lo ha afirmado la Sala Constitucional en 2007, la exclusividad atribuida a la
Jurisdiccion Constitucional esta referida:

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

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

Ahora bien, no es este el lugar ni la ocasion para intentar definir sustantivamente uno u
otro acto estatal, en particular el acto administrativo,®® pues de lo que se trata es de buscar
delimitarlos con precisién como objeto de asegurar el control judicial por contrariedad al
derecho de los mismos tanto por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa como por la
Jurisdiccion Constitucional; y en este Gltimo caso, en particular, respecto de los actos
estatales dictados por 6rganos Ejecutivos, distintos a los actos administrativos, en ejecucion

6 Véase en general Allan R. Brewer-Carias, y Victor Herandez Mendible (Directores), El
contencioso administrativo y los procesos constitucionales, Coleccién Estudios Juridicos N°
92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2011.

% \Véase la Ley Organica en Gaceta Oficial No. 39.451 de 22-6-2010. Véanse los comentarios en
Allan R. Brewer-Carias, y Victor Herandez Mendible, Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, Editorial Juridica VVenezolana, Caracas 2010.

67 Véase la Ley Organica en Gaceta Oficial No. 39.483 de 9-8-2010. Véanse los comentarios en
Allan R. Brewer-Carias, y Victor Herdndez Mendible, Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2010.

8 Véase sentencia No 2208 de 28 de noviembre de 2007, Caso Antonio José Varela y Elaine
Antonieta Calatrava Armas vs. Proyecto de Reforma de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, en Revista de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, No
112, Caracas 2007, pp. 601-606

69 \Véase sobre la definicion del acto administrativo, Allan R. Brewer-Carias, “El problema de la
definicion del acto administrativo” en Libro Homenaje al Doctor Eloy Lares Martinez, Tomo |,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1984,
pp. 25-78.

22



directa e inmediata de la Constitucion entre los cuales estan los actos de gobierno. Como lo
reconocid la Sala Constitucional del Tribunal Supremo en 2000:

“Sobre este ultimo aspecto, debe aclarar este Maximo Tribunal de Justicia que, como
senala la doctrina patria “...]Ja nocion de acto de gobierno en Venezuela, ha sido
delineada sobre la base de un criterio estrictamente formal: se trata de actos dictados
por el Presidente de la Republica, en ejecucion directa de la Constitucion, en ejercicio
de la funcion de gobierno”. (vid. Allan R. Brewer-Carias: El control de la
constitucionalidad de los Actos Estatales, Coleccion Estudios Juridicos N° 2, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1977, p. 113). Dichos actos, de indudable naturaleza
politica, no obstante, pueden ser impugnados no solo por la via de la accion de amparo
constitucional, sino mediante el recurso de nulidad por inconstitucionalidad ante el
Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, conforme lo dispuesto en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, tal como lo ha reconocido esta
Sala en anterior oportunidad, al sefialar, con fundamento en el articulo 334 del Texto
Fundamental, que “...en ejercicio de la jurisdiccion constitucional, conoce de los
recursos de nulidad interpuestos contra los actos realizados en ejecucion directa de la
Constitucion...””

La delimitacion del objeto de control por parte de ambas Jurisdicciones, por supuesto,
implica determinar, ademas, cual es el ambito del “derecho” con el cual deben estar
conformes los actos estatales objeto de control. Por tanto, independiente de la funcién
estatal que se ejerza y del 6rgano estatal que los dicte, la determinacion de la Jurisdiccion
Ilamada a ejercer el control de conformidad con el derecho de los actos estatales, dependera
del grado que tienen en el proceso de formacion del derecho.

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

1. La Constitucion como fuente del ordenamiento juridico y el sistema jerarquizado del
ordenamiento juridico

En efecto, en el derecho venezolano como en todos los ordenamientos juridicos
modernos puede encontrarse esta distincion entre las normas que integran la Constitucion
en si misma, como derecho positivo superior; y las normas que son sancionadas por las
autoridades publicas con poderes derivados de la Constitucion. En otras palabras,
particularmente en virtud del caracter escrito de la Constitucion, siempre se puede y debe

0 Véase sentencia de la Sala Constitucional No. 880 de 1 de agosto de 2000, Caso: Domingo
Palacios A. vs. Comisidn Legislativa Nacional, Revista de Derecho Publico No. 83, Editorial
Juridica venezolana, Caracas 2000, pp 92-93. Citada igualmente en la sentencia No. 2208 de 28
de noviembre de 2007 (Caso Antonio José Varela y Elaine Antonieta Calatrava Armas vs.
Proyecto de Reforma de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela), en Revista
de Derecho Publico, No 112, Editorial Juridica VVenezolana, Caracas 2007, pp. 601-606
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establecer una distincion entre la norma constitucional en si misma, y legislacion ordinaria;
y luego, entre la legislacion como normas emanadas del Legislador, y las normas dictadas
en ejecucion de la misma; pudiendo decirse que las normas que integran el ordenamiento
juridico siempre se organizan deliberada o espontdneamente en forma jerarquica, de manera
que existen normas que tienen un nivel superior y que siempre prevalecen sobre otras
normas de nivel inferior.

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

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

En otras palabras del mismo Kelsen:

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

Se trata, en definitiva, de la “teoria de la pirdmide juridica,” como el mismo Kelsen la
denomind™, o de la sistematizacion gradual del ordenamiento juridico en forma jerarquica,
con la Constitucion en la cuspide, la cual fue desarrollada particularmente en el campo del

' H. Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado, Universidad Nacional Auténoma de
México, Imprenta Universitaria, México, D.F., 1958, p. 146; H. Kelsen, General theory of Law
and State, trans. Wedberg, rep. 1901, pp. 110 y ss.

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

3 H. Kelsen, Teoria General del Estado, trad. Luis Legaz Lacambra, Editora Nacional, México,
1954, p. 325.
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derecho administrativo por Adolf Merkl™; particularmente en relacion con las funciones
del Estado, de manera que la funcion administrativa siempre es de caracter sub legal, es
decir, de ejecucion directa de la legislacion y sélo indirecta de la Constitucion. La teoria, en
todo caso, proporciona un buen método de orden légico para construir un sistema que
contentivo de los diversos niveles normativos del ordenamiento juridico de cualquier
Estado contemporaneo. También suministra una explicacion lo6gica para determinar la
validez formal de cada uno de esos niveles normativos. Ademas, permite establecer los
confines formales de la "legalidad" de cada uno de los actos de los diversos érganos del
Estado, en relacion con el nivel o grado que tiene cada norma que se crea en ese sistema
juridico.

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

En consecuencia, el ordenamiento juridico no puede ser interpretado como un mero
agregado de componentes inorganicos y desordenados, o simplemente como una mera
yuxtaposicion causal de normas. Al contrario, para poder comprender a cabalidad el
ordenamiento juridico de un Estado, todos esos componentes deben organizarse en forma
jerarquica, de manera que formen un sistema juridico con diferentes tipos de normas
unificadas y relacionadas. En otras palabras, deben responder a un orden sistematico, con
relaciones de dependencia entre las diferentes partes, partiendo de la existencia de una base
comun de validez, con la forma de ley fundamental y superior (Constitucion), de manera
que la creacion de una norma legal siempre se basa en otra norma legal.

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

Con este método, en consecuencia, en el analisis global del ordenamiento juridico es
que se establece la distincion entre aquéllos actos de Estado que se dictan en ejecucién
directa e inmediata de la Constitucion, es decir, que son dictados directamente en ejercicio
de poderes constitucionales, y aquéllos cuya ejecucion no esta directamente relacionada con

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

5 Véase H. Kelsen, Teoria pura..., Cit., p. 147.
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la Constitucion y que se dictan en ejercicio directo de poderes establecidos en normas de
derecho inferiores a la Constitucion. Estos son actos de ejecucion directa e inmediata de la
legislacion y de ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion.

2. Laformacion del derecho por grados en la Constitucion de 1999

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

En efecto, partiendo de la consideracion de la Constitucion como norma suprema y
como fundamento del ordenamiento juridico, como lo declara incluso su articulo 7, hay
actividades que realizan determinados érganos del Estado en cumplimiento de atribuciones
establecidas directa y exclusivamente en la Constitucidn, sin que exista o pueda existir otro
acto estatal de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, como las leyes, que las
regulen y que se interpongan entre la Constitucién y la actividad. Esto sucede, por ejemplo,
con la actividad legislativa de la Asamblea Nacional o la actividad de gobierno del
Presidente de la Republica. Ademas, hay otras actividades de los 6rganos del Estado que se
realizan en cumplimiento de atribuciones establecidas no s6lo en la Constitucién sino
basicamente en las leyes, donde por principio existe o puede y debe existir un cuerpo
legislativo que las regule. Por ejemplo, la actividad judicial y, precisamente, la actividad
administrativa.

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

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

6 Véase sobre el sistema jerarquizado o graduado del orden juridico en el orden constitucional
venezolano Allan R. Brewer-Carias, Derecho Administrativo, Tomo |, Ediciones de la Facultad
de Derecho, Caracas, 1975, pp. 373 y ss.; Evolucién Historica del Estado, Tomo VI de
Instituciones Politicas y Constitucionales, Universidad Catdlica del Téchira, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, San Cristébal 1996, pp. 107-117; Los Principios fundamentales del
derecho publico (Constitucional y Administrativo), Editorial Juridica venezolana, Caracas
2005, pp.19ss. .
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Jurisdiccion Contencioso-Electoral (Arts. 259, 297) cuando se trata de actividades
administrativas.”’

Las actividades administrativas, por tanto y por esencia, constituyen actividades
estatales que se realizan siempre en ejecucion directa e inmediata de la legislacion y por
tanto, en ejecucion indirecta y mediata de la Constitucién; y precisamente por ello es que
son esencialmente de caracter sublegal, aiun cuando en un momento dado no se haya
dictado la legislacion correspondiente que las regule en concreto.

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

En esta materia, lo que en ningdn momento puede confundirse es el principio de
aplicacion directa de las normas constitucionales, antes analizado, es decir de que hay
“normas constitucionales de aplicacion directa e inmediata”, como por ejemplo aquellas
que atribuyen competencia a los 6rganos del Estado y aquellas que declaran derechos y
garantias constitucionales; con el principio de “los actos que se dictan en ejecucion directa
e inmediata de la Constitucion”. Es decir, una cosa es el principio de la aplicacion directa e
inmediata de las normas constitucionales que en materia de derechos fundamentales o de
competencia de los 6rganos del Poder Publico, no requieren (pero no excluyen) la
existencia previa de leyes para poder ser aplicadas; y otra cosa es el rango que tiene los
diversos actos dictados por los érganos en ejercicio del Poder Publico en relacién con la
Constitucidn, en el sentido de que algunos son dictados en ejecucién directa e inmediata de
la Constitucion (rango legal) no siendo posible su regulacién por ley, y otros lo son en
ejecucidn directa e inmediata de la legislacion e indirecta y mediata de la Constitucion

" Como lo ha sefialado la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N°
1268 de 06-07-2004 al referirse a los actos dictados por la Direccién Ejecutiva de la
Magistratura del propio Tribunal Supremo: “por cuanto no se trata, el que fue impugnado, de
un acto del Poder Publico que hubiere sido dictado en ejecucién directa de la Constitucion, sino
en ejercicio de funcién administrativa y, por ende, de rango sublegal, no es la jurisdiccién
constitucional que ejerce esta Sala la que tiene competencia para su control. Por el contrario, y
de conformidad con el articulo 259 de la Constitucion, corresponde a la jurisdiccion
contencioso-administrativa el conocimiento de la demanda de nulidad que en su contra se
formul6 y asi se decide”. Véase en Revista de Derecho Publico, N° 99-100, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2004.

8 Véase la sentencia de avocamiento el N° 566 el 12 de abril de 2004 (Caso: Julio Borges, César
Pérez Vivas, Henry Ramos Allup, Jorge Sucre Castillo, Ramon José Medina y Gerardo Blyde
vs. Consejo Nacional Electoral) con motivo de la impugnacion de la Resolucion N° 040302-
131 de 2 de marzo de 2004 del Consejo Nacional Electoral, mediante la cual dicho érgano
informé sobre resultados preliminares de la verificacion de las solicitudes y firmas en el
procedimiento revocatorio iniciado en relacion con el Presidente de la Republica, y de un
Instructivo del mismo Consejo Nacional Electoral sobre el tratamiento por el comité técnico
superior de las firmas de caligrafia similar o renglones de planillas llenadas por la misma
persona. Véanse los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, La Sala Constitucional vs. El
Estado democréatico de derecho (EI secuestro del Poder Electoral y de la Sala Electoral del
Tribunal Supremo y la confiscacion del derecho a la participacion politica), Caracas, 2004.
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pudiendo esencialmente ser regulados por la ley (rango sublegal)”. Por ello es que los actos
dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucién, es decir, de rango legal
conforme a la teoria de la formacion escalonada del orden juridico, estan sometidos al
control de constitucionalidad por parte de la Sala Constitucional (Jurisdiccion
Constitucional), ya que no son actos en cuya emision el 6rgano respectivo pueda estar
condicionado por ley alguna. En cambio, los de caréacter sublegal estan sometidos no sélo a
la Constitucion sino a la ley, el reglamento y las otras fuentes del derecho, y por eso es que
su control corresponde a la Jurisdiccion contencioso administrativa y en su caso, a la
Jurisdiccion contencioso electoral.

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

3. Los diversos actos estatales

Conforme a la Constitucion, por tanto, hay una variedad de actos estatales que se dictan
por los diversos 6rganos del Estado ordenados de acuerdo con el principio de la separacion
de poderes; actos que a la vez tienen su rango de acuerdo al grado que ocupan en la
jerarquia del orden juridico.

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

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

Cuando la Asamblea Nacional ejerce la 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).

Lamentablemente, la Sala Constitucional en la citada sentencia N° 566 el 12 de abril de 2004
(Caso: Julio Borges, César Pérez Vivas, Henry Ramos Allup, Jorge Sucre Castillo, Ramén José
Medina Y Gerardo Blyde vs. Consejo Nacional Electoral) para impropiamente atribuirse una
competencia que no tenia confundié la nocion de “actos estatales dictados en ejecucion directa
e inmediata de la Constitucion”, con las “normas constitucionales de aplicacion directa e
inmediata”. Se insiste, los primeros, los actos de “ejecucion directa e inmediata de la
Constitucion” no s6lo no requieren de ley alguna que los regule, sino que constitucionalmente
no podria dictarse ley alguna que se interponga entre la norma constitucional y el acto estatal
que se dicte.
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En el caso de la participacion en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, al autorizar el
enjuiciamiento del Presidente de la Republica, la Asamblea Nacional concretiza su accion a
través de un acto parlamentario sin forma de ley (266,2).

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

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

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

En el caso de los decretos-leyes)®!, estos pueden ser decretos leyes delegados dictados
en virtud de una habilitacion legislativa (Art. 203; 236,8), decretos leyes de organizacion
ministerial (Art. 236,20)% y decretos leyes de estados de excepcion (Art. 236,7). En todos
estos casos de decretos leyes, si bien todos son objeto de regulaciones legislativas que los
condicionan (leyes habilitantes o leyes organicas) autorizadas en la Constitucién; los
mismos tienen rango y valor de ley.

Pero el Presidente de la Republica también realiza la funcion politica, al dictar actos de
gobierno, que son actos dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion (Art.
236,2,4,5,6,19,21). En particular, en este caso, dichos actos de gobierno se caracterizan
frente a los actos administrativos por dos elementos combinados: en primer lugar, porque
el acto de gobierno s6lo puede ser realizado por el Presidente de la Republica, como jefe
del Estado, “en cuya condicion dirige la accion de Gobierno” (Art. 226); y en segundo
lugar, porque se trata de actos dictados en ejecucion de atribuciones establecidas

8 En el pasado, por ejemplo, eran las leyes aprobatorias de contratos estatales conforme al
articulo 126 de la Constitucion de 1961.

81 Véase en general, sobre los decretos leyes, Antonio Moles Caubet, Dogmatica de los Decretos-
Leyes, Leccion inaugural Curso 1974, Universidad Central de VVenezuela, Facultad de Derecho,
Centro de Estudios para Graduados Caracas 1974; Eloisa Avellaneda Sisto, “Los Decretos
Leyes”, Revista de Control Fiscal, N° 105, abril-junio, XXIII (1982), Contraloria General de la
Republica, Caracas 1982, pp. 55-116; Eloisa Avellaneda Sisto, “Los decretos del Presidente de
la Republica”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica Andrés Bello, N°
48 (diciembre), Caracas, 1993, pp. 345-387; Eloisa Avellaneda Sisto “El régimen de los
Decretos-Leyes, con especial referencia a la Constitucion de 19997, en Estudios de Derecho
Administrativo — Libro Homenaje a la Universidad Central de Venezuela, Volumen I. Tribunal
Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 69-105; José Pefa Solis “Analisis critico de la doctrina
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia sobre las leyes orgénicas y los
decretos leyes organicos”, en Ensayos de Derecho Administrativo - Libro Homenaje a Nectario
Andrade Labarca, Volumen Il. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2004, pp. 375-414.

8 \éase sobre estos decretos, Daniel Leza Betz, “La organizacion y funcionamiento de la
administracion publica nacional y las nuevas competencias normativas del Presidente de la
Republica previstas en la Constitucion de 1999: al traste con la reserva legal formal ordinaria
en el Derecho Constitucional venezolano”, Revista de Derecho Pdblico, N° 82 (abril-junio),
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 19-55; Gerardo Rupérez Canibal, “La
flexibilizacién de la reserva legal organizativa en el ambito de la administracion publica
nacional”, Revista de Derecho, N° 8, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas 2003, pp. 435-
452.
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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 gobierno y del acto
administrativo no sélo debe utilizarse el criterio organico, sino también el criterio formal: el
acto de gobierno, aun cuando realizado en ejecucion directa de la Constitucion, esta
reservado al Presidente de la RepuUblica, en tanto que el acto legislativo, realizado también
en ejecucion directa de la Constitucion®, en principio esta reservado a la Asamblea
Nacional; ain cuando esta pueda delegar la potestad normativa con rango de ley en el
Presidente de la Republica mediante una ley habilitante (Art. 203), en cuyo caso el acto
dictado por el Presidente mediante decretos leyes habilitados (Art. 236,8) es un acto
legislativo, aun cuando delegado. En esta forma, el criterio organico distingue el acto de
gobierno del acto legislativo, y ambos se distinguen del acto administrativo mediante el
criterio formal: tanto el acto de gobierno como el acto legislativo (el dictado por la
Asamblea Nacional como el dictado por delegacion por el Presidente de la Republica) 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
ejecucion 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 administrativos dictados por
los 6rganos ejecutivos, en que estos se realizan a todos los niveles de la Administracion
Publica y siempre tienen rango sublegal, es decir, se dictan por los 6rganos ejecutivos en
ejecucion de atribuciones directamente establecidas en la legislacion, y sélo en ejecucién
indirecta y mediata de la Constitucion®. Este es el criterio formal, derivado de la teoria
merkeliana de construccion escalonada del orden juridico®®, para la identificacion de la
Administracion, la cual ha sido acogida en la Constitucion al reservarse al control que
ejerce Jurisdiccion Constitucional a 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 de la Jurisdiccion contencioso administrativa
(Art. 259) y de la Jurisdiccion contencioso electoral (Art. 297).

