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RESUMEN

El proceso jurisdiccional persigue mas alla de la obtencion de una sentencia definitiva,
tutelar intereses juridicos, que en el caso del Contencioso Administrativo, es generalmente
ocasionada por el Estado, de alli que a la hora de hablar de una tutela judicial efectiva, tal y
como lo dispone el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, debamos referirnos necesariamente a la ejecucion de la sentencia
definitivamente firme, puesto que la labor jurisdiccional no puede agotarse simplemente en
la resolucién del thema decidendum, sino que ademas debera ejecutar lo juzgado, puesto
que es la unica forma de garantizar la existencia del Estado de Derecho y de Justicia, dado
que el cumplimiento por parte de la Administracion Publica de las decisiones judiciales, sea
de manera voluntaria o forzosa, implica el sometimiento del Estado al derecho, preservando
adicionalmente la verdadera autonomia de las ramas del Poder Publico, ya que deviene
absurdo que la misma parte que fue condenada, decida como y cuando ejecutar la decision,
es por ello, que con base en los anteriores derechos y principios, resulta de suma
importancia el analisis del procedimiento de ejecucion de sentencias establecido en el
Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica, asi como las disposiciones previstas en la Ley Organica del Poder Pablico
Municipal y Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, no solo para
determinar la forma en como los procedimientos de ejecucion de decisiones judiciales
inciden en la esfera de derechos de los justiciables, sino también a los fines de examinar los
limites jurisdiccionales de los poderes del juez y, en tal sentido, determinar hasta qué punto
el Poder Judicial puede sustituir la actividad administrativa.

Descriptores: El poder del juez procesal administrativo, tutela judicial efectiva, condena
judicial, Ejecucion Efectiva de la Sentencia Definitiva.
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INTRODUCCION

Al momento de hacer referencia a la tutela efectiva de derechos y
concretamente al encuadrar ésta en el derecho procesal administrativo, pareciera
reiterarse a lo largo del tiempo un debate respecto a la posibilidad de exigir a la
Administracion el cumplimiento de lo ordenado por el Poder Judicial, ello no solo
desde la perspectiva del principio de separacién de poderes, sino igualmente en
atencion a los fines que persigue el Ejecutivo en pro del interés general y que han
servido de base para la creacion de privilegios procesales y en definitiva, para que
este se escude y exima del cumplimiento de lo decidido, al menos de forma expedita
y en los términos del fallo. Asi, el objetivo esencial de este estudio serd determinar
cudles son los limites de la funcion jurisdiccional frente a la Administracion, ademas
de examinar hasta qué punto el derecho procesal administrativo resulta un conjunto

de mecanismos judiciales efectivos para el ciudadano.

Tal y como sefialo en el parrafo anterior, este tema ha sido objeto de
controversia en el pasado, sin que se haya suscitado una resolucion definitiva al
respecto, pudiendo hacer referencia a Barcelona (1993), quien sostuvo hace dos
décadas que el contencioso administrativo de nuestro tiempo no podia seguir
amparandose en esquemas gque mantienen una insostenible situacion que conduce a
que “...em muchas ocasiones el contencioso no satisfaga las exigencias
constitucionales de la justicia...” (pag. 121 y 122). Lo anterior, es expuesto en igual
sentido -aunque con otras palabras- por Garcia De Enterria (1992) quien, en el orden
de la justicia administrativa, sostiene que “...en el momento de dictar sentencia se

hace jurisprudencia, pero no justicia...” (pag. 101).



Asi, al observar el ordenamiento juridico venezolano vigente, se desprende un
régimen especial en materia de ejecucion de decisiones judiciales que dispone el
desarrollo de un procedimiento que debe aplicarse contra la Administracion Publica
en caso de que esta resulte perdidosa en juicio. Dicha regulacion integrante del
derecho procesal administrativo, escapa del régimen procesal ordinario e imperante
en la mayoria de las ramas del derecho procesal venezolano, en las que puede
mencionarse el Cddigo de Procedimiento Civil y la Ley Organica Procesal del
Trabajo, entre otras, donde el Poder Judicial, en uso de sus potestades publicas de
rango constitucional, es capaz de juzgar, sentenciar y hacer efectivo y real el
cumplimiento de sus decisiones, en clara correlacion con la figura y principio

fundamental denominado Estado de Derecho y de Justicia.

