II. LAS BASES CONSTITUCIONALES DEL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO

La caracteristica antes mencionada del derecho administrativo en el mundo
contemporaneo, de su progresiva constitucionalizacion, ha provocado que las
Constituciones no solo hayan superado su tradicional contenido
organico/dogmatico relativo a la organizacion basica del Estado y al régimen de
los derechos y garantias constitucionales, sino que cada vez con mayor frecuencia
hayan incorporado a su normativa, los principios basicos de la organizacion y
funcionamiento de la Administracion Publica, la precision de los cometidos
esenciales de la misma, y los principios que han de regir la actividad
administrativa del Estado.

Por ello, con razon, en el derecho publico contemporaneo se puede hablar
de la existencia de un marco constitucional del derecho administrativo, el cual,
en una u otra forma se ha conformado en todos los paises iberoamericanos, por
los siguientes principios fundamentales muchos insertos en las Constituciones: '
en primer lugar, el principio de la legalidad, que en particular, se fundamenta en
la supremacia constitucional, y los principios de la formacion del derecho por
grados y la sumision de la Administracion Publica al ordenamiento juridico; en
segundo lugar, los principios relativos a la organizaciéon del Estado, a la
distribucion vertical del Poder Publico y los que rigen las personas juridicas
estatales; en tercer lugar, los principios de la separacion orgénica (horizontal) del
Poder Publico y el caracter inter-organico de la Administracion Piblica; en cuarto
lugar, los principios relativos a las funciones del Estado, a su ejercicio
interorganico y a la funciéon administrativa; en quinto lugar, los principios
relativos al caricter inter-funcional de los actos estatales, y a los actos
administrativos; y en sexto lugar, el principio del control de la Administracion
Publica y la responsabilidad administrativa.

4y, Allan R. Brewer-Carias, Dismantling Democracy. The Chdvez Authoritarian
Experiment, Cambridge University Press, New York 2010; Authoritarian Government vs.
The Rule of Law, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2014.
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El marco constitucional del derecho administrativo estd conformado por
dichos principios, que analizamos a continuacion.

1. El principio de la legalidad: la supremacia constitucional, la formacion
del derecho por grados, y la sumision de la Administracion Publica al
ordenamiento juridico

El derecho administrativo esta montado sobre el principio de legalidad, de
manera que en realidad puede del mismo cuando los 6rganos del Estado que
conforman la Administracion Publica estdn sometidos al derecho, y
particularmente al derecho desarrollado para normar sus actuaciones.

El principio de legalidad es, por tanto, el primero de los principios del
derecho administrativo que han sido constitucionalizados, como consecuencia de
la concepcion del Estado como Estado de derecho, que implica la necesaria
sumision de sus oOrganos al ordenamiento juridico. Este, compuesto por las
propias Constituciones, que tienen aplicacion directa como norma, por las leyes
y ademas, por el conjunto de reglamentos y normas dictados por las autoridades
competentes!'s.

El primer elemento del principio de la legalidad, por tanto, es el de la
supremacia constitucional, que no so6lo deriva de la idea misma de Constitucion,
sino que con cada vez mayor frecuencia los propios textos declaran como la
norma suprema y el fundamento el ordenamiento juridico, a la cual quedan

V., en general sobre los principios fundamentales del derecho publico Allan R. Brewer-
Carias, Principios fundamentales del derecho publico, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2005; Editorial Investigaciones Juridicas, San José, Costa Rica, 2012.

V., Antonio Moles Caubet, El principio de legalidad y sus implicaciones, Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Publicaciones del Instituto de Derecho Publico,
Caracas, 1974.
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sujetos todas las personas y los organos que ejercen el Poder Publico;
constituyendo el cumplir y acatar la Constitucién uno de los deberes cons-
titucionales de los ciudadanos y funcionarios. Todos los 6rganos del Estado, por
tanto, estdn sometidos a la Constitucion, y entre ellos, por supuesto, los que
conforman la Administraciéon Publica, la cual define las atribuciones de los
organos que ejercen el Poder Publico, y a las cuales deben sujetarse al realizar
sus actividades. Por ello, la Administracion Publica, ante todo debe actuar con
sometimiento pleno a la ley y al derecho.

Ahora bien, en relacion con este principio de legalidad, en el ordenamiento
juridico de los Estados se puede distinguir siempre, por una parte, las normas que
integran la Constitucion en si misma, como derecho positivo superior; y por la
otra, las normas que son sancionadas por una autoridad con poderes derivados de
la Constitucién. En otras palabras, lo que es propio de nuestros paises con
Constituciones escritas, siempre puede establecerse una distincion entre la norma
constitucional y legislacion ordinaria; y luego, entre la legislacion 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 en un nivel superior que siempre
prevalecen sobre otras normas de nivel inferior. Se trata del principio de la
formacion del derecho por grados, reflejado en las ideas expresadas por Hans
Kelsen sobre los sistemas juridicos como una jerarquia de normas, lo cual permite
determinar la relacion jerarquica que existe entre el conjunto normas o de reglas
de derecho que forman el ordenamiento juridico.’?

Ello implica que en el analisis global del ordenamiento juridico de cada
Estado, se puede establecer una distincion entre aquéllos actos estatales que se
dictan en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, es decir, que son
dictados directamente en ejercicio de poderes o atribuciones constitucionales, y
aquéllos cuya ejecucion no deriva directamente de la Constituciéon y que en
cambio 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 que por tanto solo ejecutan indirecta y mediatamente
a la Constitucion.

Los primeros, es decir, los actos realizadas en ejecucion directa e inmediata
de la Constitucion, precisamente por ello, solo estan y pueden estar sometidas a
lo que dispone el texto fundamental, no teniendo competencia el Legislador para
regularlas mediante leyes; los segundos, en cambio, son actos realizados en
ejecucion directa e inmediata de la legislacion e indirecta y mediata de la
Constitucion, las cuales, precisamente por ello, ademas de estar sometidas al
texto fundamental (como toda actividad estatal), estdin sometidas a las
regulaciones establecidas, ademas de en la Constitucion, en las leyes y en las
otras fuentes del derecho.

17" H. Kelsen, Teoria pura del Derecho, Buenos Aires, 1981, p. 135.
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Los primeros por otra parte, dada la ejecucion directa e inmediata de la
Constitucion, sélo estan sometidos al control de constitucionalidad a cargo de las
Jurisdicciones Constitucionales que corresponde a los Tribunales Constitucionales
o a las Cortes Supremas de Justicia (en algunos casos, a sus Salas Consti-
tucionales); los segundos, en cambio, estdn sometidos 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 ante los
tribunales superiores y con el recurso de casacion ante los Tribunales Supremos
en lo que concierne a los actos judicial; como a la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa 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 Constitucion; y
precisamente por ello se dice que son esencialmente de caracter sub-legal, pues
estan sometidos no solo a la Constitucién sino a la ley y a los reglamentos, y por
eso es que su control corresponde a los drganos de la Jurisdiccion contencioso
administrativa.

De lo anterior resulta, que para el derecho administrativo toda la actividad
administrativa, desde el punto de vista formal, es una actividad que siempre es
de caracter sub-legal, es decir, de ejecucion directa e inmediata de la legislacion
(aun cuando las leyes reglamentarias correspondientes no se hayan dictado) y en
consecuencia de ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion. Por supuesto,
también las actividades judiciales son siempre de caracter sub-legal, siendo la
diferencia entre una y otra, de caracter organico, en el sentido que las actividades
judiciales siempre las realizan 6rganos autdbnomos e independientes en ejecucion
de la funcién jurisdiccional, como lo son los organos que ejercen el Poder
Judicial.