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

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

8 La Asamblea Nacional realiza su actividad legislativa en cumplimiento de atribuciones

directamente establecidas en la Constitucién (Art. 187,1; 203). En el solo caso de las leyes

especiales que han de someterse a las leyes organicas preexistentes (Art. 203) podria decirse
gue hay condicionamiento legislativo de la propia actividad legislativa. En igual sentido, los
decretos-leyes dictados por el Presidente de la Republica en ejercicio de la funcion normativa,

estan condicionados por la ley habilitante o de delegacion (Art. 236,8).

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

ley.

&  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, Buenos
Aires, 1974, pp. 135 y ss. Véase algunas de las referencias en Allan R. Brewer-Carias, Las
Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la jurisprudencia Venezolana,
Caracas, 1964, pp. 24 y ss.
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Pero ademas, en los casos de ejercicio de la funcién jurisdiccional, de la funcion de
control y de la funcidon administrativa, los érganos ejecutivos dictan, por ejemplo, actos
administrativos (Art. 259; 266,5).

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

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

El acto judicial, por su parte, también se distingue del acto de gobierno y de la acto
legislativo con base en los dos criterios sefialados: desde el punto de vista organico, porque
el acto judicial estd reservado a los Tribunales de la Republica, en tanto que el acto
legislativo esta reservado a la Asamblea Nacional, la cual puede delegarlo en el Presidente
de la Republica (leyes habilitantes) y el acto de gobierno esta reservada al Presidente de la
Republica®; y desde el punto de vista formal, 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 distincion entre el acto administrativo y el acto judicial, si
bien no puede utilizarse el criterio formal de su graduacién en el ordenamiento juridico ya
que ambos son dictados en ejecucion directa e inmediata de la legislacién y en ejecucién
indirecta y mediata de la Constitucién, si se distinguen con base al criterio organico y a otro
criterio formal. Desde el punto de vista organico, el acto judicial esta reservado a los
tribunales, con carécter de exclusividad, ya que sélo éstos pueden dictar sentencias; y desde
el punto de vista formal, la declaracion de lo que es derecho en un caso concreto que

8 Los reglamentos establecidos en la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, Art. 36.12.

8 \éase en Revista de Derecho Publico, No. 99-100, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
2004.

8 Puede decirse, entonces, que la separacion organica de poderes tiene plena concordancia con la
division orgéanica de las actividades de gobierno (reservada al Presidente de la Republica),
legislativas (reservadas a la Asamblea Nacional, la cual puede delegarla en el ejecutivo
Nacional) y judiciales (reservada a los Tribunales). Por supuesto, la coincidencia de actividades
especificas con drganos estatales determinados concluye alli, pues la actividad administrativa,
al contrario, no esta reservada a ningun 6érgano estatal especifico, sino que se realiza por todos
ellos.
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realizan los érganos judiciales, se hace mediante un acto que tiene fuerza de verdad legal,
que solo las sentencias poseen.

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

Igualmente, cuando los dérganos que ejercen el Poder Electoral realizan la funcion
normativa (Art. 293,1), dictan actos administrativos de efectos generales (reglamentos)
(Art. 293,1); y cuando realizan la funcion administrativa (Art. 293,3) y de control (Art.
293,9), la misma se concreta en actos administrativos (Art. 259; 266,5).

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

En sentido inverso, puede decirse que las leyes sdlo emanan de la Asamblea Nacional
actuando no sélo en ejercicio de la funcion normativa, sino de la funcion politica, de la
funcién de control y de la funcion administrativa; que los actos de gobierno emanan del
Presidente de la Republica, actuando en ejercicio de la funcion politica; que los decretos-
leyes emanan también del Presidente en ejercicio de la funcion normativa; que los actos
parlamentarios sin forma de ley s6lo emanan de la Asamblea Nacional, actuando en
ejercicio de las funciones normativas, politica, de control y administrativa; y que los actos
judiciales (sentencias) sélo emanan de los tribunales, actuando en ejercicio de la funcion
jurisdiccional. En todos estos casos, el tipo de acto se dicta exclusivamente por un 6rgano
estatal, pero en ejercicio de variadas funciones estatales. Lo privativo y exclusivo de los
Organos estatales en esos casos, no es el ejercicio de una determinada funcion, sino la
posibilidad de dictar determinados actos: las leyes y los actos parlamentarios 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 funcion administrativa y en funcion de control; de los tribunales, actuando en
funcion normativa, en funcion de control y en funcién administrativa; de los drganos que
ejercen el Poder Ejecutivo (Administracién Pablica Central) cuando acttan en funcién
normativa, en funcion jurisdiccional, en funcion de control y en funcion administrativa; de
los 6rganos que ejercen el Poder Ciudadano actuando en funcién normativa, en funcién de
control y en funcion administrativa; y de los 6rganos que ejercen el Poder Electoral
actuando también en funcion normativa, en funcién de control y en funcién administrativa.

Los actos administrativos en esta forma, y contrariamente a lo que sucede con las leyes,
con los actos parlamentarios sin forma de ley, con los decretos-leyes, con los actos de
gobierno y con las sentencias judiciales, no estan reservados a determinados érganos del
Estado, sino que pueden ser dictados por todos ellos y no sélo en ejercicio de la funcion
administrativa, sino de todas las otras funciones del Estado.
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Ahora bien, en ese universo de actos estatales, los mismos se distinguen segun el grado
de ejecucidn de la Constitucion, tal como se ha dicho, entre los actos estatales dictados en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucion (actos de rango legal); y los actos estatales
dictados en ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion (actos de rango sublegal).

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

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

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

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

En cuanto a los actos estatales dictados en ejecucion indirecta y mediata de la
Constitucidn son los actos administrativos y los actos judiciales

Es decir, en la sistematizacion formal del ordenamiento juridico, dentro del sistema
graduado de produccién de normas, salvo los actos dictados en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucion, los demas actividades del Estado, particularmente las
administrativas, de control y judiciales, se ejercen, no en ejecucién directa de las normas
constitucionales, sino mas bien en ejecucion directa de la “legislacion”, es decir, de las
leyes formales o los actos del Parlamento, incluso, de los actos de gobierno o los decretos
leyes dictados por los 6rganos constitucionales competentes, a su vez en ejecucion directa
de la Constitucion.

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

4. El orden juridico y el ambito del derecho al cual estan sometidos los actos estatales.

Ahora bien, todas las actividades de los organos del Estado, y de sus autoridades y
funcionarios, siempre deben realizarse conforme a la ley y dentro de los limites

% Véase Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre la doctrina del acto de gobierno, del acto
politico, del acto de Estado y de las cuestiones politicas como motivo de inmunidad
jurisdiccional de los Estados en sus Tribunales nacionales”, en Revista de Derecho Publico, N°
26, Editorial Juridica VVenezolana, Caracas, abril-junio 1986, pp. 65-68.
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establecidos por la misma. Esto, por supuesto, tiene una particular importancia en relacion
con la actividad administrativa del Estado, pues da origen al principio de legalidad
conforme al cual los 6rganos del Estado deben estar sujetos a la ley.

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

Por consiguiente, "legalidad™, en el derecho constitucional contemporaneo, no es s6lo
la sumision a la "ley formal" como acto sancionado por el Legislador, sino que quiere decir
sumisiéon al ordenamiento juridico, incluyendo a la Constitucion y a otras fuentes de
derecho. Sin embargo, no hay que olvidar que al definir el principio de la legalidad, los
autores franceses® en general utilizaban el significado restringido del término ley, como
ley formal, llegando algunos a utilizar un concepto mas amplio como sinénimo de
"ordenamiento juridico”"®®, o como Hauriou lo llamo, el "bloc légal" (blogue legal) o "bloc
de la légalité" (bloque de la legalidad).®* Concepcion, que en todo caso progresivamente se
ha superado, al configurarse la propia Constitucion, también, como norma. Ademas, es
claro que los actos del cuerpo legislativo al ser per se normas dictadas en ejecucion directa
de la Constitucion, también estan subordinadas a ella. En consecuencia, el principio de
legalidad en el Estado de derecho contemporaneo también comprende el "principio de
constitucionalidad”. Por consiguiente los actos dictados en ejecucion directa de la
Constitucion estdn sometidos a ella y pueden ser controlados; de ahi el control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes.

Ahora bien, hay dos aspectos que deben retenerse de lo dicho anteriormente: en primer
lugar, que el principio de legalidad, en el contexto del Estado de derecho, se refiere
especificamente a todos los 6rganos y poderes del Estado, y no sélo a uno, basicamente al
Poder Ejecutivo o a la Administracion Publica. En consecuencia, en un Estado con
Constitucion escrita, el 6rgano legislativo también estd limitado por el “principio de
legalidad”, en el sentido de que sus actividades estan constitucionalmente limitadas por lo
que pueden ser objeto de control judicial.

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

%1 Véase J. D. B. Mitchell, Constitutional Law, Edimburgo 1968, p. 62.

%2 Véase Ch. Eisenmann, "Le droit administratif et le principe de légalité,” en Etudes et
Documente, Conseil d'Etat, N9 11, Paris, pp. 45-50.

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

% Véase Ch. Eisenmann, "Le droit administratif ...," loc. cit., p. 26.
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sistema legal que deriva de la Constitucion en forma escalonada y jerarquizada.

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

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

Y es precisamente con este método, que en el analisis global del ordenamiento juridico,
se puede establecer una distincion entre aquéllos actos de Estado que se dictan en ejecucién
directa e inmediata de la Constitucion, es decir, que son dictados directamente en ejercicio
de poderes constitucionales, y aquéllos cuya ejecucion no esta directamente relacionada con
la Constitucion y que se dictan en ejercicio directo de poderes establecidos en normas de
derecho inferiores a la Constitucion. Son actos de ejecucion directa e inmediata de la
legislacion y de ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion.

V. LA UNIVERSALIDAD DEL CONTROL JURISDICCIONAL Y EL
SOMETIMIENTO DE LOS ACTOS DE GOBIERNO, COMO ACTOS
DICTADOS EN EJECUCION DIRECTA DE LA CONSTITUCION, A
CONTROL JUDICIAL

Precisamente, entre los actos que surgen de la ejecucion directa e inmediata de la
Constitucidn, como se ha dicho, se encuentran aquellos actos estatales emanados del Jefe
de Estado, en ejercicio de poderes que le son asignados en forma directa en la Constitucién
para ejercer actividades que por ello no estan sujetas a regulacion por parte del Legislador

% Véase G. MacCormack, "Law and Legal system", The Modern Law Review, 42 (3). 1979,
pp. 285-290: "Legal system" entendido como una recoleccion de reglas de derecho que
tienen en comun su interrelacion en un orden en particular, basicamente jerarquico.
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ordinario, es decir, que el Legislador no puede ni regular ni limitar a través de las leyes.
Nos referimos aqui, de nuevo, a los Ilamados en el derecho publico como actos de gobierno
0 actos politicos, y que son mas 0 menos equivalentes a la nocion norteamericana de
"cuestion politica."®® Se trata de actos que se dictan en ejecucion directa e inmediata de la
Constitucidn, no estan sujetos a regulacion por ley formal, y son ejercidos por el Jefe de
Estado basandose en disposiciones directas de la Constitucién. En consecuencia, estos actos
de gobierno en la formacion escalonada del orden juridico, también se colocan en el mismo
nivel que las leyes formales, y sélo estan sujetos a lo establecido en la Constitucion, la cual
determina su ambito de legalidad.

El principio de legalidad del Estado, por tanto, es decir, la necesaria sumision de los
organos del Estado a la ley, en lo referente a estos 6rganos constitucionales y a los actos
dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, como los actos de gobierno,
equivale a sometimiento a la Constitucion y al bloque de constitucionalidad. Como ya lo
mencionamos, en todos estos casos, "legalidad” equivale a "constitucionalidad;" en otras
palabras, sumision a la Constitucion, o actuacion de conformidad con las normas
establecidas por la Constitucion, dentro de los limites constitucionales.

Pero como hemos dicho, en la sistematizacion formal del ordenamiento juridico, dentro
de este sistema graduado de produccion de normas, salvo todos los actos dictados en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, los deméas organos del Estado,
particularmente en las &reas administrativas, de control y judiciales, estas se ejercen, no en
ejecucion directa de las normas constitucionales sino mas bien, en ejecucion directa de la
"legislacion”, es decir, de las leyes formales o los actos del Parlamento, incluso, de los
actos de gobierno o los decretos leyes dictados por los Organos constitucionales
competentes, a su vez en ejecucion directa de la Constitucion. En esta forma, todas las
actividades administrativas son en udltima instancia, actos dictados en ejecucion directa e
inmediata de la "legislacion”, y en ejecucion indirecta e mediata de la Constitucion.

En consecuencia, en un Estado de derecho, el grado de sumision de la Administracion
Publica al principio de la legalidad, es de mayor ambito que el de la sumision a las normas
de derecho por parte de los dérganos constitucionales del Estado. La Asamblea o el
Parlamento estan sometidos a la Constitucion e, incluso, el Jefe de Estado o de Gobierno,
cuando dicta actos de gobierno solo esta sometido en general, a la Constitucion; mientras
que los 6rganos y las autoridades administrativas estan envueltos en un area de legalidad de
mayor ambito puesto que estan sometidos a la "legislacion”, la cual ejecutan. Esta es la
razén por la cual, en este campo, el principio de legalidad tomé el significado que
normalmente tiene en relacién a la actividad administrativa del Estado contemporaneo.

1. Los actos de gobierno: la ejecucion directa de la Constitucion y el ejercicio de la
funcion politica

Como se ha dicho, conforme a la Constitucion, el Presidente de la Republica puede
dictar actos de igual rango que la Ley, pero desvinculados de ésta por ser emanados en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, que se han denominado como “actos de

% Véase Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre la doctrina del acto de gobierno, del acto
politico, del acto de Estado y de las cuestiones politicas como motivo de inmunidad
jurisdiccional de los Estados en sus Tribunales nacionales”, en Revista de Derecho Publico, N°
26, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1986, pp. 65-68.

36



gobierno,”®” dictados en el ejercicio de la funcion politica, y que, por tanto, no son actos
administrativos.®® Al ser dictados con base en atribuciones que la Constitucion le asigna
directamente al Presidente, el legislador no puede regularlos pues no tiene competencia
para regular el ejercicio de la funcion de gobierno por parte del Poder Ejecutivo. No se
trata, por tanto, de actos de caracter sublegal, sino de igual rango que la ley, aun cuando no
tengan “valor” de ley por no tener poder derogatorio respecto de las mismas.

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

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

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

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

Dentro de este contexto, concuerdan autores y jurisprudencia nacional y extranjera en
mantener dentro de esa clasificacion, entre otros, el indulto, los actos relativos a la
conduccion de la relaciones entre el Gobierno y paises extranjeros...”%

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

“Permanecen todavia incolumes los principios sentados por la Corte —a los que se
refieren los apoderados del Consejo, pero aplicandolos inexactamente al caso de autos-
respecto de los “actos de gobierno”, especie juridica que, en razon de su superior
jerarquia, derivada del hecho de que son producidos en ejecucion directa e inmediata de

% Véase Allan R. Brewer-Carias, Derecho Administrativo, Tomo I, Caracas, 1975, pp. 378 y 391.

% Véase Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y
la Jurisprudencia Venezolana, Caracas, 1964, pp. 26, 108 y 323 y ss.

% Véase Revista de Derecho Publico, N° 53-54, Caracas, 1993, pp. 155y ss.
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la Constitucion y no de la ley ordinaria, ha sido excluida hasta ahora, por la propia
Corte, de la totalidad del control jurisdiccional de constitucionalidad, “en atencién —
como ella misma ha expresado- a que por su propia esencia son actos de indole
eminentemente politica o actos de gobierno, o de indole discrecional; situaciones en
que no cabe aplicar a los motivos determinantes de la actuacion el expresado control
constitucional”.

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

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

En esta forma, como se ha dicho desde el inicio, la nocion del acto de gobierno en
Venezuela ha sido delineada basicamente con base en un criterio estrictamente formal,
como acto dictado por el Presidente de la Republica, en ejecucion directa e inmediata de la
Constitucidn, pero agregando, sin embargo, que se trata de actos dictados en ejercicio de la
funcion politica.!®* No se trata, por tanto, de actos administrativos que siempre son de
rango sublegal, ni de actos en cuyo dictado el Presidente deba someterse a normas
legislativas. Como actos dictados en ejercicio de atribuciones constitucionales por el
Presidente de la Republica, el Poder Legislativo no puede regular la forma o manera de sus
dictados, pues incurriria en una usurpacion de funciones.

Pero como se ha dicho, entonces, ademas del criterio formal, el acto de gobierno se
caracteriza como su nombre lo indica, por el ejercicio de la funcion politica por parte del
Presidente de la Republica. En este sentido, hay que recordar que la division de la potestad
estatal (el Poder Publico) en ramas y la distribucion de su ejercicio entre diversos 6rganos,
no coincide exactamente con la “separacion” de las funciones estatales,’*? por lo que el

100 \/gase en Revista de Derecho Publico, N° 36, Caracas, 1988, pp. 62y ss.