Ahora, al momento de acudir al régimen judicial aplicable en la denominada
Jurisdiccion Contencioso Administrativa la clasificacion normativa que compone el
derecho procesal administrativo, esto es, la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, el Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley Orgénica
de la Procuraduria General de la Republica, la Ley Orgéanica del Poder Publico
Municipal y las demas normas aplicables en materia de prerrogativas procesales y
procedimientos especiales de los diversos Organos y entes que componen la
Administracion Publica, resulta evidente que la autonomia y poder de imperium de
los tribunales se ve plenamente disminuido frente a la Administracion, por cuanto
ésta se encuentra dotada de una serie de privilegios especiales que logran colocarla en
una clara situacion de desigualdad procesal frente al ciudadano, comunmente
justificado en la proteccién que debe ser otorgada al patrimonio publico, el cual,
conforme a la legislacion y jurisprudencia rectora en la materia, se encuentra dirigido

a satisfacer el interés general.

Dicha justificacion ha servido de base para desarrollar un régimen de

prerrogativas procesales y, por tanto, un iter procedimental para proceder a la



ejecucion y condena del Estado, supuestamente destinado a proteger los fines

publicos del mismo.

Resulta por tanto, actual y oportuno analizar hasta qué punto la autonomia de
una de las ramas esenciales del Poder Publico, esto es el Poder Judicial, puede ver
disminuida su actuacion y fin, ante la Administracion Publica. Del mismo modo, la
justificacion al régimen de prerrogativas procesales del Estado, debe ser analizada
desde un punto de vista restrictivo, con el objeto de lograr, por una parte, la
satisfaccion de los servicios esenciales y, por otra, procurar igualmente la satisfaccion
del servicio de justicia, que para muchos debe ser entendida como servicio publico,
situacion abordada por Canales (1995), quien estima que la justicia no es un fin en si
mismo “...sino que es un medio, ya que en ultima instancia su justificacion y
finalidad, como la de cualquier otro servicio publico, es la satisfaccion de las
demandas de los ciudadanos...” (p&g. 63). lgualmente, Méndez, J. (2000), ha
considerado relevante “...examinar los principios rectores de un servicio publico y
relacionarlos con el funcionamiento del sistema de administracion de justicia... ”,
ello con el objeto de procurar un sistema de justicia que resulte realmente accesible,
caracter que desde la perspectiva del autor presenta especial influencia en el campo
de los derechos humanos:

“En primer lugar, el servicio publico de justicia debe caracterizarse por
la continuidad, en atencién al interés general que debe realizar y
proteger el Estado, en este caso, la justicia.

(...omissis...)

En segundo lugar, la adaptacién. EIl principio anterior lleva
ineludiblemente al tratamiento de la adaptabilidad del servicio como
salvaguarda del mismo principio de continuidad.

(...omissis...)

Tercer principio: el de la igualdad. Uno de los principios regentes de

toda la doctrina juridica, y en especial de los derechos humanos, tiene



necesaria mencién al tratarse el tema del servicio publico, mas aun
cuando se trata de la administracién de justicia como uno de tales
Servicios.

(...omissis...)

El cuarto principio es el de la celeridad. Es quiza aqui donde mayores
problemas o barreras se encuentran para un adecuado y eficaz acceso a
la justicia, debido a la inoperancia o desinterés estatal para detectar con
rapidez las causas de la retardacion de justicia, de los procesos largos y
costosos, del litigio sin representacion adecuada o carente del todo de la
misma.

(...omissis...)