En cuanto a los actos de gobierno, que emanan de los 6rganos superiores
del Poder Ejecutivo en ejercicio directo de atribuciones constitucionales,'® los
mismos por ello, no pueden estar regulados o limitados por el Legislador
mediante leyes. Son actos estatales que por ello tienen el mismo rango que la
ley, por lo que el control judicial sobre ellos es necesariamente un control de
constitucionalidad que usualmente ejercen las Jurisdicciones Consti-
tucionales.

De lo anterior resulta, por tanto, que lo que constituyen las normas de
derecho en relacion con cada o6rgano del Estado, varia y tiene un ambito diferente
dependiendo de la posicion que tiene cada norma o acto del Estado en el sistema

18 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.
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juridico jerarquizado. Por ello, para el Legislador, “legalidad” quiere decir
constitucionalidad o sumision a la Constitucion, 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, dando origen al control judicial de la constitucionalidad de
los actos estatales (Jurisdiccion constitucional).””

Ademas de los actos dictados en ejecucion directa e inmediata de la
Constitucion, 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, desempenia 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 ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion. En este campo
que es el propio del derecho administrativo, el principio de legalidad se ha
desarrollado en el pleno sentido de la palabra, particularmente con referencia a
la Administracién Publica, dando origen al control judicial o jurisdiccional de la
legalidad de los actos administrativos por los organos de la Jurisdiccion
contencioso administrativa.?

En consecuencia, en un Estado de derecho, el grado de sumision de la
Administracion Publica al principio de la legalidad, es de mayor ambito que el
de la sumision a las normas de derecho por parte de los 6rganos constitucionales
del Estado. El Congreso, la Asamblea o el Parlamento estin sometidos a la
Constitucion e, incluso, el Jefe de Estado o de Gobierno, cuando dicta actos de
gobierno s6lo estd sometido en general, a la Constitucion; mientras que los
organos y las autoridades administrativas estan envueltos en un area de legalidad
de mayor ambito puesto que estdn sometidos a la “legislacion”, la cual ejecutan.
Esta es la razon por la cual, en este campo, el principio de legalidad tomo el
significado que normalmente tiene en relacion a la actividad administrativa del
Estado contemporaneo, que es el origen del derecho administrativo.

2. Laorganizacion del Estado: la distribucion vertical del poder publico y las
personas juridicas estatales

El derecho administrativo, como derecho que rige la organizacion y
funcionamiento de la administracion Publica, esta por supuesto condicionado por

V., Allan R. Brewer-Carias, La Justicia Constitucional. Procesos y Procedimientos
Constitucionales, Universidad Nacional Auténoma de México, México 2007.

20 ., Allan R. Brewer-Carias, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, La Jurisdiccion

contencioso administrativa, Editorial Thompson Civitas, Madrid, 2013.
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la concreta organizacion constitucional que tenga el Estado, pues de ella deriva
que exista una Administracion Publica, o multiples Administraciones Publica,
personificadas o no.

En sistema constitucionales en los cuales se establece una estructura estatal
sobre la base de la distribucion territorial del Poder Publico conforme al principio
de la descentralizacion politica, como es el caso de los Estados Federales o de los
que establecen autonomias territoriales, uno de los principios que condicionan al
derecho administrativo, es precisamente dicha distribucion del Poder Publico, y
que en general da origen tres niveles: Nacional, Intermedio (Regional o Estadal)
y Municipal, atribuyendo su ejercicio a diversos oOrganos y asignando
competencias exclusivas en los tres niveles, ademas de las competencias
concurrentes entre ellos.?!

Esa distribucion territorial o vertical del poder, en todo caso, implica
autonomia territorial, no solo politica, lo que en el régimen democratico implica
la eleccion de sus propias autoridades, sino legislativa y de gobierno;
adoptandose ademas, en cada nivel territorial, el mismo principio de separacion
organica de Poderes:

En los otros sistemas de formas de Estado mas centralizadas, sin embargo,
en todos los paises hispanoamericanos se reconoce el principio de la
descentralizacion politica a nivel local, asegurando la existencia de gobiernos
locales con cierta autonomia y competencias propias, generalmente consagradas
y garantizadas en las Constituciones. Esta constante, tanto en las formas
centralizadas como descentralizadas de los Estados, ha dado origen a la rama del
derecho municipal, como rama propia del derecho administrativo.

La consecuencia de lo anterior, es que en general, conforme al sistema de
distribucion vertical del Poder Publico que se adopte, en los Estados se pueden
identificar tres o dos niveles autobnomos de Administracion Publica: siempre, la
Administracion Publica Nacional y la Administracion Publica Municipal, y en
los Estados descentralizados, la Administracion de las regiones o departamentos
autonomos, integradas en las personas juridicas que derivan de la
descentralizacion politica, que en los Estados federales, por ejemplo, son tres: el
Estado nacional o federal, los Estados o provincias federados y los Municipios,
respectivamente.

Asi, la consecuencia del principio de la distribucién vertical del poder
publico es que el Estado resulta conformado por diversas entidades politico—
territoriales que actualizan en el orden interno la personalidad juridica del Estado,
de manera que, en ¢l, no es una sola persona juridica, sino que esta conformado

2l ., Allan R. Brewer-Carfas, “Consideraciones sobre el régimen constitucional de la

organizacion y funcionamiento de los Poderes Publicos”, en Revista Derecho y Sociedad de
la Universidad Monteavila, N° 2 (abril), Caracas, 2001, pp. 135-150.
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por un conjunto de personas juridicas que son las personas juridicas estatales
territoriales. Estas personas juridicas estatales, como sujetos de derecho cuyos
organos conforman la Administracion Publica, son las que constituyen objeto de
regulacion por parte del derecho administrativo porque, en definitiva, son las que
establecen las relaciones juridico—administrativas con los otros sujetos de
derecho y los administrados.

Pero aparte de las personas juridicas politico territoriales que derivan de la
distribucion territorial del Poder Publico (en tres o dos niveles), y que son por
esencia personas juridicas estatales; también se distinguen en el derecho
administrativo contemporaneo otras personas juridicas estatales, producto
también de la descentralizacion, pero de cardcter funcional, mediante las cuales
el Estado realiza las actividades administrativas que se le encomiendan en el
ordenamiento. Estas personas juridicas descentralizadas funcionalmente no
tienen una sola forma juridica, sino que pueden tener formas juridicas de derecho
publico o formas juridicas de derecho privado, segun se constituyan mediante
mecanismos regulados en el derecho publico, particularmente en las leyes o
mediante los mecanismos juridicos establecidos en el derecho privado,
particularmente en el Codigo Civil o el Cddigo de Comercio sobre las sociedades
0 asociaciones.

En el derecho publico iberoamericano, por tanto, pueden identificarse dos
clasificaciones de las personas juridicas: por una parte, las personas estatales y
no estatales, segiin su integracién o no a la organizacion general del Estado o al
sector publico; y las personas juridicas de derecho publico y de derecho privado,
segun la forma juridica adoptada para su creacion.?

En el contexto de estas clasificaciones, por ejemplo, se puede aceptar que
en el ambito interno, cuando se usa la expresion genérica de “Estado” ello
comprende a todas las personas juridicas que en el orden interno forman parte de
la organizacién politica del Estado, y que por ello se consideran como “estatales”
o que conforman el “sector publico.” Entre ellas estdn, por supuesto, las que
derivan de la distribucion territorial del Poder Publico; y estan, ademas, todas las
otras personas juridicas descentralizadas funcionalmente sea cual fuere la forma
juridica adoptada para su creacion: de derecho publico (como los institutos o
corporaciones publicas autonomas) o de derecho privado (como las sociedades o
compafiias del Estado -empresas del Estado-).