101 \/éase Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la
Jurisprudencia Venezolana, Caracas, 1964, pp. 26, 108 y 323 y ss. y Derecho Administrativo,
Tomo I, Caracas 1975, cit., pp. 391 y ss.

102 \/éase por ejemplo, sentencia de la antigua Corte Federal de 19-6-53, en Gaceta Forense, N° 1,
Caracas 1953, p. 77; y sentencias de la antigua Corte Suprema de Justicia en Sala Politico
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hecho de que exista una separacion organica de poderes no implica que cada uno de los
organos que lo ejercen tenga necesariamente el ejercicio exclusivo de ciertas funciones,
pues paralelamente a las “funciones propias” de cada o6rgano del Estado, éstos ejercen
funciones que por su naturaleza son similares a las que ejercen otros 6rganos estatales.'%
En otras palabras, paralelamente a sus funciones propias, realizan funciones distintas a
aquellas que les corresponden por su naturaleza®.

En la expresion constitucional, por “funcién” ha de entenderse la accidon que
desarrollan los 6rganos estatales o la actividad que desempefian como tarea que les es
inherente, en el sentido que s6lo en ejercicio del Poder Publico pueden cumplirse. De ahi
que la funcidn es toda actividad de la propia esencia y naturaleza de los 6rganos estatales y,
por tanto, indelegable, salvo que exista una autorizacion constitucional. Entonces, las
diversas funciones del Estado son solo las diversas formas a través de las cuales se
manifiesta la actividad estatal'®®; y ellas no estan atribuidas en forma exclusiva a los
6rganos del Estado.®

Ahora bien, en el mundo contemporaneo estas funciones como tareas inherentes a los
organos del Estado pueden reducirse a cinco, que son la funcion normativa, la funcion
politica, la funcion administrativa, la funcién jurisdiccional y la funcién de control; a las
cuales se pueden reconducir todas las actividades del Estado. Estas funciones, realizadas en
ejercicio del Poder Publico por los 6rganos estatales, sin embargo, como se dijo, no estan
encomendadas con caracter exclusivo a diferentes 6rganos, sino que Sse ejercen por varios
de los 6rganos estatales.

Administrativa de 18-7-63, en Gaceta Forense N° 41, Caracas 1963, pp. 116 y 117; de 27-5-
68, en Gaceta Forense N° 60, Caracas 1969, pp. 115y ss.; y de 9-7-69, en Gaceta Forense N°
65, Caracas 1969, pp. 70 y ss.

103 \/gase, la sentencia de la antigua Corte Federal de 19-6-53, en Gaceta Forense N° 1, 1953, p.
77; y la sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacion en Sala Politico-Administrativa de
18-7-63, en Gaceta Forense N° 41, Caracas 1963, p. 116.

104 \/éase sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de 18-
7-63, en Gaceta Forense N° 41, Caracas 1963, pp. 116y 117.

105 \éase Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales..., cit., p. 105. Véase en
general, sobre las funciones del Estado: Maria E. Soto Hernandez y Fabiola del Valle Tavares
Duarte “Funciones del Estado en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999”, en Estudios de Derecho Publico - Libro Homenaje a Humberto J. La Roche, Volumen
Il. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 414-457; Gonzalo Pérez Luciani,
“Funciones del Estado y actividades de la Administracion”, Revista de Derecho Publico, N° 13,
enero-marzo, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1983, pp. 21-30.

106 E| caracter flexible, no rigido ni absoluto, del principio en su aplicacion en Venezuela, ha sido
destacado repetidamente por la jurisprudencia de la Corte Suprema. En particular, h. Sentencias
de la antigua Corte Federal y de Casacion en Sala Politico Administrativa de 23-2-50 en
Gaceta Forense N° 4, Caracas Caracas 1950, pp. 84 a 39; de la antigua Corte Federal y de
Casacion en Corte Plena de 26-5-51 en Gaceta Forense N° 8, Caracas 1952, p. 114; y
Sentencias de la antigua Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de 18-7-63
en Gaceta Forense, N° 41, Caracas 1963, pp. 117-118; de 27-5-68 en Gaceta Forense N° 60,
Caracas 1969, pp. 115 a 118; de 22-4-69 en Gaceta Forense, N° 64, Caracas 1969, pp. 5 a 15;
de 9-7-69, en Gaceta Forense, N° 65, Caracas 1969, pp. 70 a 74; y de 1-6-72, en Gaceta
Oficial N° 1.523, extraordinario, de 1-6-72, p. 9. Véase ademés, Allan-R. Brewer-Carias,
“Algunas bases del Derecho Publico en la jurisprudencia Venezolana”, en RFD, N° 27, 1963,
pp. 143 y 144. Las referencias jurisprudenciales pueden también consultarse en Allan R.
Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema (1930-1973) y Estudios de Derecho
Administrativo, Tomo |, (EI ordenamiento constitucional y funcional del Estado), Caracas,
1975, pp. 147 y ss.
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Ente ellas, nos interesa destacar la funcion politica,’®” como funcién primordial del
Estado, distinta de la funcién administrativa, por medio de la cual el Presidente de la
Republica ejerce sus actividades como jefe del Estado y jefe del Gobierno de la
Republical®, dirigiendo la accion de gobierno (Arts. 226; 236,2). A través de esta funcion
politica, el Presidente de la Republica puede adoptar decisiones en virtud de atribuciones
que le son conferidas directamente por la Constitucion, en general sin condicionamiento
legal alguno, de orden politico, las cuales, por tanto, exceden de la administracion normal
de los asuntos del Estado. Ello ocurre, por ejemplo, cuando dirige las relaciones exteriores,
convoca a sesiones 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 excepcion y restringe garantias constitucionales, incluso, en este caso, a pesar de
que la Constitucion dispuso que una Ley Orgénica deba regular la materia (Art. 338)1%°.

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

Los érganos que ejercen el Poder Ejecutivo en esta forma, realizan fundamentalmente
dos funciones propias: la funcion politica y la funcion administratival'®. La funcion
politica, como funcion del Presidente de la Republica, se ejerce en ejecucion directa de
atribuciones constitucionales, en general sin condicionamiento legal alguno. El Legislador,
en esta forma, y salvo por lo que se refiere a los estados de excepcion dada la autorizacion

07 En cuanto a esta funcion del Estado hemos ajustado la terminologia que utilizamos en los
setenta, de “funcion de gobierno”, sustituyéndola por “funcién politica” por considerarla mas
precisa, y reservar la expresion gobierno para identificar los “actos de gobierno”. Véase Allan
R. Brewer-Carias, Derecho Administrativo, Tomo I, Caracas 1975. VVéase en general, sobre esta
funcion: Maria E. Soto Hernandez “Formas juridicas de actuacién de la Administracion Publica
Nacional en el ejercicio de la Funcién de Gobierno”, en Temas de Derecho Administrativo-
Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani, Volumen II. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas,
2002, pp. 805-826.

108 Aun cuando en algunos casos podria no haber coincidencia, podria decirse que, en general, el
Presidente de la Republica ejerce sus atribuciones de jefe del Estado en ejercicio de la funcion
politica, y de jefe del Ejecutivo Nacional, en ejercicio de la funcion administrativa.

109 \/éase la Ley Organica sobre Estados de Excepcion (Ley N° 32), G.O. N° 37.261 de 15-08-

2001.Véase en general, Allan R. Brewer-Carias, “El régimen constitucional de los estados de

excepcion” en Victor Bazan (Coordinador), Derecho Publico Contemporaneo. Libro en

Reconocimiento al Dr German Bidart Campos, Ediar, Buenos Aires, 2003, pp.1137-1149

La distincion entre “gobierno y administracion” es cominmente empleada por la Constitucion.

Véase, por ejemplo, articulos, 21, 27 y 30. En el articulo 191 de la Constitucion, en igual

sentido habla de “aspectos politicos y administrativos” de la gestion del residente de la

Republica. En tal sentido, al referirse a los 6rganos del Poder Ejecutivo de los Estados, la Corte

ha sefialado lo siguiente: “El articulo 21 de la Constitucion atribuye al Gobernador del Estado,

el gobierno y la administracion de la Entidad, como Jefe del Ejecutivo del Estado y Agente del

Ejecutivo Nacional o en su respectiva 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”. VVéase sentencia de la antigua Corte Suprema de

Justicia en Sala Politico Administrativa de 30-6-66, en Gaceta Forense N° 52, 1968, p. 231.

Cfr., sobre la distincion entre funcion administrativa y funcién politica como actividades que se

realizan en ejercicio del Poder Ejecutivo , el voto salvado a la sentencia de la antigua Corte

Suprema de Justicia en Corte Plena de 29-4-65, Imprenta Nacional, 165, pp. 53 y ss.; y

Doctrina PGR, 1963, Caracas, 1964, pp. 179 y 180.
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constitucional (Art. 338), no puede limitar las facultades politicas del jefe del Estado*!. La
funcidn politica, por tanto, se traduce en actos estatales de rango legal, como son los actos
de gobierno, en tanto que la funcion administrativa se traduce en actos estatales de rango
sublegal como son los actos administrativos.*'?

Pero si bien la funcion politica se ejerce con el caracter de funcion propia por el
Presidente de la Republica en ejercicio del Poder Ejecutivo, ello tampoco se realiza con
carcter excluyente, ya que la Asamblea Nacional en ejercicio del Poder Legislativo
también realiza la funcion politica, sea a través de actos parlamentarios sin forma de ley*?,
sea mediante leyes!!4. En estos casos, también, la funcion politica realizada por los érganos
del Poder Legislativo es una actividad de rango legal, es decir, de ejecucion directa e
inmediata de la Constitucién. Pero si bien esta funcion puede ser realizada tanto por el
Presidente de la Republica como por los 6rganos legislativos, por lo que no es exclusiva o
excluyente, sin embargo, lo que si es exclusiva de uno u otros 6rganos es la forma de su
ejecucion en los casos autorizados por la Constitucion: la funcién politica mediante
decretos ejecutivos (actos de gobierno), se realiza en forma exclusiva por el Presidente de
la Republica; y mediante leyes o actos parlamentarios sin forma de ley, por la Asamblea
nacional.

2. La universalidad del control judicial de los actos estatales, incluyendo a los actos de
gobierno

Por el contrario, en sistemas juridicos con control jurisdiccional de la
constitucionalidad de los actos del Estado como el venezolano, estos "actos del gobierno™”,
aun cuando escapan al control de los tribunales contencioso administrativos por no estar
sujetos a la "ley formal” y no ser actos administrativos, sin embargo si estan sujetos al
control jurisdiccional de su conformidad al derecho (constitucionalidad) por la Jurisdiccion
constitucional. Una vez mas puede decirse que esos actos del Jefes de Estado, sin lugar a
dudas, estdn sujetos al principio de legalidad; pero aqui "legalidad" significa
constitucionalidad (sometimiento a la norma de la Constitucion).

En el caso esos actos del Estado dictados en ejecucion directa e inmediata de la
Constitucion, es decir, los actos del Parlamento como las leyes formales o las interna
corporis; o los actos del Jefe de Estado o de gobierno, dictados en ejercicio de poderes
otorgados directa y exclusivamente por la Constitucion, para que exista un Estado de
derecho en todo el sentido de la palabra, deben estar sujetos a algln sistema de control

111 gl legislador, por ejemplo, no podria limitar las atribuciones del Presidente de convocar a la
Asamblea nacional a sesiones extraordinarias.

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

113 por ejemplo, cuando autoriza al Presidente de la Republica para salir del territorio nacional.
Art. 187,17 de la Constitucion; o cuando reserva al Estado determinadas industrias o servicios,
Art. 302.

114 L a ley que decreta una amnistia, por ejemplo. Art. 186,5 de la Constitucion.
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judicial o jurisdiccional de la constitucionalidad. En este sentido se establecieron, por
ejemplo, en Europa continental los Tribunales Constitucionales como &rganos
constitucionales con el unico propdsito de controlar la constitucionalidad de los actos del
Estado sancionados en ejecucién directa e inmediata de la Constitucion, como las leyes, y
los actos internos del Parlamento, asi como los actos de gobierno y los decretos leyes. No
es por casualidad que si en Europa, los primeros paises en los que se establecieron los
primeros Tribunales Constitucionales como Austria y Checoslovaquia (1920), fueron
precisamente aquellos en los cuales la organizacion del sistema constitucional estaba
directamente influenciada por la teoria de Kelsen sobre del sistema juridico como jerarquia
de normas. El objetivo especifico de estos Tribunales Constitucionales fue juzgar la
inconstitucionalidad de los actos del Estado dictados en ejecucion directa de la
Constitucion. Pero no fue sino hasta la década de los cuarenta del Siglo pasado, después de
la Segunda Guerra Mundial, cuando en Europa continental se generalizaron los Tribunales
Constitucionales para juzgar la constitucionalidad de las leyes y de los actos de gobierno,
en particular los que tienen fuerza de ley*'®. En América Latina, la tradicion de control
concentrado de la constitucionalidad de las leyes se remonta al Siglo XIX, pero la creacion
de Tribunales Constitucionales o de Salas Constitucionales de los Tribunales Supremos,
como Jurisdiccion Constitucional, es de més reciente data.

En otro sentido, debe sefialarse que precisamente debido a la ausencia de un 6rgano
constitucional encargado del control de la constitucionalidad de los actos del Estado
dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, y ademas por la expansion del
principio de legalidad en relacién a los actos administrativos, fue que se produjo una
distorsion en la concepcion del Estado de derecho con el desarrollo de la doctrina antes
mencionada, de los "actos de gobierno” o "actos politicos". El objetivo de la doctrina era
excluir del control de la legalidad a cargo de los tribunales contencioso-administrativos, de
ciertos actos politicos dictados por el Jefe de Estado, pero sin que existiera un control
alterativo de constitucionalidad. En esta forma, la famosa doctrina francesa de los "actos de
gobierno” o de los "actos politicos” en el derecho italiano o espafiol, sé desarrollé mucho
antes de que se establecieran en esos paises Tribunales Constitucionales. Como ya lo
expresamos, segun esa doctrina, se suponia que habia algunos actos del Ejecutivo que
aungue estaban considerados erroneamente como actos administrativos no estaban
sometidos a control de legalidad. Esto se debio, principalmente, a que se considerara
inicialmente que habian sido formulados por razones politicas, 0 mas tarde, cuando esa
doctrina estaba llegando a su fin, porque se considerara que se referia a asuntos
establecidos directamente en la Constitucion, con referencia a las relaciones entre los
diferentes poderes del Estado o entre los 6rganos constitucionales, o a otros Estados en el
orden internacional.

Como ya se sefiald, esos actos no estaban sometidos al control contencioso
administrativo ni al control de la legalidad administrativa, no porque no se tratara de actos
administrativos dictados por razones politicas, sino porque, contrariamente a lo que se
aseveraba, en realidad, no eran actos administrativos. En efecto, eran actos de gobierno
dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion y el Unico control al que se les
podia someter era al control de la constitucionalidad, que significa su sumisién a la norma

115 Véase Allan R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, Cambridge University
Press, Cambridge, 1989.
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que se habia ejecutado para su emision, es decir, la misma Constitucion. Como en esos
paises no habia control jurisdiccional de la constitucionalidad de los actos del Estado,
tampoco podia haber control jurisdiccional sobre esos actos, hecho que contribuy6 a la
distorsion de la doctrina del "acto de gobierno". Por ello, en paises como Italia y Espafia, el
subsiguiente establecimiento del control de la constitucionalidad de las leyes y de los actos
ejecutivos con fuerza de ley, tuvo como consecuencia la reduccion o desaparicion de la
doctrina de la inmunidad jurisdiccional de los actos politicos. Estos actos estan ahora bajo
el control de los Tribunales Constitucionales.

En Francia, y a pesar de las reformas constitucionales que establecieron en 2009 el
control posterior de la constitucionalidad de las leyes, todavia existe la doctrina de la
exencion de "actos de gobierno" del control contencioso-administrativo, lo que
tradicionalmente ha creado un area inmune al control de la legalidad, aun cuando cada vez
mas reducida.

En todo caso, ademas de los actos dictados en ejecucion directa e inmediata de la
Constitucién, en los sistemas legales graduados que han dado origen a los sistemas de
control judicial o jurisdiccional de la constitucionalidad, es evidente que el principio de
legalidad, por su ambito, desempefia un papel mucho mas importante en el segundo nivel
de ejecucion del ordenamiento juridico, es decir, en aquellos actos del Estado dictados en
ejecucion directa e inmediata de la legislacion, o en ejecucién indirecta y mediata de la
Constitucion. Aqui, el principio de legalidad se ha desarrollado en el pleno sentido de la
palabra, particularmente con referencia a la Administracion Publica, dando origen al
control judicial o jurisdiccional de la legalidad de los actos administrativos (Jurisdiccion
contencioso-administrativa), y por consiguiente, al derecho administrativo.

Pero este principio de legalidad, principalmente en sistemas legales con Constituciones
escritas, implica por supuesto, no sélo que los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo o
mas ampliamente la Administracion Publica estén sujetos a las normas de derecho, sino que
los otros érganos del Estado, incluyendo los 6rganos legislativos, también estén sujetos a
las normas de derecho. En consecuencia, lo que constituyen las normas de derecho en
relacion a cada érgano del Estado, varia y tiene un dmbito diferente dependiendo de la
posicién que tiene cada norma o acto del Estado en el sistema juridico jerarquizado. Por
ello, para el Legislador, legalidad quiere decir constitucionalidad o sumision a la
Constitucién, igual que para el Jefe de Estado con respecto a los actos de gobierno. En
ambos casos, dichos actos se adoptan en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion,
sin la interferencia de actos del Parlamento, en forma tal que solo estan subordinados a la
Constitucion y no puede en general haber ley alguna que los condicione. Esta sumision al
derecho es, en todo caso, la que implica que los mismos estan sometidos a control judicial
por parte de la Jurisdiccion Constitucional, respondiendo, por tanto, al principio de la
universalidad del control judicial de los actos estatales.

En efecto, por tanto, los actos de gobierno, si bien no son actos que estén sometidos a la
ley en sentido formal, pues la funcion de gobierno no puede ser regulada por el legislador,
al ser actos sometidos a la Constitucion en virtud de que son dictados por el Presidente de
la Republica en ejercicio de competencias constitucionales, estan igualmente sometidos al
control de la constitucionalidad que ejerce el Tribunal Supremo de Justicial*® en Sala

18 Veéase Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre la doctrina del acto de gobierno, del acto
politico, del acto de Estado y de las cuestiones politicas como motivo de inmunidad
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Constitucional, la cual puede declarar su nulidad, por inconstitucionalidad, con caracter
absoluto, es decir, con erga omnes.