Quinto principio, el de la gratuidad. La gratuidad de los servicios
publicos debe entenderse de manera relativa, en el sentido que los
usuarios generalmente tendran que afrontar un pago directo o indirecto
por el mismo, dada la creciente onerosidad de su prestacion, que
imposibilita su total responsabilidad financiera a cargo del aparato
estatal. Sin embargo, en materia de administracion y acceso a la justicia,
la gratuidad del servicio debe ser entendida en el sentido de su
disponibilidad orgénica y funcional, es decir, en la posibilidad real de
todo operador de sistema de acudir fisicamente al mismo y defender sus
derechos mediante una adecuada representacion que no implique para él
un costo tal, que convierta en nugatorio el derecho de acceso y
atencion.” (pag. 4y ss.)

Si bien en Venezuela se adoptan en gran medida los presupuestos
constitucionales de acceso a la justicia y tutela de intereses del justiciable
anteriormente citados, ironicamente vemos como el régimen de prerrogativas
procesales, suele ser estudiado desde la perspectiva del caso concreto, en el sentido
que se plantea que tales privilegios protegen el interés general de la colectividad,

frente al interés individual del justiciable que ha demandado al Estado, cuando lo



cierto es que se trata de una regulacion normativa aplicable a todos los ciudadanos
que aspiran obtener de parte del Poder Judicial el control de legalidad de la actividad
administrativa. Por tanto se trata de un sistema procesal universal, que afecta ademas,
a un verdadero servicio publico, cuyo fin ultimo es la justicia y en el caso de la
denominada Jurisdiccion Contencioso Administrativa, pretende el sometimiento del
Estado al derecho, objetivo primordial de nuestros principios fundamentales

constitucionalmente establecidos.

Por ello, este trabajo, aparte de hacer un anélisis exhaustivo del derecho
procesal administrativo en cuanto a la condena judicial del Estado se refiere, debe
igualmente dirigir su estudio a la potestad que ostenta el Poder Judicial de hacer
ejecutar de forma real y efectiva sus decisiones judiciales frente al régimen de
prerrogativas procesales de la Administracion Publica, considerando el principio de
legalidad presupuestaria en el marco de las partidas presupuestarias para hacer frente
a las condenas judiciales, comunmente empleado por los entes pablicos para evadir el

cumplimiento de lo decidido por el tribunal.

De esta manera, debe plantearse en el tema de estudio, aparte del desarrollo
del régimen juridico aplicable, soluciones adecuadas que permitan el establecimiento
de un sistema de administracion de justicia acorde a los preceptos constitucionales
como el debido proceso, Estado de Derecho y de Justicia, autonomia del Poder
Judicial frente a otras ramas del Poder Publico y, por ende, la restitucion de la
situacion juridica infringida, que conlleva l6gicamente la ejecucion de lo juzgado y

sentenciado por el tribunal de la causa.

En tal sentido, resultara de suma relevancia examinar el poder del juez de la
denominada Jurisdiccion Contencioso Administrativa, a los fines de determinar hasta
qué punto la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y seguidamente
el derecho procesal administrativo, permite a este hacer ejecutar lo juzgado, asi como

también el poder de sustituir mediante el acto jurisdiccional de la sentencia, la



actividad administrativa omitida por la Administracion Pablica, ya sea (i) ante el
incumplimiento de una obligacion propiamente administrativa, o (ii) ante el

incumplimiento de una orden jurisdiccional.

En efecto, uno de los puntos que suele ser objeto de debate en el &mbito del
derecho procesal administrativo, ha sido el de los poderes del juez, bien el
denominado poder inquisitivo, mediante el cual ha sido aceptado por la mayoria
doctrinal (vid. Pasceri, Araujo, Beltran De Felipe, entre otros), las amplias facultades
del juez para resolver la controversia y buscar la verdad de los hechos, ello con el fin
de la consecucion de la justicia administrativa, asi como el poder de sustitucion del
juez, este ultimo quizas con un linea doctrinaria no tan uniforme, pero igualmente

aceptado por la mayoria (vid. Hernandez J., Urosa Maggi, entre otros).