22}, Allan R. Brewer-Carias, “La distincion entre las personas publicas y las personas

privadas y el sentido actual de la clasificacion de los sujetos de derecho”, en Revista
Argentina de Derecho Administrativo, N° 12, Buenos Aires, 1977, pp. 15 a 29.
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3. Laseparacion organica (horizontal) del Poder Publico y el cardcter inter-
organico de la Administracion Publica

El tercer principio constitucional que en general condiciona el derecho
administrativo en nuestros paises iberoamericanos es el de la separacion organica
de poderes, que origina drganos estatales independientes y autonomos entre si,
que ejercen las diversas ramas del Poder Publico: Legislativa, Ejecutiva y
Judicial, a las cuales en algunos paises, como es el caso de Venezuela, se ha
agregado la rama del Poder Electoral y la del Poder Ciudadano (de control).

Esta separacion organica de poderes en todos los sistemas constitucionales
ha dado origen a complejos organicos diferenciados y separados, que en general
son los Congresos o Asambleas Legislativas; los érganos que conforman el Poder
Ejecutivo (Presidente y sus Ministros por ejemplo); los Tribunales o Cortes
Supremas y demads organos judiciales. Republica; asi como los Tribunales u
organos Electorales y los otros 6rganos constitucionales con autonomia funcional
como las Contraloria Generales de la Republica, los Tribunales de cuentas, o los
defensores del Pueblo o de Derechos Humanos. Esos conjuntos organicos se
encuentran separados, son autonomos e independientes entre si, y cada uno de
ellos tiene sus competencias constitucionales y legales especificas. En esa forma,
la otrora clasica division del poder en las tres ramas (Legislativa, Ejecutiva y
Judicial), en el constitucionalismo moderno, desde el Siglo XX, se ha roto y
superado progresivamente, de manera que en general, el Poder Publico se ejerce,
ademas de por los 6rganos que componen las tres clasicas ramas, por otra serie de
organos que progresivamente han sido constitucionalizados y dotados de
autonomia funcional.

Pero el principio de la separacion organica de poderes en forma horizontal,
no so6lo se ha establecido en los Estados iberoamericanos en el nivel nacional,
sino también en los niveles intermedios descentralizados (en el caso de las
Federaciones o Estados con autonomias regionales) y en los municipales. En
todos estos casos, se los diversos niveles politicos territoriales en general se
distinguen al menos dos complejos orgédnicos que ejercen respectivamente, el
Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, conformados por los Asambleas,
Consejos o Concejos Legislativos y por Gobernadores o Acaldes, que dirigen las
respectivas Administraciones Publicas.

Sin embargo, debe observarse que la separacion organica de poderes no
origina un solo grupo de 6rganos que conforman la Administracion Publica en
cada nivel territorial y que serian los que ejercen el Poder Ejecutivo, sino otros
organos que sin estar en el Poder Ejecutivo forman parte de aquella. Ello, porque
la Administracion Publica en realidad tiene un carécter inter organico, en el
sentido de que, como complejo orgéanico, no solo esta conformada por 6rganos
que ejercen el Poder Ejecutivo, sino por 6érganos que ejercen los demds Poderes
del Estado. Es decir, todos los o6rganos que ejercen cualquiera de los Poderes
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Publicos tienen su propia Administracion Publica, compuesta por un conjunto de
organos e instituciones que les sirven a los otros 6rganos para el desarrollo de sus
funciones y el logro de los fines que tiene constitucionalmente prescritos. Esto
sucede, por ejemplo, con la Administracion del o6rgano Legislativo, la
Administracion de la administracion de justicia (el 6rgano de administracion de
la Magistratura); la Administracion Publica de los 6rganos de control, como la
Administracion Electoral.

Por tanto, la Organizacion Administrativa del Estado no se agota, por
ejemplo, a nivel nacional, en el ambito de la Administracién Publica Nacional
“central” que ejerce el Poder Ejecutivo, pues existen 6rganos administrativos que
la separacion organica de poderes, y en particular, el desarrollo de 6rganos
constitucionales con autonomia funcional ha generado, que formaban parte de la
organizacion administrativa de la Administracion del Estado, y se rigen por el
derecho administrativo.?

4.  Las funciones del Estado, su ejercicio interorganico y la funcion
administrativa

Anteriormente nos hemos referido al marco constitucional del derecho
administrativo que deriva de los principios de la distribucion vertical y de la
separacion organica del Poder Publico en las diversas ramas territoriales del
mismo. Cada una de esas ramas del Poder Publico, por supuesto, tiene sus
funciones propias, aun cuando todos los 6rganos a los cuales corresponde su
ejercicio deben colaborar entre si en la realizacion de los fines del Estado. Y por
“funcion” en el mundo del derecho publico, ha de entenderse la accion que
desarrollan los 6rganos estatales o la actividad que desempefian como tarea que
les es inherente, en el sentido que solo los agentes del Estado en ejercicio del
Poder Publico pueden cumplirse. De ahi que la funcién es toda actividad de la
propia esenciay naturaleza de los 6érganos estatales y, por tanto, indelegable salvo
que exista una autorizacion constitucional. Entonces, las diversas funciones del
Estado las funciones normativas, politica, jurisdiccional, administrativa y de
control, son sélo las diversas formas a través de las cuales se manifiesta la
actividad estatal?*; y ellas no estan atribuidas en forma exclusiva a los érganos
del Estado.

Es decir, la asignacion de funciones propias a los 6rganos del Estado, por
tanto, no implica que cada uno de ellos siempre tenga el ejercicio exclusivo de
alguna funcion estatal especifica, y mas bien, en realidad, todos los 6rganos del

2 ), Allan R. Brewer-Carias, Principios del Régimen Juridico de la Organizacion

Administrativa Venezolana, Caracas 1994, pp. 11y 53.

24 V. Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y

la jurisprudencia venezolana, Caracas, 1964, p. 105.
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Estado, en una u otra forma ejercen todas las funciones del Estado, lo que
conduce al principio del ejercicio inter organico de las funciones del Estado, que
se configura como otro de los marcos constitucionales del derecho
administrativo.

Es decir, la division de la potestad estatal (el Poder Publico) en ramas y la
distribucion de su ejercicio entre diversos 6rganos, no coincide exactamente con
alguna “separacion” de las funciones estatales,? por lo que el hecho de que exista
una separacion orgénica “de poderes” no implica que cada uno de los 6rganos
que lo ejercen tenga necesariamente el ejercicio exclusivo de ciertas funciones,
ya que paralelamente a las “funciones propias™ que se asignan a cada 6rgano del
Estado, éstos ejercen funciones que por su naturaleza son similares a las que
ejercen otros organos estatales. En otras palabras, paralelamente a sus funciones
propias, los 6rganos del Estado realizan funciones distintas a aquellas que les
corresponden por su naturaleza.

Como hemos dicho, en el mundo contemporaneo estas funciones como
tareas inherentes a los 6rganos del Estado pueden reducirse a las siguientes: la
funcion normativa, la funcidon politica, la funciéon administrativa, la funcion
jurisdiccional y la funcidn de control, a las cuales pueden reconducirse todas las
actividades del Estado. Estas funciones, realizadas en ejercicio del Poder Publico
por los organos estatales, sin embargo, como se dijo, no estan encomendadas con
caracter exclusivo a diferentes organos, sino que se ejercen por varios de los
organos estatales.