Sobre que los actos de gobierno como actos de naturaleza politica pueden ser objeto de
control por la Jurisdiccion Constitucional, bastaria plantear un solo ejemplo para darse
cuenta de su necesidad, y seria el caso de la fijacion del contingente de las Fuerzas
Armadas Nacionales, por el Presidente de la Republica, estableciendo un cupo por razas, lo
que violaria el articulo 21 de la Constitucion. Dicho acto seria a todas luces inconstitucional
y anulable, estando entre los motivos de impugnacion de los actos de gobierno, la violacion
directa de la Constitucion.

Debe recordarse que en la sentencia de la antigua Corte Suprema de Justicia en Corte
Plena de 29 de abril de 1965, dictada con motivo de la impugnacion de la Ley aprobatoria
del Tratado de Extradicion con los Estados Unidos, la Corte habia sentado el criterio
restrictivo, ahora totalmente superado en esta materia, al decidir en lo relativo a los actos que
el Presidente de la RepuUblica esta facultado para realizar en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales, “un atento examen de las mismas conduce a la conclusion de que
determinadas actuaciones presidenciales, en cualquiera de los dos caracteres de Jefe del
Ejecutivo Nacional o Jefe del Estado venezolano asignados a aquél por el articulo 181 de la
Constitucion, estan excluidos del control jurisdiccional de constitucionalidad en atencion a
que por su propia esencia son actos de indole discrecional; situaciones en que no cabe
aplicar a los motivos determinantes de la actuacion el expresado control constitucional,”
considerando la Corte entre tales actos, segun el articulo 190 de la Constitucién Nacional
los siguientes: “Fijar el contingente de las Fuerzas Armadas Nacionales; convocar el
Congreso a sesiones extraordinarias y reunir en Convencién a algunos o a todos los
Gobernadores de las entidades federales.” De esta afirmacion, concluia la Corte que “en lo
relativo al control jurisdiccional sobre la constitucionalidad intrinseca de los actos del
Poder Publico” podia indicarse que “este control no ha sido establecido en forma rigida o
absoluta, pues estan, sustraidas a su dominio diversas situaciones tanto en el orden
legislativo, como en el judicial y en el ejecutivo.”!’

Esta decision, como se ha dicho, ahora totalmente superada, sin embargo, originé la
doctrina de supuestos actos excluidos de control judicial ain cuando no en si mismos, sino
en los aspectos de los mismos que pudieran ser controlados.!® En todo caso, la
interpretacion doctrinal sobre la exclusion del control de constitucionalidad “intrinseca” de
los actos de gobierno, que s6lo podia referirse a los motivos del acto, como acto
discrecional, pero no a los aspectos relativos a la competencia o a la forma, no fue acogida
totalmente de inmediato, al punto que en una sentencia de 21 de noviembre de 1988, la Sala
Politico Administrativa de la antigua Corte Suprema de Justicia al conocer de la
impugnacion de un acto del Consejo Supremo Electoral, afirmé al distinguirlo de los actos
de gobierno, que en relacion a éstos:

jurisdiccional de los Estados en sus tribunales nacionales,” en Revista de Derecho Publico, N°
26, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1986, pp. 65-68.
117 yéase Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974 y Estudios de
Derecho Administrativo, Tomo 1V, Instituto de derecho Publico/Editorial Juridica VVenezolana,
Caracas, 1977, p. 83.
Véase Luis H. Farias Mata, “La doctrina de los actos excluidos en la jurisprudencia del
Supremo Tribunal”, en Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracion, Instituto
de Derecho Publico, UCV, Vol. I, (1968-1969), Caracas, 1971, pp. 329 a 331.

118
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“Permanecen todavia incolumes los principios sentados por la Corte —a los que se
refieren los apoderados del Consejo, pero aplicandolos inexactamente al caso de autos-
respecto de los “actos de gobierno”, especie juridica que, en razon de su superior
jerarquia, derivada del hecho de que son producidos en ejecucion directa e inmediata de
la Constituciéon y no de la ley ordinaria, ha sido excluida hasta ahora, por la propia
Corte, de la totalidad del control jurisdiccional de constitucionalidad, “en atencién —
como ella misma ha expresado- a que por su propia esencia son actos de indole
eminentemente politica o actos de gobierno, o de indole discrecional; situaciones en
que no cabe aplicar a los motivos determinantes de la actuacion el expresado control
constitucional™*®,

La discusion sobre el control de constitucionalidad de los actos de gobierno, en todo

caso, fue definitivamente cancelada por la antigua Corte Suprema de Justicia en Corte
Plena en sentencia de 11 de marzo de 1993 (caso Gruber Odreman), al decidir sobre la
impugnacion por inconstitucionalidad de los decretos de suspension de garantia y su
ejecucion, de noviembre de 1992 dictados luego de la sublevacion militar del dia 27 de ese
mes. La Corte entr6 directamente al tema preguntandose lo siguiente:

Ahora bien, ;cabe dentro del marco constitucional venezolano sostener la no
enjuiciabilidad de actuaciones de la Administracion, de rango ejecutivo o legislativo,
en razon de su contenido politico?

Para llegar a una respuesta adecuada, se hace imperativo, en primer término, acudir a la
construccién que sobre el tema ha hecho esta Corte a través de decisiones donde se
pone en evidencia, una vez mas, la nunca suficientemente entendida relacion de
causalidad existente entre el avance del sistema de control jurisdiccional sobre los actos
del Poder Publico y el desarrollo institucional democrético de un pais.

En efecto, no es esta la primera ocasion que se presenta a la Corte de discernir sobre la
teoria de los actos exentos de control pues, no pocas veces, ha ido su Sala Politico-
Administrativa extendiendo pausada pero invariablemente, su &mbito de control —como
organo de la jurisdiccion contencioso-administrativa- a toda la actividad del Poder
Publico; y asi igualmente, en cuanto al control constitucional directo, este Alto
Tribunal en Pleno ha traspasado barreras conceptuales antes defendidas por la
preeminencia de un Estado todopoderoso, criterio hoy francamente superado.'?

Para fundamentar este criterio, la Corte acudié a su doctrina original sentada en 1962

sobre la universalidad del control de constitucionalidad y citando la sentencia de 15 de
marzo de 1962 (dictada con motivo de la accion de nulidad de la ley aprobatoria del
contrato con el Banco de VVenezuela, como auxiliar de tesoreria) sefialo:

“Tal amplitud de criterio, mantenida casi invariablemente por esta Suprema Corte, se
ha puesto ya de manifiesto en actos conocidos como tipicamente gubernativos, como es

Véase en Revista de Derecho Publico, N° 36, Editorial Juridica Venezolana Caracas 1988, pp.
62y ss.

Véase en Revista de Derecho Publico, N° 53-54, Editorial Juridica VVenezolana, Caracas 1993,
pp. 218 y ss.
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el caso, aunque en materia contencioso-administrativa y no constitucional, de la
sentencia de fecha 31 de octubre de 1972 (Caso Manuel Elpidio P4ez Almeida, SPA).

3. Con arreglo a lo anterior, es indispensable para esta Corte que las actuaciones de la
rama ejecutiva del Poder Publico, a tenor del articulo 117 de la Constitucion que
consagra el principio de legalidad (“La Constitucion y las leyes definen las atribuciones
del Poder Publico, y a ellas debe sujetarse su ejercicio”), estan sujetas, por imperio de
la Carta Fundamental, a la ley en su sentido mas amplio y por ende, a revision judicial:
constitucional en aplicacion del articulo 215, ordinal 6 ejusdem y contencioso
administrativo, por prevision del articulo 206 ibidem.

Luego, en Venezuela, el problema de los “actos de gobierno” no se contrac a una
categoria juridica revestida de inmunidad jurisdiccional, pues como se ha visto, existe
frente a éstos la posibilidad de recurrirlos con base a una garantia constitucional. La
cuestion se circunscribe entonces al mayor o menor grado de sujecion al cuerpo
normativo, asunto atinente a la competencia reglada y al poder discrecional del
funcionario que, en ejecucion de la Ley Fundamental, dicta el acto.”*?

En esta forma, la Corte identificd el problema del control de la constitucionalidad de
los actos de gobierno, como un problema de control de actos discrecionales. Para ello,
aplico los principios que la misma Corte habia venido estableciendo sobre el control de los
actos administrativos discrecionales desde la década de los cincuenta.!?? Particularmente, se
destaca en esa linea, la sentencia de la Sala Politico-Administrativa (caso Depositaria
Judicial) de 2 de noviembre de 1982 en la cual al admitir el control de los actos
administrativos discrecionales en relacion a la competencia, las formalidades y la finalidad,
la Corte sefial6 que si bien no controla las razones de fondo, mérito de oportunidad y
conveniencia, el Juez puede:

“Revisar la veracidad y la congruencia de los hechos que, a través de la motivacion, el
funcionario alega que ocurrieron, y con base en los cuales adopté —apreciandolas segun
las circunstancias de oportunidad y de conveniencia que tuvo a la vista- la medida
posteriormente recurrible ante la jurisdiccion contencioso-administrativa?>,

En todo caso, en la Constitucion de 1999 quedd definitivamente establecido el control
de constitucionalidad de los actos de gobierno, al atribuir a la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, competencia para declarar la nulidad de los mismos cuando
colida con la Constitucion, cualquiera sea la forma de dicha violacion constitucional (arts.
334 y 336,3 y 4); de manera que la doctrina jurisprudencial dominante en esta materia,
sentada en la sentencia No. 2208 de 28 de noviembre de 2007 (Caso Antonio José Varela y
Elaine Antonieta Calatrava Armas vs. Proyecto de Reforma de la Constitucion de la

121 1dem.

122 \/éase Allan R. Brewer-Carias, “Los limites a los problemas discrecionales de las autoridades
administrativas,” en Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Catolica Andrés Bello, N°©
2, Caracas, 1965.

123 \éase en Revista de Derecho Publico, N° 12, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1982, pp.
124y ss.
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Republica Bolivariana de Venezuela),!** ha sido el considerar “como uno de sus
paradigmas fundamentales para la materializacion de un “Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia” -Articulo 2 de la Constitucion-, el principio de la universalidad del
control jurisdiccional de la “actividad” del Estado -Vid. Sentencia de esta Sala N°
1.815/2004-.”

En dicha sentencia, en efecto, la Sala Constitucional, a los efectos de precisar como se
puede resumir “el principio de la universalidad del control jurisdiccional de la actividad del
Estado,” como si en Venezuela quizas nunca se hubiera escrito sobre ello, recurrio de
nuevo a autores extranjeros, en particular a lo expresado por Andreas Auer, quien al
referirse a los fines de la jurisdiccion constitucional, sefialé que

“(...) no hay ningun acto estatal que pueda escapar por definicion, a la jurisdiccién
constitucional. Corresponde, sin embargo, a cada orden juridico definir los actos
sometidos a ella (...)”; asi, en el caso venezolano los actos dictados en ejecucion
directa de la Constitucion son parte fundamental de las competencias de la jurisdiccion
constitucional, que se complementan -desde una perspectiva de tutela judicial efectiva
de los particulares- con las atribuciones de la jurisdiccion contencioso administrativa -
Cfr. Acosta Sanchez, José. Formacion de la Constitucion y Jurisdiccion
Constitucional, Fundamentos de la Democracia Constitucional, Tecnos, Madrid, 1998,
p. 347

Con base en ello, y luego de constatar el proceso lento y paulatino tendiente a que se
aceptara la “revision judicial de los actos estatales” la Sala reiter6 su criterio,
particularmente en materia de actos de gobierno (Vid. Sentencia de esta Sala N°
1.815/2004), expresado en la sentencia No. 1815 de 24 de mayo de 2004, en la cual
expuso:

“(...) la existencia de los actos de gobierno no es discutida: son todos aquellos en los
que se manifiesta la direccion politica del Estado por parte del Presidente de la
Republica, haciendo para ello uso de poderes que le otorga directamente el Texto
Fundamental. Tampoco es discutido el control judicial sobre esos actos, y de hecho el
Maéaximo Tribunal ha conocido de demandas dirigidas contra uno de los actos en los que
el Jefe del Estado y del Gobierno da muestras de la considerable amplitud de sus
poderes: la limitacion de los derechos o de las garantias constitucionales, a través de
decretos de suspension de garantias.

Seria un desproposito, y asi lo entiende esta Sala, que los actos del Presidente de la
Republica queden excluidos del control, si ellos causan efectos juridicos. De esta
manera, los actos de gobierno no son s6lo actos politicos; son mas que eso: son
juridicos también (...)"%

124 \/éase en Revista de Derecho Publico, No 112, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007,
pp. 601-606.

125 \/gase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agosto/1815-240804-04-0414.htm . Citada en
la sentencia No. 2208 de 28 de noviembre de 2007 (Caso Antonio José Varela y Elaine
Antonieta Calatrava Armas vs. Proyecto de Reforma de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela), en Revista de Derecho Publico, No 112, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2007, pp. 601-606.
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En la sentencia No. 2208 de 28 de noviembre de 2007, ademas, concluyo la sala
afirmando que:

“Ciertamente, bajo el ordenamiento juridico vigente es inconcebible aceptar la
existencia de &mbitos juridicos -actos u actuaciones- de los 6rganos del Poder Publico,
desprovistos de una efectiva tutela judicial, sin contradecir los valores fundamentales
del imperio de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Asi, el concepto histérico “(...) de «acto de gobierno» o «acto politico» [que] nace en
el Derecho francés durante la etapa de la Restauracion borbonica como un mecanismo
defensivo del Consejo de Estado que tenia que hacerse perdonar sus origenes
napolednicos y luchar por su pervivencia. Ese concepto, grato a los nuevos
gobernantes, le permite excluir del recurso por exceso de poder los actos de la
Administracion -y fundamentalmente del Gobierno- que aparecieran inspirados en un
«mavil politico», calificandolos como actos judicialmente inatacables. Sin embargo, a
partir de 1875 el Consejo de Estado reducira al maximo este concepto, cifiéndolo a los
actos dictados en ejercicio de la funcion gubernamental como distinta de la funcién
administrativa (...)” (Vid. Parada, Ramo6n. Derecho Administrativo 1. Parte General,
Marcial Pons, 2004, p. 93). Este criterio no puede tener en nuestro sistema de derecho
mayor relevancia que el de un dato histérico o doctrinal, ya que el mismo contradice la
esencia del sistema de control universal de la jurisdiccion constitucional en los
términos antes expuestos.

En efecto, el control de constitucionalidad por la via del recurso de nulidad, debe
admitirse siempre y todas las veces que determinado acto que en ejecucion directa de la
Constitucion incida sobre la esfera juridica de los derechos de los justiciables
garantizados por la Constitucion, independientemente del "origen™" del acto, ya que lo
esencial es que exista no un agravio a un derecho de substancia constitucional -
circunstancia a ser determinada en juicio-, sino que el acto impugnado tenga relevancia
juridica en la medida que incide sobre la esfera de derechos y deberes de un individuo o
a la sociedad en su totalidad o en parte.” 126

4. La universalidad del control jurisdiccional extendido a los poderes que se ejercen al
dictar el acto estatal: el caso de los estados de excepcion

El principio de la universalidad del control jurisdiccional de la actividad estatal, no s6lo
implica que todos los actos estatales estan sujetos a dicho control jurisdiccional para
verificar su conformidad con el derecho, lo que incluye, en lo que nos interesa ahora para
este trabajo, a los actos de gobierno y a los actos administrativos, sino que el control
jurisdiccional que ejercen tanto la Jurisdiccion Constitucional como la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa es también de ambito o caracter universal en el sentido que
incide en todos los elementos del acto estatal, sin que pueda servir de excusa el tipo de
poderes que han sido atribuidos al 6rgano estatal para dictar el acto.

En esta materia puede decirse que también quedaron totalmente superadas las
restricciones que todavia a mitades del siglo pasado todavia se formulaban al principio de
legalidad, que permitian considerar que los actos dictados en ejercicio de poderes derivados

126 |dem., pp. 601-606.
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de circunstancias excepcionales o en ejercicio de poderes discrecionales quedaban
excluidos de control pues el principio de legalidad no les era completamente aplicable.!?’

En cuanto a las circunstancias excepcionales, que originaba los Ilamados estados de
emergencia o de sitio, el constitucionalismo democratico contemporaneo progresidamente
las enmarcé sujetandolas, como actos de gobierno, a la Constitucion. Ello resulta, por
ejemplo, del régimen relativo a la “Proteccion de la Constitucion” que se establece en el el
propio texto constitucional para regular las circunstancias excepcionales que pueden
originar situaciones de excepcion que afecten gravemente la seguridad de la Nacion, de las
instituciones y de las personas, y que ameritan la adopcion de medidas politico
constitucionales para afrontarlas. Conforme al articulo 338 de la Constitucion, incluso en
2001 se dictd la Ley Organica sobre Estados de Excepcion!?® donde se los regulan, y se
determinan las medidas que pueden adoptarse, con sus limites y restricciones, al decretarse
los mismos, incluyendo “el ejercicio de los derechos que sean restringidos con la finalidad
de restablecer la normalidad en el menor tiempo posible” (Art. 1).

Tanto en la Constitucion como en la Ley, ademas, se establecen diversos mecanismos
de control, consistentes no s6lo en la presentacion del Decreto ejecutivo que declare el
estado de excepcion dentro de los ocho dias siguientes a la Asamblea Nacional, sino su
sometimiento automatico a control jurisdiccional ante la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, para que se pronuncie sobre su constitucionalidad. En esa normativa,
ademas, se dispone que el acto de gobierno que decrete el estado de excepcion debe
cumplir con las exigencias, principios y garantias establecidos en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Art.
339). Con base en ello las medidas que se adopten no pueden “ser incompatibles con las
demas obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacién
alguna fundada unicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen
social”. En igual sentido se dispone en el articulo 27 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos.