Sin embargo, al momento de hacer énfasis en el poder de sustitucion del juez
administrativo, observamos el choque entre el principio de separacién de las ramas
del Poder Pdblico y la posibilidad de que el juez se sustituya en la actividad
administrativa, situacion que en el Siglo XIX llevo a la formulacion de la Teoria del
Juez Ministro y consecuentemente a la creacién de la jurisdiccion contencioso
administrativa, tomando como base la imposibilidad de que el Poder Judicial se

involucrara en asuntos de la Administracion.

El presente estudio va mas alla de concluir si existe o no el poder de
sustitucion del juez, el objeto primordial serd delimitar hasta donde puede llegar esa
potestad jurisdiccional sobre la funcién administrativa, de alli que se proceda a
presentar un analisis comparativo entre la doctrina nacional y extranjera, asi como los
precedentes que se han verificado en la materia por parte del Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela, y de este modo, demarcar cuando el juez al momento de
asumir un criterio y dictar una decision en contra de la Administracion esta ejerciendo
funcién jurisdiccional y cuando estd ante el eventual ejercicio de funcion

administrativa.



Considerando los puntos en controversia, el presente trabajo partird de un
estudio de las nociones de Estado de Derecho y de Justicia, examinando
especialmente la diferencia entre funcion administrativa y jurisdiccional, para seguir a
un estudio pormenorizado de la efectividad de los mecanismos judiciales, bien desde
la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva, como desde la perspectiva de

los derechos humanos.

Una vez que hayan sido examinadas las bases de la nocion de funcion
jurisdiccional y su clara delimitacion del Poder Ejecutivo, procederemos a estudiar
las bases juridicas del derecho procesal administrativo venezolano (contencioso
administrativo), para lo cual haremos especial énfasis en la teoria del juez-ministro,
asi como también en las facultades establecidas por el ordenamiento juridico a favor
del juez contencioso-administrativo. Del mismo modo, analizaremos la naturaleza
juridica de la denominada jurisdiccion contencioso-administrativa y observaremos la
forma en como ha sido trasladada al marco judicial venezolano, abriendo la
interrogante respecto a si en Venezuela existe realmente una jurisdiccion contencioso

administrativa.

De igual forma, el estudio de la ejecucion de la sentencia como presupuesto
esencial de la tutela judicial efectiva requerird de especial consideracion, por cuanto,
la ejecucion de la sentencia no es solo una potestad constitucional del Poder Judicial,
sino que ademas se presenta como la materializacion de la justicia y en gran medida
del Estado de Derecho. Es por ello que analizaremos los distintos procedimientos
para la ejecucion de la sentencia contra los distintos entes publicos u organizaciones
personificadas de derecho publico, culminando con un estudio comparativo de los
procedimientos de ejecucion de sentencias en otros paises latinoamericanos y

europeos.
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Finalmente, centraremos el presente trabajo en los principios del derecho
procesal administrativo, siguiendo con los poderes del juez, para examinar asi el
poder de sustitucion del Juez en la funcion administrativa, refiriéndonos a la doctrina
nacional y extranjera, asi como a decisiones del Tribunal Supremo de Justicia, todo

ello con el correlativo analisis del marco procesal venezolano.
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|
ESTADO DE DERECHO Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La definicion de Venezuela se encuentra constitucionalmente descrita en
nuestro Texto Fundamental como un Estado democréatico y social de derecho y de
justicia, teniendo como fines esenciales “...la defensa y el desarrollo de la persona y
el respeto a su dignidad, el ejercicio democratico de la voluntad popular, la
construccion de una sociedad justa y amante de la paz, la promocion de la
prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios,
derechos y deberes consagrados en esta Constitucion...”. Como podemos observar,
Venezuela es denominada por el constituyente como Republica, de alli que sea
definida en nuestra Constitucién como Estado de Derecho, puesto que La Republica
como sistema politico se encuentra plenamente fundamentada en el imperio del
ordenamiento juridico, asi como en la igualdad ante la ley, todo ello como mecanismo
que procura frenar, desde la perspectiva del derecho privado, el irrespeto y violacion
de los derechos y garantias del ciudadano, mientras que desde la perspectiva de la
Administracion Publica, busca evitar el abuso de poder y de autoridad, protegiendo

los derechos fundamentales y las libertades civiles basicas.