Asi, la funcidon normativa en el Estado contemporaneo es aquella actividad
estatal que se manifiesta en la creacion, modificacion o extinciéon de normas
juridicas de validez general. La funcion normativa del Estado, en esta forma, si
bien se atribuye como funcion propia al 6rgano que ejerce el Poder Legislativo,
es decir, a los Congresos o a Asambleas Legislativas al sancionar las leyes, se
realiza también por otros 6rganos del Poder Publico incluso en algunos casos con
rango y valor de ley. En efecto, cuando mediante una ley de delegacion legislativa
el Congreso o Asamblea delega en el Presidente la posibilidad de dictar actos
estatales con rango y valor de ley, sin duda ejerce la funcion normativa; e
igualmente ocurre, cuando el Presidente y demds funcionarios ejecutivos dictan
los reglamentos. Igualmente, por ejemplo, las Cortes o Tribunales Supremos
también ejercen la funcidon normativa cuando dictan actos normativos o
reglamentarios necesarios a los efectos de asegurar, por ejemplo, la direccion y
gobierno del Poder Judicial. Igualmente, ejercen la funcion normativa, los

23 ), Allan R. Brewer-Carias, “Las funciones del Estado, la funcién administrativa y las

actividades estatales: en Jaime Vidal Perdomo, Eduardo Ortiz Ortiz, Agustin Gordillo y
Allan R. Brewer-Carias, La funcion administrativa y las funciones del Estado. Cuatro
amigos, Cuatro visiones sobre el derecho administrativo en América Latina, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2014, pp. 185-248.
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organos de los otros Poderes Publicos, como los 6rganos electorales o de Control
fiscal, cuando dictan los reglamentos establecidos en las leyes reguladoras de su
actividad.

La funcién normativa, por tanto, si bien es una “funcion propia” del
Parlamento, no es una funcién privativa y exclusiva del mismo, pues los otros
organos estatales también la ejercen. Sin embargo, lo que si es funcion privativa
y exclusiva de los Congresos o Asambleas legislativas es el ejercicio de la
funcién normativa en una forma determinada: como cuerpo legislador y mediante
la emision de los actos estatales denominados “leyes.” Los otros érganos estatales
que ejercen la funcion normativa, si bien realizan una funcién creadora de normas
dentro del ordenamiento juridico, a excepcion de los decretos leyes delegados
(dictados por el Presidente de la Republica mediante delegacion legislativa) lo
hacen a través de actos administrativos de efectos generales (reglamentos), y
siempre bajo el condicionamiento de las leyes y nunca en ejecucion directa e
inmediata s6lo de una norma constitucional. En otras palabras, las leyes son actos
estatales dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion y de rango
legal; los reglamentos y demds actos administrativos de efectos generales son
actos de ejecucion directa e inmediata de la legislacion y de rango sub-legal. Sin
embargo, los decretos-leyes delegados que puede dictar el Presidente de la
Republica o Jefe del gobierno, a pesar de requerir de una ley habilitante, en virtud
de la delegacion legislativa que contiene, puede decirse que se dictan también en
ejecucion directa de la Constitucion.

Pero aparte de la funcién normativa, en el Estado contemporaneo ha ido
delineandose otra funcion primordial, distinta de la funcion administrativa, por
medio de la cual el Jefe Poder Ejecutivo ejerce sus actividades como jefe del
Estado, es decir, como jefe del gobierno, dirigiendo la accion de gobierno. A
través de esta funcion politica, el jefe del gobierno puede adoptar decisiones en
virtud de atribuciones que le son conferidas directamente por la Constitucion, en
general sin condicionamiento legal, de orden politico, las cuales, por tanto,
exceden de la administraciéon normal de los asuntos del Estado. Ello ocurre, por
ejemplo, cuando dirige las relaciones exteriores, convoca a sesiones extraordinarias
al organo legislativo y cuando lo disuelve. También puede considerarse que
ejerce la funcion politica, cuando decreta los estados de emergencia o de
excepcion, y restringe por ejemplo las garantias constitucionales con autorizacion
de la Constitucion. La caracteristica fundamental de esta funcion politica es que
esta atribuida en la Constitucion directamente al Presidente de la Republica o al
jefe del gobierno, es decir, al nivel superior de los 6érganos que ejercen el Poder
Ejecutivo, no pudiendo otros drganos ejecutivos ejercerla.

Los organos que ejercen el Poder Ejecutivo en esta forma realizan
fundamentalmente dos funciones propias: la funcion politica, antes mencionada,
y la funcion administrativa. La funcion politica, como funcién del Presidente de
la Republica, se ejerce en ejecucion directa de atribuciones constitucionales, en

99



JOSE ANTONIO MUCI BORJAS

general sin condicionamiento legal alguno. El Legislador, en esta forma, y salvo
por lo que se refiere a los estados de excepcion dada la autorizacion
constitucional, no puede limitar las facultades politicas del jefe del Estado. La
funcion politica, por tanto, se traduce en actos estatales de rango legal, en tanto
que la funcion administrativa se traduce en actos estatales de rango sub-legal.

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 caracter excluyente, ya que los parlamentos en ejercicio del Poder
Legislativo también realizan la funcién politica, sea a través de actos
parlamentarios sin forma de ley, sea mediante leyes (por ejemplo, una ley de
amnistia). En estos casos, también, la funcion politica realizada por los 6rganos
del Poder Legislativo es una actividad de rango legal, es decir, de ejecucion
directa e inmediata de la Constitucion. Pero si bien esta funcion puede ser
realizada tanto por el Presidente de la Republica como por los organos
legislativos, por lo que no es exclusiva o excluyente, sin embargo, lo que si es
exclusiva de uno u otros organos es la forma de su ejecucion en los casos
autorizados por la Constitucion: la funcidn politica se ejecuta mediante decretos
ejecutivos (actos de gobierno), y se realiza en forma exclusiva por el Presidente
de la Republica o el Jefe del gobierno; y también se ejecuta mediante leyes o
actos parlamentarios sin forma de ley, por la Asamblea Legislativa o Congreso.

Ademas de la funcién normativa y de la funcién politica, los o6rganos
estatales realizan la funcion jurisdiccional, es decir, la funcion reservada al
Estado mediante la cual sus 6rganos conocen decide o resuelven controversias
entre dos o mas pretensiones, es decir, controversias en las cuales una parte
esgrime pretensiones frente a otra. El ejercicio de la funcion jurisdiccional se ha
atribuido como funcidn propia a los tribunales judiciales de los Estados, con un
Tribunal o Corte Suprema y en algunos casos, un Tribunal Constitucional en la
cuspide, pero aqui también ello no implica una atribucion exclusiva y excluyente,
sino que, al contrario, otros Organos estatales pueden ejercer la funcidon
jurisdiccional.

En efecto, los drganos que ejercen el Poder Ejecutivo realizan funciones
jurisdiccionales, cuando las autoridades administrativas en un procedimiento
administrativo deciden controversias entre partes, dentro de los limites de su
competencia, y el Congreso o Asamblea Legislativa también realiza o participa
en la funcidén jurisdiccional, cuando, por ejemplo, conduce un juicio politico o
autorizan el enjuiciamiento del Jefe de Estado. Por tanto, la funcion jurisdiccional
como actividad privativa e inherente del Estado mediante la cual sus 6rganos
deciden controversias y declaran el derecho aplicable en un caso concreto, se
ejerce por diversos organos estatales en ejercicio del Poder Publico: por los
tribunales judiciales del pais, en ejercicio del Poder Judicial; y por los érganos
administrativos en ejercicio del Poder Ejecutivo. La funcion jurisdiccional, por
tanto, si bien es una “funcién propia” de los drganos judiciales, no es una funciéon
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privativa y exclusiva de ellos, pues otros organos estatales también la ejercen.
Sin embargo, lo que si es una funcion privativa y exclusiva de los tribunales es
el ejercicio de la funcion jurisdiccional a través de un proceso judicial en una
forma determinada: con fuerza de verdad legal, mediante actos denominados
sentencias, configurandose entonces como “funcién judicial.” Solo los tribunales
pueden resolver controversias y declarar el derecho en un caso concreto, con
fuerza de verdad legal, por lo que solo los drganos del Poder judicial pueden
desarrollar esa “funcion judicial” (funcion jurisdiccional ejercida por los
tribunales). Los demds organos del Estado que realizan funciones jurisdiccionales
lo hacen a través de actos administrativos condicionados por la legislacion.