En la normativa constitucional, ademas se enmarcé con precision la posibilidad de que
en los estados de excepcion se pueda decretar la restriccion temporal las garantias
consagradas en la Constitucion, con excepcion absoluta de las referidas a los derechos a la
vida, la prohibicion de incomunicacion o tortura, el derecho al debido proceso, el derecho a
la informacién y los demés derechos humanos intangibles (Art. 337); lista que ademas esta
ampliada en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 4), y en la
Convencion Americana de Derechos Humanos (Art. 27). Con esta normativa se restringio
adicionalmente el &mbito de accion en estas circunstancias excepcionales al eliminarse de

121" \éae por ejemplo, Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho
Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, Universidad Central de Venezuela, Caracas
1964.

128 Véase en Gaceta Oficial N° 37.261 de 15-08-2001. Véase en general sobre los estados de
excepcion en la Constitucion, Jesus M. Casal H., “Los estados de excepcion en la Constitucion
de 1999,” en Revista de Derecho Constitucional, N° 1 (septiembre-diciembre), Editorial
Sherwood, Caracas, 1999, pp. 45-54; Salvador Leal W., “Los estados de excepcion en la
Constitucion,” en Revista del Tribunal Supremo de Just|0|a N° 8, Caracas, 2003, pp. 335-359;
Maria de los Angeles Delfino, “El desarrollo de los Estados de Excepcion en las Constituciones
de América Latina,” en Constitucion y Constitucionalismo Hoy. Editorial Ex Libris, Caracas,
2000, pp. 507-532; Salvador Leal Wilhelm, “Los estados de excepcion en la Constitucion,” en
Revista de Derecho, N° 8, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2003, pp. 335-356.
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la Constitucion la posibilidad de que se pudiesen “suspender” las garantias constitucionales
como lo autorizaban los articulos 241 y 190.6 de la Constitucion de 1961, que dio origen a
tantos abusos institucionales;*?° y se impone la obligacion al Ejecutivo de que en el decreto
que declare el estado de excepcion y restrinja las garantias, necesariamente se debe “regular
el ejercicio del derecho cuya garantia se restringe” (Art. 339). Por ejemplo, si se restringe la
libertad de transito, en el mismo decreto de restriccion debe especificarse en qué consiste la
restriccion, como podria ser la prohibicion de circular a determinadas horas (toque de
queda), por ejemplo, o en determinados vehiculos.**

VI. EL PROBLEMA DE LA POLITIZACION DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

El tema de la justicia constitucional y del control judicial de la constitucionalidad de los
actos estatales, incluyendo los actos de gobierno, de manera que prevalezca el principio de
la universalidad del control y no haya actos excluidos de revision judicial, por supuesto esta
intimamente vinculado, como antes hemos anotado, al principio de la separacion de poderes
como elemento esencial de la democracia, y al de la autonomia e independencia del poder
judicial, particularmente, del 6rgano que ejerce la Jurisdiccién Constitucional.

Por tanto, un Estado en el cual el Tribunal Supremo de Justicia carece de autonomia e
independencia, y estd sometido a los dictados de la Asamblea Nacional o del Poder
Ejecutivo como es el caso de Venezuela en los Gltimos afios, siendo un instrumento mas
para la ejecucion de la politica disefiada por estos, no puede calificarse como un Estado de
derecho. Es el caso lamentable de Venezuela, donde el Tribunal Supremo de Justicia en
lugar de ser el garante del Estado de derecho y de contribuir al afianzamiento de la
democracia, ha sido el instrumento mas artero utilizado por quienes ejercen el poder
politico para afianzar el autoritarismo, desmantelar la democracia como régimen politico y
acabar con el Estado de derecho.®!

En este contexto, por tanto, en VVenezuela, no es que haya actos del Poder Ejecutivo que
escapen al control de la Jurisdiccion Constitucional, que no los hay, sino que el problema
esta en que el Tribunal Constitucional con sus acciones y abstenciones, se ha convertido en
un brazo del gobierno para la ejecucion de politicas autoritarias. Nos referiremos, por
supuesto, solo a algunos aspectos destacados de esta conducta en los Gltimos afios, y que
tiene su causa en el proceso de control politico ejercido sobre el Tribunal Supremo.

129 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre la suspension o restriccion de las
garantias constitucionales,” en Revista de Derecho Publico, N° 37, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1989, pp. 5 ss.

130 Véase las criticas a la suspension no regulada de garantias constitucionales en Allan R. Brewer-
Carias, “Prologo” al libro de Daniel Zovatto G., Los Estados de Excepcion y los derechos
humanos en América Latina, Caracas, San José, pp. 24 ss.

1w Véase Allan R. Brewer-Carias, “El rol del Tribunal Supremo de Justicia en Venezuela, en el
marco de la ausencia de separacion de poderes, producto del régimen autoritario,”’en Segundo
Congreso Colombiano de Derecho Procesal Constitucional, Bogota D.C., 16 de marzo de
2011, Centro Colombiano de Derecho Procesal Constitucional, Universidad Catdlica de
Colombia, Bogota de Bogotéa 2011, pp. 85-111

50



1. El progresivo proceso para el aseguramiento del control politico sobre Tribunal
Supremo

El inicio del control politico sobre el Tribunal Supremo en los Gltimos afios tiene su
origen remoto en 1998 y 1999 cuando el Presidente de la Republica comenz6 a ejercer su
indebida presion sobre la entonces Corte Suprema de Justicia para que decidiera
permitiendo la realizacion de un referendo consultivo para elegir una Asamblea
Constituyente que no estaba prevista en la Constitucion, con lo cual, luego de unas
ambiguas decisiones dictadas en enero de 1999, se abrid el camino para el proceso
constituyente.!3

La Asamblea Constituyente que resulto electa de aquél proceso, lamentablemente, fue
la que inici6 el proceso de demolicion de las instituciones judiciales y del Estado de
derecho,*® con la intervencion expresa del Poder Judicial,*** siendo el resultado, luego de
una larga década, que el pais se encuentra sometido a un gobierno autoritario donde si bien
ha habido elecciones, sin embargo, no esta asegurado el respeto de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales; ni la existencia de un régimen plural de partidos y
organizaciones politicas; ni la separacion e independencia de los poderes publicos; ni la
transparencia de las actividades gubernamentales; ni la probidad y responsabilidad en la
gestién publica; ni la libertad de expresion y de prensa; y ni siquiera, la subordinacién de
las instituciones del Estado a la autoridad civil, pues lo que existe en definitiva es un
régimen militar. Y todo ello, lamentablemente, con el consentimiento y complicidad de la
antigua Corte Suprema la cual aval6 la creacion por la Asamblea de una Comisién de
Emergencia Judicial que afectaba sus funciones, llegando la Corte incluso a nombrar a uno

132 \/éase el texto de las sentencias en Allan R. Brewer—Carias, Poder Constituyente Originario y
Asamblea Nacional Constituyente, Editorial Juridica VVenezolana, Caracas 1998, pp. 25 a 53; y
véanse los comentarios a dichas sentencias en ese mismo libro, pp. 55 a 114 y en Allan R.
Brewer—Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1998, pp. 153 a 228. Igualmente en Revista de Derecho
Publico, N° 77-80, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp. 56 y ss. y 68 y ss.Véase
Allan R. Brewer—Carias, “La configuracion judicial del proceso constituyente o de cdmo el
guardian de la Constitucion abrid el camino para su violacion y para su propia extincion”, en
Revista de Derecho Publico, N° 77-80, Editorial Juridica VVenezolana, Caracas 1999, pp. 453 y
ss.; ¥y Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela, UNAM, México, 2001, pp. 60 y
SS.

133 \éase en general Allan R. Brewer-Carias, “El autoritarismo establecido en fraude a la
Constitucion y a la democracia y su formalizacion en “Venezuela mediante la reforma
constitucional. (De como en un pais democratico se ha utilizado el sistema eleccionario para
minar la democracia y establecer un régimen autoritario de supuesta “dictadura de Ia
democracia” que se pretende regularizar mediante la reforma constitucional)” en el libro Temas
constitucionales. Planteamientos ante una Reforma, Fundacion de Estudios de Derecho
Administrativo, FUNEDA, Caracas 2007, pp. 13-74; “La demolicion del Estado de Derecho en
Venezuela Reforma Constitucional y fraude a la Constitucion (1999-2009),” en El Cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho, No. 6, Editorial lustel, Madrid 2009, pp. 52-61

134 El 19 de agosto de 1999, la Asamblea Nacional Constituyente resolvié declarar “al Poder
Judicial en emergencia,” Gaceta Oficial N° 36.772 de 25-08-99 reimpreso en Gaceta Oficial
N° 36.782 de 08-09-99. Véase en Allan R. Brewer—Carias, Debate Constituyente, tomo I, op.
cit., p. 57 a 73; y en Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Agosto—Septiembre de 1999,
cit, Sesion de 18-08-99, N° 10, pp. 17 a 22. Véase el texto del Decreto en Gaceta Oficial N°
36.782 de 08-09-99.
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de sus propios Magistrados como miembro de la misma.® Esa Comision adn cuando con
otro nombre, continud en funcionamiento en violacion de la Constitucion hasta 2011.

Todos estos actos de la Asamblea Constituyente fueron sin embargo impugnados ante
la mencionada ya completamente sometida Corte Suprema, la cual en otra altamente
criticada decision dictada el 14 de octubre de 1999,'% avalo la constitucionalidad de los
mismos reconociendo supuestos poderes “supra-constitucionales” de la Asamblea. Era, sin
duda, la dnica forma que tenia la Corte Suprema para justificar la inconstitucional
intervencion de los Poderes Publicos, decision por lo cual habria de pagar un muy alto
precio, como fue el de su propia existencia. Con esas decisiones, en realidad la Corte
Suprema habia firmado su propia sentencia de muerte, desapareciendo del panorama
institucional dos meses despues, como la primera de las victimas del gobierno autoritario al
cual habia ayudado a apoderarse del poder.t3’

Luego vino el nombramiento de los magistrados del nuevo Tribunal Supremo de
Justicia que efectud la propia Asamblea Constituyente en diciembre de 1999, al dictar el
mencionado régimen transitorio del Poder Publico al margen de la Constitucion, respecto
del cual la propia Sala Constitucional nombrada en el mismo, considerd que no estaba
sometido ni a la nueva ni a la vieja Constitucion,'® resultando en una especie de régimen
“para-constitucional” que pas6 a formar parte del “bloque de la constitucionalidad,” a pesar
de que nunca fue aprobado por el pueblo.**

Luego, en 2000, la Asamblea Nacional, en lugar de legislar para regularizar el
nombramiento de los Magistrados que habian sido designados en diciembre de 1999 en
forma “provisional,” dictdé una ley “Ley Especial” tendiente a su ratificacion o
designacion,'*® que por inconstitucional fue impugnada por la Defensora del Pueblo, por
violar el derecho a la participacion politica de los ciudadanos;**! accién que nunca se
decidio. La Sala Constitucional, sin embargo, por via cautelar decidié en su propia causa ,
resolviendo que la Constitucion no les era aplicable porque supuestamente ellos no iban a
ser “designados” sino que lo que iban era a ser “ratificados,” forjandose asi una grotesca
burla a la Constitucion.’*? En esa forma se produjo el nombramiento vy ratificacion de los

135 Acuerdo de la Suprema de Justicia de 23 de agosto de 1999. Véanse nuestros comentarios
sobre el Acuerdo en Allan R. Brewer—Carias, Debate Constituyente, tomo I, op. cit., pp. 141y
ss. Véanse ademas, los comentarios de Lolymar Hernandez Camargo, La Teoria del Poder
Constituyente, cit, pp. 75y ss.

1% \éase sentencia en el Caso: Impugnacion del Decreto de Regulacion de las Funciones del
Poder Legislativo, en Revista de Derecho Publico, N° 77-80, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 1999, pp. 111 y ss.

187 Véase el “Decreto de Transicion del Poder Publico” en Gaceta Oficial N° 36.859 de 29-12-99.

138 \gase sentencia N° 6 de fecha 27 de enero de 2000, en Revista de Derecho Publico, N° 81,
(enero-marzo), Editorial Juridica VVenezolana, Caracas, 2000, pp. 81y ss.

139 Véase sentencia de 28 de marzo de 2000, caso: Allan R. Brewer-Carfas y otros, en Revista de
Derecho Publico, N° 81, (enero-marzo), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, p. 86.

140 Gaceta Oficial N° 37.077 del 14 de noviembre de 2000.

141 \/gase El Universal, Caracas, 14 de diciembre de 2000, pp. 1-2.

142 \/éase Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Decisién del 12-12-2000 en Revista
de Derecho Publico, N° 84, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, p. 109. Véanse
comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “La participacion ciudadana en la designacion de los
titulares de los 6rganos no electos de los Poderes Publicos en Venezuela y sus vicisitudes
politicas” en Revista Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo, Afio 5, N° 5-2005,
San José, Costa Rica 2005, pp. 76-95, disponible en www.allanbrewercarias.com, (Biblioteca
Virtual, 11.4. Articulos y Estudios No. 469, 2005) pp. 1-48.
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Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia en 2000, con una integracion precariamente
equilibrada con marcada influencia politica, que lo tornd inefectivo en el control de la
constitucionalidad de los actos ejecutivos. Ello se evidencid en la abstencion total del
Tribunal Supremo en el ejercicio del control de constitucionalidad, por ejemplo, de los casi
50 decretos leyes dictados en noviembre de 2001 con base en una ley habilitante
sancionada en 2000, excediendo los términos de la delegacién legislativa y violando el
derecho a la participacion de los ciudadanos en el proceso de elaboracion y discusion de las
leyes. 14

Luego vino la sancion de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de
20041 la cual no solo incidi6 sobre la estabilidad de los Magistrados, abriendo la
posibilidad para su destitucion por mayoria absoluta de los diputados en lugar de la mayoria
calificada exigida en la Constitucion, sino también en su designacion, elevandose su
namero de 20 a 32 distorsionandose las condiciones constitucionales para el nombramiento.
Dicha Ley, como lo consider6 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su
Informe Anual de 2004, carecid “de las salvaguardas necesarias para impedir que otras
ramas del Poder Publico pudieran minar la independencia del Tribunal.”* Y ello se
evidencio en el nombramiento de los Magistrados en un proceso que fue completamente
controlado por el Presidente de la Republica, dado su control de la Asamblea, como lo
reconocid publicamente el Presidente de la Comision Parlamentaria para la seleccion de los
Magistrados, al punto de afirmar publicamente en 2004, ademds, que “En el grupo de
postulados no hay nadie que vaya actuar contra nosotros.”4®

Ha sido esa configuracion del Tribunal Supremo, altamente politizada y sujeta a los
deseos del Presidente, lo que ha permitido la completa eliminacion de la autonomia del
Poder Judicial, y por ende, de la separacién de poderes, permitiendo al gobierno ejercer un
control absoluto sobre el Tribunal y en particular, sobre su Sala Constitucional. Ello ha
llegado al punto, por ejemplo, de que en algun caso en el cual el Tribunal dict6 una absurda

143 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Apreciacion general sobre los vicios de inconstitucionalidad

que afectan los Decretos Leyes Habilitados™ en Ley Habilitante del 13-11-2000 y sus Decretos
Leyes, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Eventos N° 17, Caracas 2002, pp. 63-
103.

144 Véase Gaceta Oficial N°37.942 del 20 de mayo de 2004. Para los comentarios sobre esta ley,
véase, en general, Allan R. Brewer-Carias, Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.
Procesos y Procedimientos Constitucionales y Contencioso-Administrativos, Caracas, 2004.

145 Véase IACHR, 2004 Annual Report (Follow-Up Report on Compliance by the State of

Venezuela with the Recommendations made by the IACHR in its Report on the Situation of

Human Rights in Venezuela [2003]), para. 174. Available at

http://www.cidh.oas.org/annualrep/2004eng/chap.5b.htm

Declar6 a la prensa: ““Si bien los diputados tenemos la potestad de esta escogencia, el

Presidente de la Republica fue consultado y su opinion fue tomada muy en cuenta.” Afiadio:

“Vamos a estar claros, nosotros no nos vamos a meter autogoles. En la lista habia gente de la

oposiciéon que cumplen con todos los requisitos. La oposicién hubiera podido usarlos para

Ilegar a un acuerdo en las Gltimas sesiones, pero no quisieron. Asi que nosotros no lo vamos a

hacer por ellos. En el grupo de postulados no hay nadie que vaya actuar contra nosotros.*

Véase El Nacional, Caracas, 13 de diciembre de 2004. La Comision Interamericana de

Derechos Humanos sugirié en su Informe a la Asamblea General de la OEA para 2004 que

“estas normas de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia habrian facilitado que el

Poder Ejecutivo manipulara el proceso de eleccion de magistrados llevado a cabo durante

2004.” Véase Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre Venezuela

2004, parrafo 180.
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sentencia “reformando” la Ley de Impuesto sobre la Renta,*” el Presidente la critico, pero

no por su absurdo contenido, sino porque se hubiese dictado sin consultar previamente al
“lider de la Revolucion,” advirtiendo a los tribunales que eso de decidir sin que se le
consultaran los asuntos, podia considerarse “traicion al Pueblo” o a “la Revolucion.”48

Y ha sido mediante el control ejercido sobre del Tribunal Supremo, que en Venezuela
es el érgano encargado del gobierno y administracion del sistema judicial, que el gobierno
ha ejercido un control politico sobre la universalidad de las instituciones judiciales, con la
cooperacion hasta 2011 de la Comision de Reorganizacion del Poder Judicial, legitimizada
por el propio Tribunal Supremo, con lo que se hicieron completamente inaplicables las
magnificas previsiones constitucionales que buscaban garantizar la independencia y
autonomia de los jueces.'*® El resultado ha sido que diez afios después, el Poder Judicial en
Venezuela estd casi exclusivamente compuesto por jueces temporales y provisorios, sin
estabilidad alguna, lo que llevé a la Comision Interamericana de Derechos Humanos desde
2003'%° ha advertir sobre esta situacion irregular, de manera que todavia en su Informe

147 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Decisién No. 301 del 27 de febrero de
2007 (Caso: Adriana Vigilanza y Carlos A. Vecchio) (Exp. No. 01-2862) en Gaceta Oficial
No. 38.635 del 1 de marzo de 2007. Véanse comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “El juez
constitucional en Venezuela como legislador positivo de oficio en materia tributaria” en
Revista de Derecho Publico No. 109, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 193-
212, disponible en www.allanbrewercarias.com, (Biblioteca Virtual, 11.4. Articulos y Estudios
No. 508, 2007) pp. 1-36; y Allan R. Brewer-Carias, “De cémo la Jurisdiccion constitucional en
Venezuela, no sélo legisla de oficio, sino subrepticiamente modifica las reformas legales que
“sanciona”, a espaldas de las partes en el proceso: el caso de la aclaratoria de la sentencia de
Reforma de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 2007” en Revista de Derecho Publico No.
114, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 267-276, disponible en
http://www.brewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-
41efb849fea8/Content/11.4.575.pdf.