De esta manera, resulta plenamente reconocido en nuestro marco
constitucional, asi como en nuestra doctrina y jurisprudencia que el ordenamiento
juridico regula el poder y la autoridad en consonancia con las garantias individuales y
el bien comun, previendo principios esenciales para que los derechos y garantias
constitucionales sean respetados por los individuos y en especial por aquellos que
detentan una condicién de Poder -ya sea econdémica o juridica- que denota una
situacion de supremacia o dominio sobre el particular, todo ello en la procura de una

sociedad justa que garantice la igualdad entre los ciudadanos.

12


http://es.wikipedia.org/wiki/Sistema_pol%C3%ADtico
http://es.wikipedia.org/wiki/Imperio_de_la_ley
http://es.wikipedia.org/wiki/Igualdad_ante_la_ley

Lo descrito tiene especial acepcion en el ejercicio del Poder Publico, puesto
que el Estado en blsqueda de garantizar la satisfaccion de las necesidades
ciudadanas, estd dotado de un conjunto de poderes y privilegios frente al particular,
que conllevan en cierto modo, una relacion de sujecion-dominio, de alli que las
garantias y derechos constitucionales, en atencion de los principios fundamentales del
derecho publico, resulten la piedra angular del Estado Social de derecho y de justicia,
permitiendo el control de la autoridad, mediante diversos mecanismos (vgr. principio
de legalidad, derecho constitucional al debido proceso, propiedad privada, seguridad
juridica, etc.) de imposible omision y trasgresion, so pena de nulidad absoluta de
dichas actuaciones y pudiendo generar, eventualmente, responsabilidad patrimonial.

De tal forma, ante la actuacién o bien la inactividad de los 6rganos y entes que
conforman la Administracién Publica, el particular tiene la posibilidad de requerir del
Poder Judicial el control de legalidad de esas manifestaciones o declaraciones
formales o de facto suscitadas en dichas relaciones juridicas, particularmente ante el
agravio o afectacion del marco juridico del o los ciudadanos afectados. Asi, la CRBV
establece en su articulo 26 el denominado derecho a la tutela judicial efectiva, en el
sentido de garantizar el acceso a los 6rganos de administracion de justicia, quienes
deberan desempefiarse de manera expedita, transparente y eficaz, marco que dentro
del derecho procesal administrativo debe estudiarse en concatenacion al articulo 259
constitucional que denota la existencia de la denominada jurisdiccion contencioso
administrativa, previendo como particular poder del juez la restitucion de la situacion

juridica infringida.

El referido derecho se encuentra intimamente ligado con los principios
fundamentales de la Republica como lo seria su concepcion de “Estado Democratico
de Derecho y de Justicia” que propugna como valores maximos la igualdad y la
justicia, en la procura del denominado Estado de Bienestar. De esta manera, el Texto
Fundamental dispone una serie de derechos y garantias inherentes a estos principios

de manera de lograr su eficacia y procurar asi el desarrollo de la persona humana.
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En este sentido, cuando nos referimos al Estado de Derecho, necesariamente
entendemos que el Estado se somete al derecho (principio de legalidad), para ello, se
establece igualmente como presupuesto ineludible el Principio de separacion del
Poder Publico, a los fines de evitar el abuso de autoridad del cual el hombre ha sido
victima durante practicamente toda su historia, de modo que con el anterior principio
se pretende que los actos emanados de las autoridades administrativas estén sujetas al
control jurisdiccional por un juez imparcial, siendo posible, la restitucion de la
situacion juridica infringida asi como la indemnizacién por dafios y perjuicios si fuese

pertinente.