Ademas de la funcién normativa, de la funciéon politica y de la funcioén
jurisdiccional, los o6rganos del Estado también ejercen la funcion de control,
cuando vigilan, supervisan y velan por la regularidad del ejercicio de otras
actividades estatales o de las actividades de los administrados y particulares.

El ejercicio de la funcidn de control se ha atribuido como funcién propia a
los 6rganos que ejercen el Potestades constitucionales de control, como las
Contralorias Generales, los Defensores de Derechos Humanos, o los 6rganos
Electorales, pero en este caso, ello tampoco implica una atribucion exclusiva y
excluyente, sino que, al contrario, los otros drganos estatales pueden ejercer la
funcién de control. En efecto, los Parlamentos, en ejercicio del Poder Legislativo
ejercen la funcion de control sobre el gobierno y la Administracion Publica
Nacional y los funcionaros ejecutivos; el Presidente o Jefe del Ejecutivo Nacional
ejerce las funciones de control administrativo jerarquico en relacion con los
organos de la Administracion Publica, y los organos que ejercen el Poder
Ejecutivo controlan las actividades de los particulares, de acuerdo a la regulacion
legal de las mismas; los drganos constitucionales del Poder Electoral, ejercen el
control de las actividades de los 6érganos subordinados asi como de las elecciones
y de las organizaciones con fines politicos; y los Tribunales o Cortes Supremas,
asi como los Tribunales Constitucionales ejercen las funcion de control de
constitucionalidad y legalidad de los actos del Estado.

Por tanto, la funcion de control como actividad privativa e inherente del
Estado mediante la cual sus organos supervisan, vigilan y controlan las
actividades de otros organos del Estado o de los administrados, se ejerce por
diversos 6rganos estatales en ejercicio del Poder Publico: por los 6rganos que
ejercen constitucionalmente funciones de control; por el parlamento, en ejercicio
del Poder Legislativo; por los Tribunales y Cortes Supremas y demas tribunales
de justicia, en ejercicio del Poder Judicial; y por los 6rganos administrativos en
ejercicio del Poder Ejecutivo y de los otros Poderes en lo que conforman su
Administracion. La funcion de control, por tanto, si bien es una “funcion propia”
de los organos constitucionales que ejercen potestades de Control, no es una
funcion privativa y exclusiva de ellos, pues todos los otros organos estatales
también la ejercen.
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Pero aparte de la funcidn creadora de normas juridicas de efectos generales
(funcién normativa), de la funcién de conduccion y ordenacion politica del
Estado (funcion de conduccion del gobierno), de la funcion de resolucion de
controversias entre partes declarando el derecho aplicable en casos concretos
(funcidn jurisdiccional) y de ejercer la vigilancia o fiscalizacion de actividades
estatales y de los particulares (funcion de control), los 6rganos del Estado
también ejercen la funcion administrativa, a través de la cual entran en relacion
con los particulares, actuando como sujetos de derecho, gestores del interés
publico?- De alli la distincién entre la funcion de crear el derecho (normativa),
de aplicar el derecho imparcialmente (jurisdiccional), y de actuar en relaciones
juridicas como sujeto de derecho, al gestionar el interés publico (administrativa).

En las dos primeras, el Estado, al crear el derecho o al aplicarlo, es un
tercero en las relaciones juridicas que surjan; en la ultima, en cambio, el Estado
es parte de la relacion juridica que se establece entre la Administracion y los
particulares, actuando como sujeto de derecho gestor del interés publico. De alli
que la personalidad juridica del Estado, precisamente, como se ha dicho, se
concretice en el orden interno, cuando sus oOrganos ejercen la funcion
administrativa y establecen relaciones juridicas con los administrados.

Ahora bien, al igual que lo que sucede con las funciones normativa,
politica, jurisdiccional y de control, la funcion administrativa tampoco esta
atribuida con caracter de exclusividad a alguno de los 6rganos del Poder Publico,
como seria por ejemplo la Administracion Publica del Poder Ejecutivo. Por ello,
si bien la funcion administrativa puede considerarse como funcion propia de los
organos ejecutivos, concretizada basicamente a través de actos administrativos,
ello no significa que la ejerzan con caracter exclusivo y excluyente. Al contrario,
todos los otros organos del Estado también ejercen la funcion administrativa: el
parlamento, por ejemplo, al autorizar diversos actos de los drganos ejecutivos o
al dictar actos relativos a su personal o servicios administrativos, realizan la
funcion administrativa, y los 6rganos que ejercen el Poder Judicial o los Poderes
de Control realizan la funcion administrativa, al dictar actos concernientes a la

26y, Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales..., cit., p. 115. Si el Estado

legisla, tal como lo sefiala Santi Romano, “no entra en relaciones de las cuales ¢l, como
legislador, sea parte: las relaciones que la ley establece o de cualquier modo contempla se
desenvuelven después entre sujetos diversos del Estado o bien con el mismo Estado, pero
no en su aspecto de legislador sino en otros aspectos mediante 6rganos diversos de los del
Poder Legislativo™. V. el “Prime Pagine di un Manuale de Diritto Amministrativo”, en Scritti
Minori, Milano 1950, p. 363, cit., por ] M. Boquera Oliver, Derecho Administrativo, Vol. 1,
Madrid, 1972, p 59. “Cuando el Estado juzga -sefala J. Gonzalez Pérez-, no es parte
interesada en una relacidon juridica; no es sujeto de derecho que trata de realizar sus
peculiares intereses con arreglo al Derecho... cuando el Estado juzga satisface las
pretensiones que una parte esgrime frente a otra; incide como tercero en una relacion
juridica, decidiendo la pretension ante ¢l deducida con arreglo al ordenamiento juridico™. V.
en Derecho Procesal Administrativo, Madrid, 1966, Tomo I, p. 37.
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administracion del personal o de los servicios de los organos, o al imponer
sanciones. En esta forma, la funcion administrativa, como actividad privativa e
inherente del Estado mediante la cual sus 6rganos, en ejercicio del Poder Publico,
y a través de las personas juridicas estatales entran en relaciones juridicas con los
administrados, se puede realizar por los 6rganos administrativos, en ejercicio del
Poder Ejecutivo; por el parlamento, en ejercicio del Poder Legislativo; y por los
tribunales judiciales, en ejercicio del Poder Judicial. La funcién administrativa, por
tanto, si bien es una “funcion propia” de los drganos ejecutivos, no es una funcion
privativa y exclusiva de ellos, pues los otros drganos estatales también la ejercen
dentro del d&mbito de sus respectivas competencias constitucionales y legales. El
acto administrativo, como concrecion tipica pero no unica del ejercicio de la
funcién administrativa, puede emanar por tanto de todos los drganos estatales en
ejercicio del Poder Publico, teniendo siempre, en todo caso, caracter sub-legal.