148 “Muchas veces llegan, viene el Gobierno Nacional Revolucionario y quiere tomar una decision
contra algo por ejemplo que tiene que ver o que tiene que pasar por decisiones judiciales y ellos
empiezan a moverse en contrario a la sombra, y muchas veces logran neutralizar decisiones de
la Revolucion a través de un juez, o de un tribunal, o hasta en el mismisimo Tribunal Supremo
de Justicia, a espaldas del lider de la Revolucion, actuando por dentro contra la Revolucion.
Eso es, repito, traicion al pueblo, traicion a la Revolucion..” Discurso en el Primer Encuentro
con Propulsores del Partido Socialista Unido de Venezuela desde el teatro Teresa Carrefio, 24
de marzo de 2007, disponible en
http://www.minci.gob.ve/alocuciones/4/13788/primer_encuentro_con.html, p. 45.

149 Véase, en general, Allan R. Brewer-Carias, “La progresiva y sistematica demolicion de la
autonomia e independencia del Poder Judicial en Venezuela (1999-2004)” en XXX Jornadas
J.M Dominguez Escovar, Estado de Derecho, Administracion de Justicia y Derechos Humanos,
Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Barquisimeto 2005, pp. 33-174; Allan R.
Brewer-Carias, “El constitucionalismo y la emergencia en Venezuela: entre la emergencia
formal y la emergencia anormal del Poder Judicial” en Allan R. Brewer-Carias, Estudios Sobre
el Estado Constitucional (2005-2006), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 245-
269; y Allan R. Brewer-Carias “La justicia sometida al poder. La ausencia de independencia y
autonomia de los jueces en Venezuela por la interminable emergencia del Poder Judicial (1999-
2006)” en Cuestiones Internacionales. Anuario Juridico Villanueva 2007, Centro Universitario
Villanueva, Marcial Pons, Madrid 2007, pp. 25-57, disponible en www.allanbrewercarias.com,
(Biblioteca Virtual, 11.4. Articulos y Estudios No. 550, 2007) pp. 1-37. Véase también Allan R.
Brewer-Carias, Historia Constitucional de Venezuela, Editorial Alfa, Tomo Il, Caracas 2008,
pp. 402-454.

15 Un juez provisorio es un juez designado mediante un concurso publico. Un juez temporal es
un juez designado para cumplir una tarea especifica o por un periodo especifico de tiempo. En
2003, la Comision Interamericana de Derechos Humanos indic6 que habia sido: “informada
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Anual de 2008, la calificaba como un “problema endémico” que expone a los jueces a su
destitucion discrecional, llamando la atencion sobre el “permanente estado de emergencia
al cual estan sometidos los jueces.”*®!

La “transitoria” Comision de Reorganizacion del Poder Judicial que existié hasta 2011,
bajo el amparo del propio Tribunal Supremo, literalmente “depurd” la judicatura de jueces
que no estaban en linea con el régimen autoritario, como lo reconocié la propia Sala
Constitucional,®® removiendo discrecionalmente jueces que dictaron decisiones que no
complacian al Ejecutivo. Esto llevo a la Comision Interamericanas de Derechos Humanos a
decir, en el mismo Informe Anual de 2009, que “en Venezuela los jueces y fiscales no
gozan de la garantia de permanencia en su cargo necesaria para asegurar su independencia
en relacion con los cambios de politicas gubernamentales.”®

Hay muchos casos emblematicos que muestran esta lamentable tragedia institucional,
como el de la destitucion en 2003 de los jueces de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo por dictar una medida cautelar suspendiendo la ejecucién de un programa
de contratacion publica de médicos extranjeros sin licencia, para programas sociales de
atencion médica; medida que se dictd a solicitud del Colegio de Médicos de Caracas que
alegaba discriminacion contra los médicos licenciados.”*®* El caso fue incluso llevado ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual dict6 sentencia en 2008 condenando
al Estado venezolano por la violacion de las garantias judiciales de los Magistrados,'* pero
la respuesta de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo a dicha decision, a solicitud del
Procurador General de la Republica, fue simplemente declarar que las decisiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos son “inejecutables” en Venezuela.’®® Tan

gue s6lo 250 jueces han sido designados por concurso de oposicion de conformidad a la
normativa constitucional. De un total de 1772 cargos de jueces en Venezuela, el Tribunal
Supremo de Justicia reporta que solo 183 son titulares, 1331 son provisorios y 258 son
temporales.” Reporte sobre la Situacion de Derechos Humanos en Venezuela;
OAS/Ser.L/V/11.118. doc.4rev.2; 29 de diciembre de 2003, par. 174, disponible en
http://www.cidh.oas.org/countryrep/Venezuela2003eng/toc.htm. La Comisién también agreg6
que “un aspecto vinculado a la autonomia e independencia del Poder Judicial es el relativo al
caracter provisorio de los jueces en el sistema judicial de Venezuela. Actualmente, la
informacién proporcionada por las distintas fuentes indica que méas del 80% de los jueces
venezolanos son ‘provisionales.’” Id., par. 161.

151 \/éase Annual Report 2008 (OEA/Ser.L/V/11.134. Doc. 5 rev, 1. 25 febrero 2009), para. 39

12Decision N° 1.939 (Dec. 18, 2008) (Case: Abogados Gustavo Alvarez Arias y otros), in which the
Constitutonal Chamber decided the nonenforceability of the decision of the Inter American
Court of Human Rights of Aug. 5, 2008 (Case: Apitz Barbera y otros [“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo”] vs. Venezuela [Corte IDH], Case: Apitz Barbera y otros [ “Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo”] vs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008,
Serie C, N° 182.

153 \/éase Informe Anual de 2009, paragrafo 480, en
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2009eng/Chap.1V.f.eng.htm

154 Véase Claudia Nikken, “El caso “Barrio Adentro”: La Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia o el avocamiento
como medio de amparo de derechos e intereses colectivos y difusos, “en Revista de Derecho
Publico, No 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2003, pp. 5y ss.

155 Véase sentencia de la Corte Interamericana de 5 de agosto de 2008 Caso Apitz Barbera y otros
(“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela, en www.corteidh.or.cr .
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C No. 182;

156 \/éase sentencia de la Sala Constitucional, sentencia No 1.939 de 18 de diciembre de 2008
(Caso Abogados Gustavo Alvarez Arias y otros), en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1939-181208-2008-08-1572.html
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simple como eso, mostrando la total subordinacion de las instituciones judiciales respecto
de las politicas, deseos y dictados del Presidente de la Republica.

En diciembre de 2009 tuvo lugar otro asombroso caso, que fue la detencion policial
arbitraria de una juez penal (Maria Lourdes Afiuni Mora) por habérsele ocurrido ordenar,
conforme a sus atribuciones y siguiendo las recomendaciones del Grupo de Trabajo de las
Naciones Unidas sobre Detenciones Arbitrarias, la excarcelacion de un individuo
investigado por delitos financieros a los efectos de que fuese enjuiciado en libertad como lo
garantiza la Constitucion. EI mismo dia de la decision, el Presidente de la Republica pidio
publicamente la detencion de la juez, exigiendo que se le aplicara la pena méxima de 30
afios establecida en Venezuela para crimenes horrendos y graves. La juez fue efectivamente
detenida por la policia ese mismo dia, y todavia permanece en detencion, sin que se haya
desarrollado juicio efectivo alguno contra ella. EI mismo Grupo de Expertos de Naciones
Unidas considerd estos hechos como “un golpe del Presidente Hugo Chavez contra la
independencia de los jueces y abogados” solicitando la “inmediata liberacion de la juez”
concluyendo que “las represalias ejercidas sobre jueces y abogados por el ejercicio de sus
funciones garantizadas constitucionalmente creando un clima de temor, solo sirve para
minar el Estado de derecho y obstruir la justicia.”*®’

El hecho es que en Venezuela ningin juez puede adoptar una decision que pueda
afectar las politicas gubernamentales, los deseos del Presidente, los intereses del Estado o la
voluntad de los funcionarios publicos, por lo que por ejemplo, la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa ha dejado de tener efectividad e importancia.*®® Por ello, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos después de describir con preocupacion en su Informe
Anual de 2009 que en muchos casos, “los jueces son removidos inmediatamente después de
adoptar decisiones judiciales en casos con impactos politicos importantes,” concluyo
sefialando que “la falta de independencia judicial y de autonomia en relacién con el poder
politico es, en opinion de la Comision el punto més débil de la democracia venezolana.”**

2. El Tribunal Supremo de Justicia como instrumento para el control politico de otros
poderes del Estado

En la pequefia muestra del rol jugado por el Tribunal Supremo de Justicia en el proceso
de desmantelamiento del Estado de derecho en Venezuela, debe mencionarse como la Sala
Constitucional ha sido el vehiculo utilizado por el gobierno para secuestrar y tomar control
directo de otras ramas del Poder Publico.

Asi sucedio con el Poder Electoral que en Venezuela se concibe como uno de los
poderes del Estado en la penta division de poderes que establece la Constitucion (Poderes

157 Véase en at http://www.unog.ch/unog/website/
news_media.nsf/%28httpNewsByYear en%29/93687E8429BD53A1C125768E00529DB6?0p
enDocument&cntxt=B35C3&cookielang=fr . En Octubre 14, 2010, el mismo Grupo de Trabajo
de la ONU solicité formalmente al Gobierno venezolano que la Juez fuse “sometida a un juicio
apegado al debido proceso y bajo el derecho de la libertad provisional”. Véase en El Universa,
14 de Octiubre de 2010, en http://www.eluniversal.com/2010/10/14/pol ava_instancia-de-la-
onu_14A4608051.shtml

18 \gase Antonio Canova Gonzélez, La realidad del contencioso administrativo venezolano (Un
Ilamado de atencién frente a las desoladoras estadisticas de la Sala Politico Administrativa en
2007 y primer semestre de 2008), cit., p. 14.

19 \Vgase en ICHR, Annual Report 2009, para. 483.  Available at
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2009eng/Chap.1V.f.eng.htm
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ejecutivo, legislativo, judicial, electoral y ciudadano). Esto comenzo en 2002, después de la
sancion de la Ley Organica del Poder Electoral,’®® cuando la Sala Constitucional, al
declarar sin lugar un recurso de inconstitucionalidad que habia ejercido el propio Presidente
de la Republica contra una Disposicion Transitoria de dicha Ley Organica, en un obiter
dictum consideré6 que dicha Ley era “inaplicable” al entonces en funciones Consejo
Nacional Electoral en materia de quérum para decidir, impidiéndosele entonces a dicho
organo poder tomar decision alguna, al considerar que debia hacerlo con una mayoria
calificada de 4/5 que no estaba prevista en la Ley (la cual disponia la mayoria de 3/5). Para
ello, la Sala “revividé” una prevision que estaba en el derogado Estatuto Electoral transitorio
que se habia dictado en 2000 sélo para regir las elecciones de ese afio, y que ya estaba
inefectivo.®! Con ello, por la composicion de entonces del Consejo Nacional Electoral, la
Sala Constitucional impidio que dicho érgano funcionara y entre otras tareas, que pudiera,
por ejemplo, darle curso a la iniciativa popular de mas de tres millones de firmas de
convocar un referendo consultivo sobre la revocacion del mandato del Presidente de la
Republica.

En todo caso, ello significo, en la préactica, la paralisis total y absoluta del Poder
Electoral, lo que se consolidd por decisién de otra Sala del Tribunal Supremo, la Sala
Electoral, primero, impidiendo que uno de los miembros del Consejo pudiese votar,*? y
segundo, anulando la convocatoria que habia hecho el Consejo para un referendo
consultivo sobre la revocacion del mandato del Presidente. %3

La respuesta popular a estas decisiones, sin embargo, fue una nueva iniciativa popular
respaldada por tres millones y medio de firmas para la convocatoria de un nuevo referendo
revocatorio del mandato del Presidente de la Republica, para cuya realizacion resultaba
indispensable designar los nuevos miembros del Consejo Nacional Electoral. La bancada
oficialista en la Asamblea Nacional no pudo hacer por si sola dichas designaciones, pues en
aquél entonces no controlaba la mayoria de los 2/3 de los diputados que se requerian para
ello, por lo que ante la imposibilidad o negativa de llegar a acuerdos con la oposicion, y
ante la perspectiva de que no se nombraran los miembros del Consejo Nacional Electoral,
la via que se utiliz6 para lograrlo, bajo el total control del gobierno, fue que la Sala
Constitucional lo hiciera.

Para ello, se utilizé la via de decidir un recurso de inconstitucionalidad contra la
omision legislativa en hacer las designaciones, que se habia intentado, de manera que al
decidir el recurso, la Sala, en lugar de exhortar a la Asamblea Nacional para que hiciera los
nombramientos como correspondia, procedio a hacerlo directamente, usurpando la funcion
del Legislador, y peor adn, sin cumplir con las condiciones constitucionales requeridas para

160 \/gase en Gaceta Oficial No. 37.573 de 19-11-2002

161 \/gase Sentencia No. 2747 de 7 de noviembre de 2002 (Exp. 02-2736)

162 \/gase Sentencia No. 3 de 22 de enero de 2003 (Caso: Dario Vivas y otros). Véase en Allan R.
Brewer-Carias, “El secuestro del Poder Electoral y de la Sala Electoral del Tribunal Supremo y
la confiscacién del derecho a la participacion politica mediante el referendo revocatorio
presidencial: Venezuela: 2000-2004” en Revista Costarricense de Derecho Constitucional,
Tomo V, Instituto Costarricense de Derecho Constitucional, Editorial Investigaciones Juridicas
S.A., San José 2004, pp. 167-312

163 \gase Sentencia No. 32 de 19 de marzo de 2003 (Caso: Dario Vivas y otros). Véase Allan R.
Brewer-Carias, en “El secuestro del Poder Electoral y la confiscacion del derecho a la
participacion politica mediante el referendo revocatorio presidencial: Venezuela 2000-2004” en
Revista Juridica del Pert, Afio LIV N° 55, Lima, marzo-abril 2004, pp. 353-396.
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hacer los nombramientos.!®* Con esta decision, la Sala Constitucional le aseguré al
gobierno el completo control del Consejo Nacional Electoral, secuestrando a la vez el
derecho ciudadano a la participacion politica, y permitiendo al partido de gobierno
manipular los resultados electorales.

La consecuencia de todo ello ha sido que las elecciones que se han celebrado en
Venezuela durante la Gltima década, han sido organizadas por una rama del Poder Publico
supuestamente independiente pero tacticamente controlada por el gobierno, totalmente
parcializada. Esa es la Unica explicacion que se puede dar, por ejemplo, al hecho de que aun
hoy dia se desconozca cual fue el resultado oficial de la votacién efectuada en el referendo
aprobatorio de 2007 mediante el cual se rechazo la reforma constitucional propuesta por el
Presidente de la Republica. Ello es igualmente lo que explica que se pudiera sancionar la
Ley Organica de los Procesos Electorales en 2008, para materialmente, en fraude a la
Constitucion, eliminar la representacion proporcional en la eleccion de los diputados a la
Asamblea nacional, al punto de que en las pasadas elecciones legislativas de septiembre de
2010, con una votacion inferior al cincuenta por ciento de los votos, el partido oficial
obtuvo casi los 2/3 de diputados a la Asamblea Nacional.

3. El Tribunal Supremo como instrumento para la ilegitima mutacion de la Constitucién

En este contexto de sujecion politica, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
desde 2000, por otra parte, lejos de actuar como guardian de la Constitucidn, ha sido el
instrumento mas importante del gobierno autoritario para mutar ilegitimamente la
Constitucion,'®® imponiendo interpretaciones inconstitucionales,'®® no solo sobre sus
propios poderes de control,®” sino en materias sustantivas, sin estar sometida a control
alguno.*6®

164 Sentencia No. 2073 de 4 de agosto de 2003 (Caso: Hermann Escarra Malaver y oros); y
sentencia No. 2341 del 25 de agosto de 2003 (Caso: Hemann Escarra y otros). Véase en Allan
R. Brewer-Carias, “El secuestro del poder electoral y la conficaciéon del derecho a la
participacion politica mediante el referendo revocatorio presidencial: Venezuela 2000-2004”, en
Stvdi Vrbinati, Rivista tgrimestrale di Scienze Giuridiche, Politiche ed Economiche, Afio LXXI —
2003/04 Nuova Serie A — N. 55,3, Universita degli studi di Urbino, pp.379-436

165 \/gase en general sobre el tema, Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional al servicio del
autoritarismo y la ilegitima mutacion de la Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela (1999-2009)”, en Revista de Administracion
Publica, No. 180, Madrid 2009, pp. 383-418; “La fraudulenta mutacién de la Constitucion en
Venezuela, o de como el juez constitucional usurpa el poder constituyente originario,”, en
Anuario de Derecho Publico, Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad
Monteavila, Afio 2, Caracas 2009, pp. 23-65; “La ilegitima mutacion de la Constitucion por el
juez constitucional y la demolicion del Estado de derecho en Venezuela.,” Revista de Derecho
Politico, No. 75-76, Homenaje a Manuel Garcia Pelayo, Universidad Nacional de Educacién a
Distancia, Madrid, 2009, pp. 289-325; “El juez constitucional al servicio del autoritarismo y la
ilegitima mutacion de la Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia de Venezuela (1999-2009)”, en IUSTEL, Revista General de Derecho
Administrativo, No. 21, junio 2009, Madrid, ISSN-1696-9650.

166 \éase Allan R. Brewer-Carias, “Cronica sobre la “In” Justicia Constitucional. La Sala

Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007.