Para ello, resulta necesario un sistema de administracion de justicia
independiente del Poder Ejecutivo, siendo posible obtener no solo una sentencia
condenatoria contra el Estado a los fines de reparar los dafios causados por este, sino
también lograr su efectiva ejecucion, es decir, juzgar y ejecutar lo juzgado. Asi, se
observa que la Doctrina venezolana, entre la que se encuentra la producida por el
profesor Araujo-Juarez (1996), nos sefiala que el fundamento del derecho a la
ejecucion de las sentencias no solo comprende la pretension, sino también el lograr el

cumplimiento de los fallos (péag. 524).

Lo anterior deviene sumamente l6gico desde el punto de vista juridico y
procesal, puesto que de nada sirve obtener una decision favorable si la misma no
puede ser ejecutada. En este sentido, el Codigo de Procedimiento Civil, establece una
serie de mecanismos procesales destinados a la ejecucion de las decisiones judiciales
(articulos 523 y siguientes), lo cual, implica, no solo el mandamiento de ejecucién y
el decreto de ejecucion por parte del Tribunal de la causa, sino ademas, las medidas
cautelares, preventivas y ejecutivas, entre las cuales puede mencionarse el embargo,
cuyo fin es precisamente evitar que el fallo resulte ilusorio o se ocasionen dafios

irreparables o de dificil reparacién a los justiciables.
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Sin embargo, ha sido usualmente estimado por los operadores juridicos que
resultaria contrario al principio de separacion de poderes el indicarle a la
Administracion como desarrollar sus funciones, expuesto por algunos como
subsumirse en la actividad administrativa, criterio que toma particular fuerza en el
ambito procesal administrativo venezolano al estar contenida esta jurisdiccion
contencioso administrativa dentro de la estructura del Poder Judicial y no asi dentro

de la rama ejecutiva del Poder Publico (vid. articulo 136 de la Constitucion).

No obstante lo anterior, tanto el legislador nacional, particularmente en el
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la
Republica, asi como la jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia y las Cortes de lo Contencioso Administrativo, han dispuesto una
serie de privilegios y prerrogativas procesales a favor del Estado (Republica, Estados,
y entes descentralizados) que atentan u obstaculizan la tutela judicial efectiva de los
particulares, puesto que revisten de una serie de poderes y privilegios a la
Administracion Pablica que la protegen de la ejecucion de las decisiones judiciales,
con el simple argumento de que el patrimonio de la Republica estd destinado a la
satisfaccion del interés general, motivo por el cual numerosas leyes, entre ellas, el
Decreto Con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, la Ley Organica de Administracion
Publica, la Ley Organica del Poder Publico Municipal, la Ley Organica de
Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Sector Publico,
etc., han desarrollado varios presupuestos procesales que rigen las controversias en

las que sea parte la Administracion Publica.

Pero ello no culmina en el campo legislativo, la jurisprudencia nacional ha
analizado en numerosas ocasiones las referidas prerrogativas y privilegios, dando, en
la mayoria de los casos, una interpretacion extensiva de las mismas e incluso han

llegado a crear —mediante sentencia- nuevas prerrogativas, lesionando no solo el

15



derecho constitucional a la igualdad dentro del proceso, sino ademas lesionando y
disminuyendo plenamente la tutela efectiva de los justiciables.

De esta manera, observamos que un sistema de administracion de justicia en el
que la ejecucion de la sentencia definitiva es desarrollada conforme al capricho de la
misma parte condenada, afecta profundamente el derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva y seguridad juridica de los ciudadanos, resultando incluso mas
delicado el problema, cuando la parte perdidosa es precisamente la Administracion
Publica, quien ejerce la autoridad, de modo que a los fines de garantizar un Estado de
Derecho y Justicia, es necesario que la misma se someta al derecho, siendo la
sentencia una manifestacion de este, preservando ademas la separacion del Poder

Publico, necesario para una verdadera vida democratica.