El concepto de funciones del Estado, por tanto, es distinto al de poderes del
Estado. El Poder Publico, sus ramas o distribuciones, constituye en si mismo una
situacion juridica constitucional individualizada, propia y exclusiva de los
organos del Estado, mediante cuyo ejercicio éstos realizan las funciones que le
son propias. Las funciones del Estado, por su parte, constituyen las actividades
propias e inherentes al Estado.?”

La nocién de Poder es entonces previa a la de funcidn: ésta se manifiesta
como una actividad estatal especifica realizada en ejercicio del Poder Publico (de
una de sus ramas o distribuciones), por lo que no puede existir una funcion estatal
sino cuando se realiza en ejercicio del Poder Publico, es decir, de la potestad
genérica de obrar que tiene constitucionalmente el Estado. Poder y funcion son,
por tanto, distintos elementos en la actividad del Estado: el Poder Publico como
situacion juridico-constitucional, tiene su fuente en la propia Constitucion y
existe la posibilidad de ejercerlo desde el momento en que esta establecido en
ella; la funcidn estatal, en cambio, presupone siempre el ejercicio del Poder
Publico por un 6rgano del Estado, y s6lo cuando hay ejercicio concreto del Poder
Publico es que se realiza una funcion estatal.

De lo anteriormente expuesto resulta, por tanto, que a nivel de cada una de
las ramas del Poder Publico en los diversos niveles territoriales, si bien existe una
diferenciacion orgéanica con la asignacion de funciones propias a cada uno de los
organos, el ejercicio de las mismas por dichos 6rganos, en general no es exclusiva
ni excluyente. En otras palabras, existen 6rganos legislativos; 6rganos ejecutivos;
organos de control; y 6rganos judiciales; pero las funciones normativas, politica,
administrativas, jurisdiccionales y de control del Estado no coinciden
exactamente con aquella division o separacion organica:

27y, Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y

la jurisprudencia venezolana, Caracas, 1964, pp. 105 y ss.
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De alli que, como principio general de la aplicacion del principio de la
separacion de poderes en el régimen constitucional de los paises iberoamericanos,
puede afirmarse que la “division del Poder” no coincide exactamente con la
“separacion de funciones”. Por ello, no s6lo en multiples oportunidades los
organos del Estado, ademas de sus “funciones propias” ejercen funciones que por
su naturaleza deberian corresponder a otros oOrganos, sino que también en
multiples oportunidades la Constitucion permite y admite la intervencién o
interferencia de unos 6rganos en las funciones propias de otros.

5. Los actos estatales, su cardacter inter-funcional y los actos administrativos

De lo anteriormente dicho sobre el principio del caracter inter orgénico del
ejercicio de las funciones estatales resulta, como se ha dicho, que la separacion
organica de poderes no coincide con la distribucion de funciones.

Pero, en el ordenamiento juridico de los Estados contemporaneos, tampoco
el ejercicio de una funcion del Estado por determinado 6rgano del mismo
conduce necesariamente a la emision de determinados actos estatales, es decir,
tampoco hay coincidencia entre las funciones del Estado y los actos juridicos que
emanan de la voluntad estatal, como con gran frecuencia se sostiene. Ello
conlleva a otro de los marcos constitucionales del derecho administrativo que es
el del caracter inter-funcional de los actos estatales.

En efecto, de lo expuesto anteriormente resulta que la funciéon normativa la
ejerce el Estado a través de sus organos legislativos (Parlamento: Congreso o
Asamblea Legislativa), de sus 6rganos ejecutivos (Presidente o Jefe del Gobierno),
de sus organos judiciales (Tribunales), o de sus organos constitucionales de
control (Poder Electoral, defensores de Derechos Humanos, Contralorias
Generales).

La funcion politica, la ejerce el Estado a través de sus 6rganos legislativos
(Congreso o Asamblea) y de sus organos ejecutivos (Presidente o jefe del
gobierno).

La funcion jurisdiccional la ejerce el Estado a través de sus organos
judiciales (tribunales judiciales), y de sus organos ejecutivos (Administracion
Publica) y de sus 6rganos de control (Poder Electoral, Defensoria de derechos,
Contralorias Generales).

La funcién de control la ejerce el Estado a través de sus drganos legislativos
(Congreso o Asamblea Legislativa), de sus 6rganos ejecutivos (Administracion
Publica), de sus organos judiciales (tribunales), y de sus organos de control
(Poder Electoral, Defensoria de derechos, Contralorias Generales).

104



INTRODUCCION

Y la funcién administrativa la ejerce el Estado a través de sus organos
ejecutivos (Administracion Publica), de sus organos legislativos (Asamblea o
Congreso), de sus organos judiciales (tribunales) y de sus organos de control
(Poder Electoral, Defensoria de derechos, Contralorias Generales).

Consecuencialmente, de lo anterior no puede deducirse que todo acto
realizado en ejercicio de la funcién normativa, sea un acto legislativo; que todo
acto realizado en ejercicio de la funcion politica, sea un acto de gobierno; que
todo acto realizado en ejercicio de la funcion jurisdiccional, sea un acto judicial;
que todo acto realizado en ejercicio de la funcion de control sea un acto
administrativo o que todo acto realizado en ejercicio de la funcién administrativa,
sea también un acto administrativo.

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

En efecto, tal como hemos sefialado, el Parlamento 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 el parlamento ejerce la funcion normativa, es decir, crean normas
juridicas de carécter general actuando como cuerpo legislador, dicta leyes, pero
cuando lo hace en otra forma distinta, por ejemplo, al dictar sus reglamentos
internos (interna corporis), ello lo hace a través de actos parlamentarios sin forma
de ley. Ambos son actos legislativos, pero de distinto valor normativo. Cuando
el parlamento ejerce la funcion politica, es decir, intervienen en la formulacion
de las politicas nacionales, lo hacen a través de leyes o a través de actos
parlamentarios sin forma de ley. En el caso de la participacion en el ejercicio de
la funcion jurisdiccional, al enjuiciar o autorizar el enjuiciamiento del Jefe del
Estado, el parlamento concretiza su accion a través de un acto parlamentario sin
forma de ley. Cuando el Parlamento ejerce sus funciones de control sobre el
gobierno y la Administracion Publica también dicta actos parlamentarios sin
forma de ley. Por Gltimo, en cuanto al ejercicio de la funciéon administrativa por
el parlamento, ella puede concretarse en leyes, actos parlamentarios sin forma de
ley o actos administrativos.

Por su parte, cuando los organos que ejercen el Poder Ejecutivo,
particularmente el Jefe del Ejecutivo, realiza la funcion normativa, ésta se
concretiza en decretos-leyes y en reglamentos (actos administrativos de efectos
generales). En el caso de decretos leyes, si bien todos son en general objeto de
regulaciones legislativas que los condicionan (reguladas en las Constituciones);
los mismos tienen rango y valor de ley. Pero el Jefe del Gobierno o el Presidente
también realiza la funcion politica, al dictar actos de gobierno, que son actos
dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion. En particular, en
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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 so6lo puede ser realizado por el Jefe del gobierno o del Ejecutivo, en
cuya condicion dirige la accion de Gobierno; y en segundo lugar, porque se trata
de actos dictados en ejecucion de atribuciones establecidas directamente en la
Constitucion, sin posibilidad de condicionamiento legislativo, y que, por tanto,
tienen el mismo rango que las leyes.