La Sala Constitucional ha venido asumiendo y auto-atribuyéndose competencias no previstas

en la Constitucion, no sélo en materia de interpretacion constitucional al crearse el recurso

autonomo de interpretacion abstracta de la Constitucion, sino en relacion con los poderes de

revision constitucional de cualquier sentencia dictada por cualquier tribunal, incluso por las

otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia; con los amplisimos poderes de avocamiento en

167
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En este aspecto, uno de los instrumentos mas letales utilizados para distorsionar la
Constitucion ha sido la “invencién” de una accidn directa para la interpretacion abstracta de
la Constitucion, que es un medio procesal constitucional creado por la propia Sala
Constitucional sin fundamento en la Constitucion y sin antecedentes en el derecho
comparado.'®® Mediante este recurso, que puede ser interpuesto por cualquier persona con
un minimo interés, y también, muy convenientemente por el Abogado del Estado que esta
sujeto al Presidente (Procurador General de la Republica), la Sala Constitucional ha venido
“reformando” en forma ilegitima la Constitucion, e incluso ha venido implementando
también en una forma ilegitima, las reformas constitucionales que propuso el Presidente en
2007 y que fueron rechazadas por el pueblo mediante referéndum.

La primera de todas las mutaciones constitucionales en el tiempo, realizada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo fue cuando decidio la accidn de inconstitucionalidad
interpuesta contra el Decreto de Transicion del Poder Publico dictado por la Asamblea
Constituyente al margen de la voluntad popular, nombrando a los propios Magistrados del
nuevo Tribunal Supremo de Justicia, quienes en lugar de inhibirse, pasaron a decidir en
causa propia, apresuradamente, considerando el Decreto impugnado como “un acto de
rango y naturaleza constitucional,”’® y aceptando la existencia, no de uno, sino de dos
regimenes constitucionales paralelos: uno aprobado por el pueblo y contenido en la
Constitucion de 1999; y otro, impuesto al pueblo por la Asamblea Constituyente, dictado
con posterioridad a la aprobacion popular de la Constitucion. Con ello, el Tribunal
Supremo abrié un largo e interminable periodo de inestabilidad e inseguridad constitucional
gue aun continda once afios después, socavando lo poco que queda de las ruinas del Estado
de derecho.

Muchos otros casos pueden ilustrar este inconstitucional proceso de mutacion
constitucional, aun cuando so6lo podré referirme a algunos de ellos. Por ejemplo, ocurrio
con el cambio de sentido que se hizo respecto del articulo 72 de la Constitucion que regula
el referendo revocatorio de mandatos de todos los cargos de eleccion popular. Dicha norma
dispone que la revocatoria del mandato de funcionarios electos solicitada por iniciativa

cualquier causa; con los supuestos poderes de actuacion de oficio no autorizados en la
Constitucidn; con los poderes de solucion de conflictos entre las Salas; con los poderes de
control constitucional de las omisiones del Legislador; con la restriccion del poder de los jueces
de ejercer el control difuso de la constitucionalidad de las leyes; y con la asuncion del
monopolio de interpretar los casos de prevalencia en el orden interno de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos. Véase ademas, en Crdnica sobre La “In”
Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Coleccion
Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de VVenezuela, No. 2, Caracas 2007

168 \éase Allan R. Brewer-Carias, “Quis Custodiet ipsos Custodes: De la interpretacion
constitucional a la inconstitucionalidad de la interpretacion,” en VIII Congreso Nacional de
Derecho Constitucional, Fondo Editorial and Colegio de Abogados de Arequipa, Arequipa,
Peru, 2005, 463-89; y Cronica de la “In’Justicia constitucional: La Sala constitucional y el
autoritarismo en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, 11-44, 47-79.

169 Véase Sentencia N° 1077 de la Sala Constitucional de 22-09-00, caso: Servio Tulio Ledn
Bricefio. VVéase en Revista de Derecho Publico, N° 83, Caracas, 2000, pp. 247 y ss. Este criterio
fue luego ratificado en sentencias de fecha 09-11-00 (N° 1347), 21-11-00 (N° 1387), y 05-04-
01 (N° 457), entre otras. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Le recours d’interprétation abstrait de
la Constitution au Vénézuéla”, en Le renouveau du droit constitutionnel, Mélanges en
[’honneur de Louis Favoreu, Dalloz, Paris, 2007, pp. 61-70

170 Véase sentencia N° 4 de fecha 26 de enero de 2000, caso: Eduardo Garcia, en Revista de
Derecho Publico, N° 81, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp. 93 y ss.
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popular, se produce cuando en el referendo respectivo que se realice un numero “igual 0
mayor del nimero de electores que eligieron al funcionario” vota a favor de la
revocacion.’’* Sin embargo, en una forma claramente inconstitucional, en 2003, la Sala
Constitucional convirtié dicho referendo “revocatorio” en un referendo “ratificatorio,” al
considerar que la revocacion no se producia a pesar de que igual o mayor del numero de
electores que los que eligieron al funcionario votaran por la revocacion, si en el referendo se
depositaban mas votos en contra de la revocacion que a favor de la misma, en cuyo caso
consider6 la Sala que el funcionario antes que salir del cargo “deberia seguir” en el mismo,
“aunque votasen en su contra el numero suficiente de personas para revocarle el
mandato.”1"2

Esta ilegitima mutacién de la Constitucion tuvo por supuesto un claro proposito, que
fue el impedir que el mandato al Presidente de Republica, Hugo Chavez fuera revocado en
2004. Este habia sido electo en agosto de 2000 con 3.757.774 votos, y n el referendo
revocatorio de 2004, votaron por la revocaciéon de su mandato 3.989.008 electores, por lo
que constitucionalmente su mandato habia quedado revocado automaticamente, ex
constitutione. Sin embargo, como “por la no revocacion” supuestamente habrian votado
5.800.629 de electores, el Consejo Nacional Electoral, conforme a la doctrina hecha a la
medida del caso por la Sala Constitucional, decidio “ratificar” al Presidente de la Republica
en su cargo hasta 2007.17® Asi, ilegitimamente, un referendo revocatorio fue transformado
en un referendo ratificatorio o en un plebiscito que no existe en la Constitucion.’

Otras mutaciones constitucionales ilegitimas no menos importantes han ocurrido en
materia de proteccion de derechos humanos, también mediante sendas sentencias de la Sala
Constitucional. En una de ellas, por ejemplo, la Sala Constitucional elimin6 el rango
supraconstitucional de los tratados internacionales en materia de derechos humanos
establecido en el articulo 23 de la Constitucion cuando contienen previsiones mas
favorables a su ejercicio que las establecidas en el derecho interno, al reservarse, a si
misma, la exclusiva competencia para decidir en la materia. Con esta mutacién, ademas, la
Sala implementd ilegitimamente una de las reformas constitucionales que habia propuesto
el Presidente en 2007 y que habia sido rechazada por el pueblo.™

En otra decision, a pesar de que el mismo articulo 23 de la Constitucién dispone que
los tratados internacionales en materia de derechos humanos son “de aplicacion inmediata y

171 Sentencia N° 2750 de 21 de octubre de 2003, Caso: Carlos Enrique Herrera Mendoza,
(Interpretacion del articulo 72 de la Constitucion (Exp. 03-1989). Sentencia N° 1139 de 5 de
junio de 2002 (Caso: Sergio Omar Calderén Duque y William Davila Barrios) Véase en
Revista de Derecho Puablico, N° 89-92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2002, p. 171.
Criterio seguido en la sentencia N° 137 de 13-02-2003 (Caso: Freddy Lepage Scribani y otros)
(Exp. 03-0287).

172 Sentencia N° 2750 de 21 de octubre de 2003 (Caso: Carlos E. Herrera Mendoza,
Interpretacion del articulo 72 de la Constitucion), n Véase El Nacional, Caracas, 28-08-2004,
pp. A-1y A-2

173 \éase en El Nacional, Caracas, 28-08-2004, pp. A-1y A-2

174 \/éase Allan R. Brewer-Carias, “La Sala Constitucional vs. el derecho ciudadano a la
revocatoria de mandatos populares: de cdémo un referendo revocatorio fue
inconstitucionalmente convertido en un “referendo ratificatorio,” in Crodnica sobre la “In”
Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2007, 349-78. )

175 \/gase sentencia No. 1.939 de 18 de diciembre de 2008 (Caso Gustavo Alvarez Arias y otros)
Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1939-181208-2008-08-1572.html
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directa por los tribunales y deméas O&rganos del Poder Publico,” la misma Sala
Constitucional, al contrario, les neg6 tal potestad a los tribunales, reservandose en forma
exclusiva tal competencia, violando el texto constitucional .’

En otros casos, la mutacion constitucional ha ocurrido respecto de previsiones
fundamentales de la Constitucion que fueron concebidas como principios pétreos, como
sucedid por ejemplo con el principio de la alternabilidad republicana. Pues bien, la Sala
Constitucional, simplemente, en forma deliberada, confundié el principio de “gobierno
alternativo” con el principio de “gobierno electivo,” ambos previstos en el articulo 6 de la
Constitucion, considerandolos como supuestamente sindnimos, cuando en realidad el
primero apunta a evitar el continuismo o la permanencia en el poder por una misma
persona, y el segundo apunta a asegurar la eleccion de los gobernantes. La Sala
Constitucional, sin embargo, al confundir los conceptos, afirm6 que la alternabilidad “lo
que exige es que el pueblo como titular de la soberania tenga la posibilidad periodica de
escoger sus mandatarios o representantes” que es el principio de gobierno electivo,
indicando ademas, que el principio “sélo se infringiria si se impide esta posibilidad al evitar
o no realizar las elecciones.”’’

Con esta mutacion constitucional que simplemente eliminaba el sentido de la
alternabilidad, el Tribunal Supremo despej6é el camino para que, en fraude a la
Constitucién, en febrero de 2009 se pudiera votar una Enmienda Constitucional para
modificar un principio pétreo de la Constitucién, lo que ocurrid s6lo dias después de
dictada la sentencia. De ello result6 la prevision, en la Constitucion, del principio contrario
a la alternabilidad, que es el de la posibilidad de la reeleccion continua o ilimitada de
cargos electivos.'’

La ilegitimidad de las mutaciones constitucionales impuestas por la Sala Constitucional
ha llegado incluso al extremo de cohonestar la realizacion de reformas constitucionales en
forma contraria a la Constitucién, y de implementarlas luego que las mismas fueron
rechazadas por el pueblo mediante referendo.

En efecto, después de siete afios del proceso constituyente de 1999, a los venezolanos
se les impuso por via de legislacion y de accion de gobierno, un sistema de Estado
centralizado y militarista, basado en la concentracién del poder y en un modelo politico de
régimen socialista por el cual nadie ha votado, montado sobre una supuesta “democracia
participativa” manejada por instituciones directamente controladas desde el poder central.
Todas estas deformaciones institucionales condujeron al Presidente de la Republica en
2007, a proponer una reforma constitucional tendiente a consolidar formalmente en el texto
mismo de la Constitucion, un Estado socialista, centralizado, militarista y policial;'’®

176 \/éase sentencia N° 1492 de 15 de julio de 2003 (Caso: Impugnacion de diversos articulos del
Caodigo Penal Véase en Revista de Derecho Pablico, N° 93-96, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2003, pp. 135 ss..

177 Véase la sentencia No. 53, de la Sala Constitucional de 2 de febrero de 2009 (Caso:
Interpretacion de los articulos 3406 y 345 de la Constitucion), en
http:/www.tsj.gov.ve/decisions/scon/Febrero/53-3209-2009-08-1610.html y en Revista de
Derecho Publico 117, Editorial Juridica venezolana, Caracas 2009, 205-211

178 \/éase Allan R. Brewer-Carias, “El Juez Constitucional vs. La alternabilidad republicana (La
reeleccion continua e indefinida),” en Revista de Derecho Publico 117, Editorial Juridica
venezolana, Caracas 2009, 205-211

179 \éase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la consolidacion de un Estado Socialista, Centralizado,
Policial Y Militarista. Comentarios sobre el sentido y alcance de las propuestas de reforma
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reforma que aun cuando fue sancionada por la Asamblea Nacional violando la propia
Constitucion que solo permite que reformas constitucionales sustantivas de ese tipo sean
aprobadas mediante la convocatoria de una Asamblea Constituyente, fue rechazada por el
pueblo.

Por supuesto, el Tribunal Supremo, muy diligentemente, en el curso del procedimiento
de la reforma constitucional se neg6 a pronunciarse sobre el fraude constitucional que se
estaba ejecutando, y en multiples decisiones declar6 “improponibles” las demandas de
nulidad ejercidas contra el viciado proyecto de reforma,*® lo contrario, por cierto, a lo que
hizo por ejemplo, la Corte Constitucional colombiana en 2010, respecto de la Ley sobre la
reforma constitucional referida al tema de la reeleccion presidencial . *8!

Afortunadamente, sin embargo, como se dijo, fue el pueblo quien rechazd en
Venezuela mediante referendo del 2 de diciembre de 2007, la fraudulenta reforma
constitucional propuesta por el Presidente; rechazo que desafortunadamente ha sido
sistematicamente burlado por el gobierno, el cual durante los Gltimos cuatro afios, en un
nuevo y continuo fraude no so6lo a la Constitucion sino a la voluntad popular, ha venido
implementando las rechazadas reformas constitucionales mediante legislacion ordinaria y
decretos leyes delegados inconstitucionalmente sancionados, y que el Tribunal Supremo se
ha abstenido de controlar.8?

Asi ocurrio, por ejemplo, mediante varios de los Decretos Leyes dictados en ejecucion
de la Ley habilitante de febrero de 2007, tendientes, por ejemplo, a establecer la
planificacion centralizada,'® implementar las bases del Estado Socialista y del sistema
economico socialista,'®® y transformar la Fuerza Armada en una Fuerza Armada

constitucional 2007, Coleccion Textos Legislativos, No. 42, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2007.

180 \/gase el estudio de las respectivas sentencias en Allan R. Brewer-Carias, “El juez
constitucional vs. la supremacia constitucional. O de cémo la Jurisdiccion Constitucional en
Venezuela renuncié a controlar la constitucionalidad del procedimiento seguido para la
“reforma constitucional” sancionada por la Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007,
antes de que fuera rechazada por el pueblo en el referendo del 2 de diciembre de 2007, en
Revista de Derecho Publico, num. 112, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007, pp. 661-
694

181 Véase la sentencia de la Corte Constitucional sobre la Ley No. 1354 de 2009, en Comunicado
No. 9, de 26 de febrero de 2010, en www.corteconstitucional.com

182 \/éanse los trabajos de Lolymar Hernandez Camargo, “Limites del poder ejecutivo en el
ejercicio de la habilitacion legislativa: Imposibilidad de establecer el contenido de la
reforma constitucional rechazada via habilitacion legislativa,” en Revista de Derecho
Pablico, No. 115 (Estudios sobre los Decretos Leyes), Editorial Juridica venezolana,
Caracas 2008, pp. 51 ss.; Jorge Kiriakidis, “Breves reflexiones en torno a los 26 Decretos-Ley
de Julio-Agosto de 2008, y la consulta popular refrendaria de diciembre de 2007, Idem, pp. 57
ss.; y José Vicente Haro Garcia, Los recientes intentos de reforma constitucional o de como se
estd tratando de establecer una dictadura socialista con apariencia de legalidad (A proposito del
proyecto de reforma constitucional de 2007 y los 26 decretos leyes del 31 de julio de 2008 que
tratan de imponerla)”, Idem, pp. 63 ss

183 Gaceta Oficial 38.617, de fecha 1° de febrero de 2007

184 \éase por ejemplo, Allan R. Brewer-Carias, "Comentarios sobre la inconstitucional creacion de
la Comision Central de Planificacion, centralizada y obligatoria”, Revista de Derecho Publico,
No. 110, (abril-junio 2007), Editorial Juridica VVenezolana, Caracas 2007, pp. 79-89

18 Por ejemplo, Ley Organica de Seguridad y Soberania Agroalimentaria, y Ley para el fomento y
desarrollo de la economia popular, Gaceta Oficial N° 5.890 Extraordinaria de 31 julio de 2008.
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Bolivariana con una Milicia no prevista en la Constitucion, todo lo cual habia sido

rechazado el pueblo.

También ha ocurrido mediante leyes, como por ejemplo, la dictada para regular el
Distrito Capital como una entidad territorial totalmente dependiente del Poder Nacional, 8’
reviviéndose el desaparecido “Distrito Federal” de 1864, contrariando abiertamente la
Constitucién que lo regula como una entidad con autonomia politica. Lamentablemente
para el Estado de derecho, el Presidente ha estado absolutamente seguro de que la sumisa
Sala Constitucional que controla, jamas ejercera el control de constitucionalidad sobre esos
textos inconstitucionales.

Ademas, como se dijo, dicho control politico sobre el Tribunal Supremo, ha permitido
que sea a traves del mismo que muchas de las reformas constitucionales rechazadas por el
pueblo en el referendo de 2007 hayan sido “implementadas” mediante mutaciones
constitucionales dispuestas al interpretar la Constitucion.

Asi sucedio, por ejemplo, con el cambio operado por la via de la interpretacion de la
Constitucion, sobre las bases constitucionales del Estado federal, incidiendo en la
distribucion territorial del poder publico, para implementar en fraude a la voluntad popular
reformas constitucionales que fueron rechazadas por el pueblo. Ocurrié en 2008 mediante
una sentencia dictada muy convenientemente, a solicitud del Abogado del Estado que como
dije en Venezuela es un funcionario dependiente del Poder Ejecutivo (Procurador General
de la Republica), con lo cual se transformé una competencia “exclusiva” de los Estados de
la federacion para la conservacion, administracion y aprovechamiento de autopistas y
carreteras nacionales y de puertos y aeropuertos comerciales, en una competencia
“concurrente” con el Poder Nacional y asi permitir su centralizacién e intervencion,8®
modificando el contenido de la norma constitucional. Con esta “interpretacion
constitucional,” la Sala Constitucional usurp6 la voluntad popular, obligando ademas a la
Asamblea Nacional a dictar una legislacion contraria a la Constitucion,'® lo que
efectivamente hizo, entre otras, mediante la reforma en marzo de 2009, de la Ley Organica
de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico,*°
a los efectos de eliminar las competencias exclusivas de los Estados. En esta forma, un
nuevo fraude a la Constitucion y a la voluntad popular que habia rechazado dicha reforma
constitucgonal en 2007, se consumé con la participacion diligente del Tribunal Supremo de
Justicia.!®!