A) El Estado como organizacion

La nocidn de Estado puede ser sumamente amplia, puesto que hace referencia
tanto al aspecto intrinseco de un individuo como serian las circunstancias que afronta
0 siente un persona en un momento dado, o bien desde la perspectiva juridica, donde
puede dirigirse bien al ambito civil, familiar, de necesidad u otros, donde cada rama
del area legal que se trate definird supuestos de hecho y sus correlativas
consecuencias (vid. Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental).
Ahora, al hablar de Estado como organizacién, vemos que es definida por Garcia
Pelayo (2009) como “Unidad de decision y accion, cuya funcion es transformar
mediante unos procedimientos racionales, una realidad de acciones humanas y de
recursos de distinto género en unos resultados unitarios”, cuyos fines seran
esencialmente: (i) Asegurar su propia existencia y reproduccion como organizacion,
(if) Garantizar la convivencia pacifica en su territorio (canalizacion juridica) y (iii)

Asegurar su permanencia como entidad soberana. (pags. 2952 y siguientes).
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a) Caracteristicas:

Ciertamente el Estado se caracteriza por el poder, el cual es estructurado y
organizado en distintas formas administrativas, bien sea organizaciones
personificadas u 6Organos administrativos, principalmente, como sefalaria Garcia
Pelayo, se trata de un proceso de division con un fin unitario (ob. cit.). Estas
entidades o unidades funcionales, segin hagamos referencia a persona juridica de
derecho puablico o bien a 6rgano administrativo, se distinguen de otras organizaciones
esencialmente por el llamado Poder de Imperium, lo que le permite: (i) extraer
imperativamente recursos a través de medidas administrativas (vgr. Tributos,
sanciones administrativas, precios publicos etc.), (ii) estatuir y garantizar la vigencia
de un orden juridico, que establezca las relaciones juridicas entre los individuos,
marco generalmente vinculado al llamado derecho privado u ordinario, entre el
Estado y los individuos, asi como entre las distintas organizaciones personificadas y
organos de derecho publico, estas ultimas como parte esencial del derecho

administrativo.

b) Funciones:

Logicamente entre las funciones que persigue el Estado encontramos no solo
aquellas vinculadas a la defensa de la Nacién y las relaciones internacionales, tal y
como nos expone Ronddén de Sansd, H. (2005) en referencia a Zanobini, sino
igualmente aquellas referidas a la division politica, la operacionalizacion de las
decisiones politicas, asi como su gestion administrativa y judicial, e igualmente la

funcién de control sobre otros 6rganos (pags. 66 y siguientes).

Lo precedente hace posible cumplir tanto con los fines esenciales como no
esenciales del Estado, garantizando su integridad como nacion soberana, asi como
también, salvaguardando los derechos y garantias constitucionales de los ciudadanos,

para ello se parte de las funciones ejecutiva, legislativa y judicial, como base del
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Estado Democrético de Derecho y de Justicia. Punto de partida puesto que de una
estructura que hace posible el seguimiento y cumplimiento de esos fines y funciones
permitira dar la posibilidad de constituir a ese Estado como democratico, en la
medida que el ciudadano tiene participacion en asuntos publicos y muy especialmente
en la funcidn legislativa, la cual, ordena a su vez las competencias y atribuciones de
los 6rganos que componen el ejecutivo, asi como también disponen el marco que
debe ser seguido por los administradores de justicia, dado que éstos ultimos deberian
restituir la situacion infringida, es decir, la ruptura de la ley que fue creada por el

pueblo a través de su representante parlamentario.

B) El Estado constitucional

El profesor Duque Corredor (2008), estima que a diferencia de la doctrina
clasica que limita la conceptuacion moderna del derecho constitucional, la doctrina
contemporanea “...asiade el estudio de los valores y principios que rigen el
ordenamiento juridico y los fines superiores del Estado democratico y social de
Derecho, para afianzar la libertad y dignidad del hombre...” (pag. 9), afiadiendo las
reglas de organizacion y competencia del Poder Publico, de alli el principio de
supremacia constitucional dispuesto en el articulo 7 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, asi como el principio de separacion de poderes
y el principio de legalidad, previstos en los articulos 136 y 137 eiusdem, erigiéndose

como los Principios Fundamentales del Derecho Publico.