En todo caso, para distinguir el acto legislativo del acto de 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 Jefe del gobierno o Presidente del Ejecutivo,
en tanto que el acto legislativo, realizado también en ejecucion directa de la
Constitucidon, en principio esta reservado al organo legislativo (Congreso o
Asamblea); aun cuando este pueda delegar la potestad normativa con rango de
ley en el jefe del Poder Ejecutivo mediante una ley de delegacion, en cuyo caso
el acto dictado por el Presidente mediante tales decretos leyes delegados es un
acto legislativo. En esta forma, el criterio orgédnico 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
el Parlamento como el dictado por delegacion por el Jefe del Ejecutivo) se
realizan en ejecucion directa de competencias constitucionales, en tanto que el
acto administrativo siempre es de rango sub-legal, 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,
en que estos se realizan a todos los niveles de la Administracion Publica y
siempre tienen rango sub-legal, es decir, se dictan por los érganos ejecutivos en
ejecucion de atribuciones directamente establecidas en la legislacion, y sélo en
ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion.

Pero, ademas en los casos de ejercicio de la funcién jurisdiccional, de la
funcion de control y de la funcion administrativa, los 6rganos ejecutivos dictan,
por ejemplo, actos administrativos.

En cuanto a los 6rganos que ejercen el Poder judicial, cuando por ejemplo
la Corte o Tribunal Supremo ejerce la funcidon normativa, dicta reglamentos
(actos administrativos de efectos generales), y cuando los tribunales en general
ejercen la funcion administrativa y la funcién de control sobre el Poder Judicial,
dictan actos administrativos; y cuando ejercen la funcién jurisdiccional, dictan
actos judiciales (sentencias). El acto judicial, por su parte, también se distingue
del acto de gobierno y de la acto legislativo con base en los dos criterios
sefalados: desde el punto de vista organico, porque el acto judicial esta reservado
a los Tribunales judiciales, en tanto que el acto legislativo esta reservado al
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parlamento, el cual puede delegarlo en el Jefe del gobierno (leyes de delegacion)
y el acto de gobierno esta reservada al mismo jefe del gobierno?; y desde el punto
de vista formal, porque al igual que el acto administrativo, el acto judicial es de
rango sub-legal, es decir, sometido a la ley y realizado en ejecucion de la ley.

Por tltimo, en cuanto a la distincion entre el acto administrativo y el acto
judicial, si bien no puede utilizarse el criterio formal de su graduacion en el
ordenamiento juridico ya que ambos son de rango sub-legal dictados en ejecucion
directa e inmediata de la legislacion y en ejecucion indirecta y mediata de la
Constitucion, si se distinguen con base al criterio organico y a otro criterio
formal. Desde el punto de vista organico, el acto judicial esta reservado a los
tribunales judiciales (autdbnomos e independientes), con caracter de exclusividad,
ya que solo éstos pueden dictar sentencias; y desde el punto de vista formal, la
declaracion de lo que es derecho en un caso concreto que realizan los 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 potestades constitucionales de
Control y realizan la funcion de control, la funcion normativa y la funcion
administrativa, las mismas se concretan en actos administrativos de efectos
generales (reglamentos) o de efectos particulares.

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

En sentido inverso, puede decirse que las leyes s6lo emanan del Parlamento
actuando no so6lo en ejercicio de la funcidon normativa, sino de la funcion politica,
de la funcion de control y de la funcién administrativa; 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;
que los actos de gobierno emanan del Jefe del Ejecutivo o Presidente, actuando
en ejercicio de la funcion politica; que los decretos—leyes emanan también del

28 Puede decirse, entonces, que la separacion organica de poderes tiene plena concordancia con

la division organica de las actividades de gobierno (reservada al Jefe del Ejecutivo),
legislativas (reservadas al parlamento, la cual puede delegarla en el Ejecutivo) y judiciales
(reservada a los tribunales). Por supuesto, la coincidencia de actividades especificas con
organos estatales determinados concluye alli, pues la actividad administrativa, al contrario,
no esta reservada a ningtn 6rgano estatal especifico, sino que se realiza por todos ellos.

107



JOSE ANTONIO MUCI BORJAS

Presidente en ejercicio de la funcion normativa; y que los actos judiciales
(sentencias) s6lo emanan de los tribunales, actuando en ejercicio de la funcion
jurisdiccional. En todos estos casos, el tipo de acto se dicta exclusivamente por
un Organo 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 el parlamento; los actos de gobierno
y decretos leyes por el Jefe del Ejecutivo; y los actos judiciales (sentencias) por los
tribunales.

En cuanto a los actos administrativos, éstos pueden emanar del parlamento,
actuando en funciéon administrativa y en funcién de control; de los tribunales,
actuando en funcién normativa, en funcién de control y en funcion
administrativa; de los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo (Administracion
Publica Central) cuando acttian, en funciéon normativa, en funcion jurisdiccional,
en funcion de control y en funcién administrativa; de los drganos constitucionales
y que ejercen los Poderes de Control actuando en funcion normativa, en funcion
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 6rganos del Estado, sino que pueden ser dictados por
todos ellos y no sélo en ejercicio de la funcién administrativa.

6.  El control de la Administracion Publica y la responsabilidad administrativa

La consecuencia de los principios de supremacia constitucional, de
formacion del derecho por grados y de legalidad es que todos los actos estatales
estan sometidos a control judicial, por lo que en el ordenamiento juridico del
Estado de derecho no debe haber actos estatales excluidos de control.

De alli que dentro del marco constitucional del derecho administrativo
también se identifique el de la universalidad del control de los actos estatales por
parte de los o6rganos del Poder Judicial o de tribunales Constitucionales.

Por ello, dejando aparte el control judicial que se ejerce sobre los actos
judiciales (sistemas procesales de apelacion, accion de amparo, recursos de
revision, recurso de casacion), los demas actos estatales estan sujetos al control
judicial por parte de los jueces competentes para ejercer tanto la justicia
constitucional como la justicia administrativa.

En cuanto al sistema de justicia constitucional, en Iberoamérica existe una
variada clasificacion de los sistemas y métodos del mismo, y salvo el caso en
Argentina, donde el control de constitucionalidad sigue exclusivamente el
método difuso, en el resto de los paises en general, conocen de sistemas con
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método concentrado de control asignados a Tribunales Constitucionales o a los
Tribunales o Cortes Supremas de Justicia (Salas Constitucionales); que se ejerce
en relacion con a las leyes y demads actos de rango legal o de ejecucion directa e
inmediata de la Constitucion, teniendo la jurisdiccion Constitucional,” poderes
anulatorios en la materia con efectos erga omnes.

Ahora bien, para asegurar la sumision de los reglamentos y demas actos
administrativos al derecho, conforme al principio de la legalidad que deriva de la
concepcion del Estado de derecho en general la gran mayoria de los Estados
iberoamericanos han previsto en sus Constituciones una garantia judicial
especifica a cargo de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, es decir, al
conjunto de drganos judiciales encargados de controlar la legalidad y de la
legitimidad de las actuaciones de la Administracién Publica, tanto por sus actos,
omisiones y en general la actividad administrativa, como por las relaciones
juridico-administrativas en las cuales aquélla intervenga®.

Dichos 6rganos tienen competencia, en general, para anular los actos
administrativos generales o individuales contrarios a derecho, asi como para
condenar al Estado al pago de sumas de dinero y a la reparacion de dafios y
perjuicios originados en responsabilidad de la Administracion; con poderes para
restablecer las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad
administrativa.

En el marco del Estado de derecho, cuya formula es la acogida por todos
los paises iberoamericanos, por lo que se refiere a las competencias de los
tribunales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, los siguientes deberian
ser las cuatro consecuencias basicas:3!