18 \éase Ley sobre la Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional, Gaceta Oficial con fecha 31
de julio de 2008.

187 Gaceta Oficial N° 39.156 de 13 de abril de 2009.

188 \gase sentencia de la Sala Constitucional , n° 565 de 15 de abril de 2008, caso Procuradora

General de la Republica, recurso de interpretacién del articulo 164.10 de la Constitucion de

1999 de fecha 15 de Abril de 2008, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/565-

150408-07-1108.htm

De ello resulta segin la sentencia: “la necesaria revision general de la Ley Organica de

Descentralizacién, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico, Ley

General de Puertos y la Ley de Aeronautica Civil, sin perjuicio de la necesaria consideracién de

otros textos legales para adecuar su contenido a la vigente interpretacion.”

19 Gaceta Oficial N° 39 140 del 17 de marzo de 2009

191 \éase Allan R. Brewer-Carias, “La Sala Constitucional como poder constituyente: la
modificacion de la forma federal del estado y del sistema constitucional de division territorial
del poder publico, en Revista de Derecho Publico, No. 114, (abril-junio 2008), Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 247-262
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4. El asalto final al Tribunal Supremo de Justicia y su sometimiento al control total por
parte del Poder Ejecutivo en diciembre de 2010

En septiembre de 2010 tuvieron lugar en Venezuela las elecciones legislativas, en las
cuales, a pesar de haber obtenido menos de la mitad del voto popular, los diputados
oficialistas terminaron controlando la Asamblea. La oposicion obtuvo sin embargo, la
mayoria del voto popular, siendo el efecto directo de dichas elecciones, que el Presidente de
la Republica y sus seguidores habian planteado como una suerte de plebiscito sobre su
propio mandato y su modelo socialista, que efectivamente el Presidente perdio el
“plebiscito,” con lo cual el gobierno queddé como minoria en el pais, a pesar de los
esfuerzos que hizo el Consejo Nacional Electoral por maquillar los resultados electorales y
mostrarlos como una suerte de empate, tratando de minimizar la importancia del hecho de
que la oposicién hubiera ganado el voto popular. Lo cierto, en todo caso, es que el gobierno
perdi6 la mayoria calificada que antes tenia en la Asamblea.

Sin embargo, después de una década de demolicion del Estado de derecho mediante el
control de las diferentes ramas del Poder Publico, la pérdida de la mayoria del voto popular
por parte del Gobierno que en cualquier democracia hubiera conducido a implementar la
elemental regla de que para gobernar hay que compartir el ejercicio del poder, en el caso
del gobierno autoritario que existe en Venezuela, lo que el Gobierno anuncié fue lo
contrario, indicando no habria dialogo alguno con la oposicién, amenazando incluso con
aprobar durante los dos meses que faltan hasta que la nueva Asamblea Nacional tomase
posesion en enero de 2011, leyes inconstitucionales tendientes a implementar
fraudulentamente los restantes aspectos de la rechazada reforma constitucional de 2007.

Y asi efectivamente ocurrid el 21 de diciembre de 2010, cuando la Asamblea Nacional
materializé la amenaza que se habia anunciado de implementar un llamado “Poder Popular”
para ser ejercido por un “Estado Comunal” montado, en paralelo, al Estado Constitucional,
sobre la base de unas Comunas y unos Consejos Comunales no previstos en la Constitucién
y que son controlados desde el Poder Central. Y todo ello, en fraude a la Constitucién y a la
voluntad popular que en 2007 habia rechazado las reformas constitucionales que en tal
sentido se habian propuesto, y que en septiembre de 2010 en las elecciones parlamentarias,
igualmente el pueblo habia se habia manifestado rechazando las politicas socialistas
propuestas por el Presidente de la Republica.

Sin embargo, a pesar de ello, como se dijo, la deslegitimada Asamblea Nacional
precedente procedio a sancionar de un conjunto de Leyes Organicas, mediante las cuales se
ha terminado de definir, al margen de la Constitucion, el marco normativo de un nuevo
Estado paralelo al Estado Constitucional, que no es otra cosa que un Estado Socialista,
Centralizado, Militarista y Policial denominado “Estado Comunal.” Dichas Leyes Orgénicas
en efecto, fueron las del Poder Popular,'®> de las Comunas,’®® del Sistema Economico

192 \éase en Gaceta Oficial N° 6.011 Extra. de 21-12-2010. La Sala Constitucional mediante
sentencia No. 1329 de 16-12-2009 declaré la constitucionalidad del caracter orgénico de esta
Ley.

198 \éase en Gaceta Oficial N° 6.011 Extra. de 21-12-2010. La Sala Constitucional mediante
sentencia No. 1330 de 17-12-2010 declar6 la constitucionalidad del caracter organico de esta
Ley. Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1330-171210-2010-10-
1436.html
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Comunal,'** de Planificacion Pablica y Comunal*®® y de Contraloria Social.*®® Ademas, en el
mismo marco de estructuracién del Estado Comunal montado sobre el Poder Popular,
igualmente en diciembre de 2010 se reformo la Ley Organica del Poder Pablico Municipal®’
eliminandose las Juntas parroquiales, y se reformé las Leyes de los Consejos Estadales de
Planificacion y Coordinacion de Politicas Publicas,*®® y de los Consejos Locales de
Planificacion Pablica.!®® Dichas leyes han sido impugnadas por violar la Constitucion y el
derecho de participacion de los ciudadanos en el proceso de su formacién, pero frente a ello
el Tribunal Supremo de Justicia solo tiene silencio.

La deslegitimada Asamblea Nacional, ademas, también sancion6 en diciembre de 2010
una Ley habilitante autorizando al Presidente de la Republica para por via de legislacion
delegada, dictar leyes en todas las materias imaginables, incluso de carécter organico,
vaciando asi de hecho por un periodo de 18 meses, hasta 2012, a la nueva Asamblea Nacional
que se instal6 en enero de 2011 de materias sobre las cuales poder legislar.

Es decir, contra todos los principios constitucionales que se refieren al Poder legislativo
en el mundo moderno, una Legislatura que estaba concluyendo su mandato legislé sobre todo
lo imaginable en materia de reforma del Estado, comprometiendo la nueva Legislatura, y
ademas, delegd en el Presidente todas las materias imaginables, vaciando de hecho a la nueva
Legislatura de su poder de legislar. Y frente a ello, a pesar de todas las impugnaciones, de
parte del Tribunal Supremo sélo ha habido silencio, lo que se ha asegurado, ademas, con el
completo control politico que se ha materializado respecto del mismo, igualmente en
diciembre de 2010, al elegirse nuevos Magistrados por la Asamblea Nacional, arrebatandole
tal decision que en tal sentido correspondia ser adoptada por la nueva Legislatura.

En efecto, el abuso de poder en el control politico del Tribunal Supremo se ha
completado al proceder, la Asamblea Nacional, a hacer el nombramiento de nuevos
Magistrados del Tribunal Supremo, a pesar de que no podia hacerlo de acuerdo con el texto
de la reforma de Ley Organica del Tribunal Supremo que la Asamblea habia sancionado en
el mismo afio 2010;2°° nombramiento que correspondia a la nueva Asamblea Nacional que
se instal6 en enero de 2011, y por tanto, con la participacién de de los diputados de
oposicion.

Para logar este fraude, y en vista de la imposibilidad que habia de volver a reformar
formalmente para ello la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo, a lo que se procedié fue a

194 \Véase en Gaceta Oficial N° 6.011 Extra. de 21-12-2010. La Sala Constitucional mediante
sentencia No. 1329 de 16-12-2010 declard la constitucionalidad del caracter organico de esta
Ley. Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1329-161210-2010-10-
1434.html

1% Véase en Gaceta Oficial N° 6.011 Extra. de 21-12-2010. La Sala Constitucional mediante
sentencia No. 1326 de 16-12-2009 declard la constitucionalidad del caracter organico de esta
Ley.

1% \éase en Gaceta Oficial N° 6.011 Extra. de 21-12-2010. La Sala Constitucional mediante
sentencia No. 1329 de 16-12-2010 declar6 la constitucionalidad del caracter organico de esta
Ley. Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/%201328-161210-2010-10-
1437.html

197 \/éase en Gaceta Oficial N° 6.015 Extra. de 28-12-2010.

198 V/éase en Gaceta Oficial N° 6.015 Extra. de 30-12-2010

19 \/éase en Gaceta Oficial N° 6.015 Extra. de 30-12-2010

200 \éase en Gaceta Oficial N° 39.522, de 1 de octubre de 2010. Véase los comentarios en Allan
R. Brewer-Carias y Victor Hernandez Mendible, Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de 2010, Editorial Juridica VVenezolana, Caracas 2010.
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realizar una “reforma” de la Ley Organica del Tribunal Supremo sin “reformarla”
formalmente las vias regulares, mediante la “reimpresion” del texto de la Ley Organica en
la Gaceta Oficial por un supuesto error material de copia del texto legal, lo que se
materializ6 sélo cuatro dias despues de que se efectuara la eleccion de los nuevos diputados
a la Asamblea como consecuencia de lo cual la bancada oficialista carecia de la mayoria
calificada para hacer los nombramientos.?%

El articulo 70 de la Ley Organica del Tribunal Supremo dispone, en efecto, que el
plazo para presentar las candidaturas a Magistrados del Tribunal ante el Comité de
Postulaciones Judiciales no debe ser “menor de treinta dias continuos,” lo que implicaba
que la Legislatura que concluia no alcanzaba a hacer los nombramientos; redaccion que se
cambid gracias a un “aviso” del Secretario de la Asamblea Nacional, en el cual indic6 que
en lugar de la palabra “menor” la palabra supuestamente correcta de la norma es la
anténima, es decir, “mayor” en el sentido de que la norma debia decir lo contrario, que el
plazo “no sera mayor de treinta dias continuos.”

En esta forma, con un cambio de palabras, de “menor” a “mayor,” un plazo minimo se
convirtié en un plazo maximo, con la clara intencion de reducir los plazos para recibir las
postulaciones y proceder a la inmediata designacién de los nuevos Magistrados,
precisamente antes de que se instalara la nueva Asamblea Nacional en enero de 2011.202
Asi se cambia ahora el texto de las leyes en Venezuela, sin reformarlas formalmente;
simplemente reimprimiendo el texto en la Gaceta Oficial, sin que haya institucién judicial
alguna que controle el desaguisado.

Con esa “reforma” legal, la Asamblea Nacional integrada por diputados que ya para ese
momento no representaban la voluntad mayoritaria del pueblo, procedié entonces a
materializar el asalto final al Tribunal Supremo, y llenarlo de Magistrados miembros del
partido politico oficial y que, ademas, para el momento de su eleccion, incluso eran de los
parlamentarios que estaban terminando su mandato por efecto de la eleccion parlamentaria,
y que por tanto, no cumplian con las condiciones para ser Magistrados que establece la
Constitucion.

Como lo sefial6 la ex Magistrada de la antigua Corte Suprema de Justicia, Hildegard
Rondon de Sanso,

“El mayor de los riesgos que plantea para el Estado la desacertada actuacion de la
Asamblea Nacional en la reciente designacion de los Magistrados del Tribunal
Supremo de Justicia, no esta solo en la carencia, en la mayoria de los designados de los
requisitos constitucionales, sino el haber llevado a la cuspide del Poder Judicial la
decisiva influencia de un sector del Poder Legislativo, ya que para diferentes Salas,
fueron elegidos cinco parlamentarios.” 23

201 \/gase Gaceta Oficial No.Gaceta Oficial N° 39.522, de 1 de octubre de 2010

202 Véanse los comentarios de Victor Hernandez Mendible, “Sobre la nueva reimpresion por
“supuestos errores” materiales de la LOTSJ en la Gaceta Oficial N° 39.522, de 1 de octubre de
2010,” y Antonio Silva Aranguren, “Tras el rastro del engafio, en la web de la Asamblea
Nacional,” publicados en el Addendum al libro de Allan R. Brewer-Carias y Victor Hernandez
Mendible, Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2010, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2010.

203 En Hildegard Rondén de Sans6, “Obiter Dicta. En torno a una eleccion,” en La Voce d’ltalia,
14-12-2010.
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DestacO ademas la profesora SansO que “todo un sector fundamental del poder del
Estado, va a estar en manos de un pequefio grupo de sujetos que no son juristas, sino
politicos de profesion, y a quienes corresponderd, entre otras funciones el control de los
actos normativos;” agregando que “Lo mas grave es que los designantes, ni un solo
momento se percataron de que estaban nombrando a los jueces maximos del sistema
juridico venezolano que, como tales, tenian que ser los mas aptos, y de reconocido prestigio
como lo exige la Constitucion.”

Concluyo reconociendo entre “los graves errores” que incidieron sobre la eleccion, el
hecho de:

“la configuracion del Comité de Postulaciones Judiciales, al cual la Constitucion cred
como un organismo neutro, representante de los “diferentes sectores de la sociedad”
(Art. 271), pero la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, lo convirtio en
forma inconstitucional, en un apéndice del Poder Legislativo. La consecuencia de este
grave error era inevitable: los electores eligieron a sus propios colegas, considerando
que hacerlo era lo méas natural de este mundo y, ejemplo de ello fueron los bochornosos
aplausos con que se festejara cada nombramiento.”?%

Como puede apreciarse de todo lo anteriormente expuesto, lamentablemente, la génesis
de la Constitucion de 1999 estuvo signada por el fraude constitucional cometido con la
convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente, a lo que sigui6 otro fraude cometido
por la misma Asamblea al violentar el orden juridico y dar un golpe de Estado, tanto contra
la Constitucion de 1961, cuya interpretacion le habia dado origen, como contra su producto
final que fue la Constitucion de 1999. 20

La evolucion posterior ha estado también signada, por una parte, por el fraude a la
Constitucion tanto en el desarrollo de la rechazada reforma constitucional de 2007, como de
la aprobada “enmienda constitucional” de 1999, y por la otra, por el falseamiento o
ilegitima mutacion de la Constitucion, en fraude a la voluntad popular, obra de una Sala
Constitucional controlada por el Poder Ejecutivo, que ha estado al servicio del
autoritarismo.

En esta forma, después de cuatro décadas de practica democréatica que tuvo Venezuela
entre 1959 y 1999, durante algo mas de una década entre 1999 y 2011, en fraude continuo a
la Constitucion efectuado por el Legislador y por el Tribunal Supremo de Justicia, guiados
por el Poder Ejecutivo, a pesar de las excelentes normas constitucionales de las cuales
dispone el pais, se ha venido estructurando un Estado autoritario en contra de las mismas,
que ha aniquilado toda posibilidad de control del ejercicio del poder y, en definitiva, el
derecho mismo de los ciudadanos a la democracia. Ademas, se ha venido implementando
fraudulentamente la reforma constitucional rechazada de 2007, mediante decretos leyes

204 |dem

205 \gase Allan R. Brewer-Carias, Reforma constitucional y fraude a la Constitucion (1999-2009),
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2009; “Reforma Constitucional y fraude a
la Constitucion: el caso de Venezuela 1999-2009,” en Pedro Rubén Torres Estrada y Michael
Nufez Torres (Coordinadores), La reforma constitucional. Sus implicaciones juridicas y
politicas en el contexto comparado, Cétedra Estado de Derecho, Editorial Porria, México
2010, pp. 421-533; “La demolicion del Estado de Derecho en Venezuela Reforma
Constitucional y fraude a la Constitucion (1999-2009),” en El Cronista del Estado Social y
Democrético de Derecho, No. 6, Editorial lustel, Madrid 2009, pp. 52-61.
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dictados en 2008, y ademas, mediante las leyes emanadas de la Asamblea Nacional en
diciembre de 2010 sobre el Poder Popular y el Estado Comunal, en las cuales se ha
regulado un Estado Socialista y un sistema econdmico comunista por el cual nadie ha
votado en el pais.

En este contexto, por tanto, son evidentes las catastroficas consecuencias que para el
Estado de derecho y para la democracia en Venezuela ha tenido la conducta del Tribunal
Supremo de Justicia, que con su accion y omisién ha terminado siendo el artifice de la
masacre institucional que Venezuela ha sufrido impunemente. Ello se confirma, por lo
demas, con lo expresado en el discurso de apertura del Afio Judicial el 5 de febrero de 2011
pronunciado, como Orador de Orden, por Magistrado de la Sala Electoral del Tribunal
Supremo, Fernando Vargas, en el cual destacd que “el Poder Judicial venezolano esté en el
deber de dar su aporte para la eficaz ejecucion, en el &mbito de su competencia, de la
Politica de Estado que adelanta el gobierno nacional” en el sentido de desarrollar “una
accion deliberada y planificada para conducir un socialismo bolivariano y democratico,” y
que “la materializacion del aporte que debe dar el Poder Judicial para colaborar con el
desarrollo de una politica socialista, conforme a la Constitucion y la leyes, viene dado por
la conducta profesional de jueces, secretarios, alguaciles y personal auxiliar,” agregando
que:

“Asi como en el pasado, bajo el imperio de las constituciones liberales que rigieron el

Ilamado estado de derecho, la Corte de Casacion, la Corte Federal y de Casacion o la

Corte Suprema de Justicia y demas tribunales, se consagraban a la defensa de las

estructuras liberal-democraticas y combatian con sus sentencias a quienes pretendian

subvertir ese orden en cualquiera de las competencias ya fuese penal, laboral o civil, de
la misma manera este Tribunal Supremo de Justicia y el resto de los tribunales de la

Republica, deben aplicar severamente las leyes para sancionar conductas o reconducir

causas que vayan en desmedro de la construccién del Socialismo Bolivariano y

Democratico.”?%

Queda claro, por tanto, cual ha sido la razén del rol asumido por el Tribunal Supremo
en Venezuela, como queda evidenciado de lo que hemos resefiado anteriormente, y que no
es otra que como se ha anunciado en la apertura del Afio Judicial de 2011, la destruccién
del “llamado estado de derecho” y “de las estructuras liberales-democraticas,” con el objeto
de la “construccion del Socialismo Bolivariano y Democratico.”

New York, febrero de 2012

26 \gase la Nota de Prensa oficial difundida por el Tribunal Supremo. Véase en
http://www.tsj.gov.ve/informacion/notasdeprensa/notasdeprensa.asp?codigo=8239
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