En primer lugar, que deberia regir el principio de la universalidad del
control respecto de los actos administrativos, en el sentido, de que todos los actos
administrativos tienen que poder ser sometidos a control judicial por los 6rganos
de la jurisdiccidon contencioso-administrativa, por contrariedad al derecho, es
decir, sea cual sea el motivo de la misma: inconstitucionalidad o ilegalidad en
sentido estricto. La formula del Estado de derecho no admite excepciones, y por
tanto, todo acto administrativo contrarios a derecho deberia poder ser controlado
por los tribunales de la jurisdiccion.

2y, Allan R. Brewer-Carias, Derecho Procesal Constitucional. Instrumentos para la Justicia

Constitucional, segunda edicion, Editorial Temis, Bogota, 2013.

30 Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la

Jurisprudencia venezolana. Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Central
de Venezuela, Caracas, 1964, pp. 295 y ss.

31 Allan R. Brewer-Carias, Nuevas Tendencias en el Contencioso Administrativo en Venezuela,

Caracas, 1993.
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La consecuencia de ello es que cualquier exclusion de control respecto de
actos administrativos especificos seria contrario al Estado de derecho, y por tanto,
inconstitucional, sea que dicha exclusion se haga por via de ley o por las propias
decisiones de los Tribunales.

Por ello, en muchos paises, a los efectos de asegurar la universalidad del
control contencioso administrativo, han sido los propios organos de la
jurisdiccion contencioso-administrativa los que han venido ampliando el
concepto de acto administrativo, a los efectos de asegurar que todo acto
administrativo pueda ser objeto de control judicial, de manera que no haya actos
administrativos que queden excluidos de control. Es la tendencia a la
universalidad del control lo que ha permitido someter a control de legalidad y
constitucionalidad a los actos administrativos dictados por las Administraciones
Publicas en funcion normativa y jurisdiccional, asi como los actos administrativos
dictados por otros organos del Estado distintos a la Administracion Publica y por
entes de derecho privado o de derecho publico no estatales, y por particulares
dictados en funcién normativa o administrativa.

En segundo lugar y como consecuencia de la tendencia hacia la
universalidad del control, estd la tendencia de poner a disposicion de los
administrados una amplia gama de recursos y acciones para acceder a la justicia
contencioso administrativa que, por supuesto, ademas del recurso de nulidad
contra los actos administrativos de efectos generales o de efectos particulares, o
contra los actos administrativos generales o individuales, con o sin pretension de
amparo constitucional, comprende el recurso por abstencion o negativa de los
funcionarios publicos a actuar conforme a las obligaciones legales que tienen; el
conjunto de demandas contra los entes publicos por responsabilidad; y las
acciones para resolver los conflictos entre autoridades administrativas del Estado.

Pero, en tercer lugar, la importancia de la constitucionalizacion de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, tal como ha ocurrido en muchos paises,
es decir, del control judicial de constitucionalidad y legalidad de todos los actos
administrativos, estd en que no con ello no solo se asigna competencia a
determinados tribunales para ejercer dicho control, sino en que en realidad se
consagra un derecho fundamental del ciudadano a la tutela judicial efectiva frente
a la Administracion. Con ello se ratifica el principio de la universalidad del
control, en el sentido de que, tratdndose de un derecho constitucional al mismo,
no podria el Legislador excluir de control a determinados actos administrativos.
Por otra parte, tratdndose de un derecho fundamental al control, en la relacion
privilegios estatales-libertad ciudadana, esta tltima debe prevalecer.

Ademas, en cuarto lugar, la forma como conforme a la férmula del Estado
de derecho deberia estar concebidas la universalidad de control y el derecho
ciudadano a la tutela judicial frente a la Administracion, debe implicar la
asignacion al juez contencioso-administrativo de amplisimos poderes de tutela,
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no solo de la legalidad objetiva que debe siempre ser respetada por la
Administracion, sino de las diversas situaciones juridicas subjetivas que pueden
tener los particulares en relacion a la Administracion, mas allé del clasico derecho
subjetivo, y de los derechos constitucionales, abarcando los intereses legitimos,
personales y directos de los ciudadanos.

Se destaca, en este ultimo aspecto, por supuesto, el marco constitucional de
la responsabilidad administrativa tanto del Estado como de los funcionarios
publicos. La realizacion de actividades estatales como resultado del ejercicio de
competencias por los titulares de los 6érganos que ejercen el Poder Publico, como
toda actividad en el mundo del derecho, puede producir dafios a los
administrados, tanto como resultado del ejercicio licito de los Poderes Publicos
como por hecho ilicito. Si estos dafios se producen, tanto los titulares de los
organos del Estado (los funcionarios publicos), como las personas juridicas
estatales deben responder por los mismos.

Por ello, el principio de la responsabilidad patrimonial del Estado, es otro
de los logros derivados de la formula del Estado de derecho, que impone a las
personas juridicas estatales la obligacion de responder por los dafios que sufran
los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea
imputable al funcionamiento de la Administracion Publica, sea que se trate de un
“funcionamiento normal” o del “funcionamiento anormal” de la misma,* es
decir, por actividades administrativas tanto licitas como ilicitas.

De ello podria mencionarse como principios generales, y salvo que las
leyes administrativas dispongan otro régimen, los siguientes:

En primer lugar, que la responsabilidad del Estado se puede generar por
dafios causados a los particulares por culpa imputable a la Administracién, como
consecuencia de los actos u omisiones de sus funcionarios conforme a los
principios del hecho ilicito que regulan los Codigos Civiles. Se trata, en este caso,
de dafos causados por lesiones imputables al funcionamiento anormal de la
Administracion que es el que origina el hecho ilicito, es decir, por lesiones
producidas por actividades ilegales, contrarias a derecho o que no son realizadas
con sometimiento pleno a la ley y al derecho, y que sean imputables a los
funcionaros o titulares de los 6rganos del Estado.

En segundo lugar, que la responsabilidad del Estado se puede también
generar por dafios causados a los particulares por lesiones imputables al
funcionamiento anormal de la Administracion Publica, pero sin que sea necesario

2 V. Luis A Ortiz Alvarez, La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica,

Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1995; José Ignacio Hernandez G., Reflexiones
criticas sobre las bases constitucionales de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion. Andlisis de la interpretacion dada al articulo 140 de la Constitucion de
1999, Caracas, 2004.
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establecer culpa alguna de los funcionarios o titulares de los 6rganos del Estado,
como consecuencia de la teoria del riesgo también de acuerdo con lo establecido
en los Codigos Civiles; y siempre que no se de alguna de las causas eximentes de
la responsabilidad consagradas en los mismos y que la Administracion también
podria invocar: cuando el dafio ha sido causado por falta de la victima, por el
hecho de un tercero o por caso fortuito o fuerza mayor.

En tercer lugar, que la responsabilidad del Estado se puede también generar
por dafios causados a los particulares, sin que haya culpa imputable a la
Administracion y, por tanto, aun cuando haya habido sometimiento pleno a la ley
y al derecho, y que por tanto sean derivados de lesiones causadas por el
funcionamiento normal de la Administracion. En estos casos, el Estado debe
también reparar los dafios causados por la lesion, pues el particular, conforme al
principio de la igualdad ante las cargas publicas, no esta legalmente obligado a
soportar individualmente el dafio que se le causa; y siempre, por supuesto, que
no se de alguna de las causas eximentes de la responsabilidad que consagran los
Cédigos Civiles y que la Administracién también podria invocar: cuando el dafio
ha sido causado por falta de la victima, por el hecho de un tercero o por caso
fortuito o fuerza mayor.
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