En este orden de ideas, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de

Justicia en sentencia N° 33 del 25 de enero de 2001, ha sostenido lo siguiente:
“...La Constitucion es suprema, entre otras cosas, porque en ella se

encuentran  reconocidos y positivizados los valores basicos de la

existencia individual y de la convivencia social, al tiempo que
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instrumenta los mecanismos democraticos y pluralistas de legitimacion
del Poder, tales como los relativos a la designacion de las autoridades y
a los mandatos respecto al como y al para qué se ejerce autoridad (...)
El principio de supremacia de la Constitucion, responde a estos valores

de cuya realizacion depende la calidad de vida y el bien comun...”.

El criterio precedentemente citado, manifiesta la importancia del respeto a la
supremacia del orden constitucional, ya que la misma hace posible la existencia
individual y la convivencia social, ademas de someter el ejercicio del poder a
mecanismos que regulen y justifiquen su existencia, como seria precisamente la
subordinacion de la Administracién al ordenamiento juridico (vid. articulo 137
eiusdem), por lo que resulta contrario a nuestra nocion de Estado Social de Derecho,
inobservar los postulados constitucionalmente previstos. Es por ello que se faculta al
ciudadano a acceder a los 6rganos de administracion de justicia para realizar el
control de legalidad de las actuaciones emanadas del Poder Publico, ya que, en
definitiva, la Constitucion si bien propugna la existencia del Estado y su
conformacién orgénica, tiene por objeto -en gran medida-, proteger al ciudadano de
este. Lo expuesto deberia ser la base fundamental del criterio a seguir por los 6rganos
de administracion de justicia, particularmente aquellos que componen la denominada
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, con el objeto de ejercer el control de
legalidad de las actuaciones de la Administracion Pablica, en aras de salvaguardar los

derechos de los ciudadanos ante el poder de imperio del Estado.

Como sefiala el profesor Duque Corredor (2008), el derecho constitucional va
mas alld de la propia Constitucion, dado que ello también involucra los tratados
internacionales que el propio Texto Fundamental considera como componentes
integrantes de nuestro ordenamiento juridico, e igualmente atafie valores y principios
que hacen posible el Estado democratico y social de derecho, con el objeto de
afianzar la libertad y la dignidad, con las correlativas reglas que limitan el Poder

Publico en respeto de las garantias ciudadanas. Asi, sostiene el autor que la
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Constitucion como norma suprema tiene su justificacién en el reconocimiento que
hacen los constituyentes a los derechos naturales de la tutela de la libertad y de la
dignidad de las personas, reconocidos incluso como anteriores al propio Texto
Constitucional, puesto que son normas fundamentales implicitas, y por tanto,
naturales en todo ser humano “...ello por cuanto, como reflexiona Garcia Pelayo, es
en la Constitucion donde se encarna de forma juridica propiamente la soberania,
razén por la cual es el orden supremo que no deriva de ningun otro y del que, por el

contrario, derivan todos los demds ordenes juridicos...” (Pags. 90 y siguientes).

Con base en lo precedente, resultaria inaceptable admitir el ejercicio del Poder
Publico sin los cauces constitucionales y legales, dado que cualquier 6rgano o ente de
la Administracion, independientemente del fin que persiga, solo puede hacer lo que la
ley le permita, considerando también, que las competencias que le hayan sido
legalmente otorgadas, deben seguir el iter formal de la funcion administrativa. El
derecho constitucional y la supremacia constitucional, no son simples normas de
discrecional observancia, constituyen la base y marco de toda actuacién de cualquier
rama y nivel del Poder Publico, de manera que asi como se habla de Estado Social en
sentido real, debe ello someterse a la Supremacia Constitucional en sentido material,
lo que engloba tres consecuencias: (i) todas las normas estan subordinadas al texto
constitucional y en su desarrollo (sea legal o sub legal) han de conformarse con sus
valores, principios y reglas; (ii) La Constitucion es la condicién de legitimidad de
toda actividad juridica de los érganos del Poder Publico, por lo tanto, la competencia
debe estar prevista en la Constitucion o en la ley y, a su vez, ella debe ser practicada
conforme a sus valores y principios y, finalmente, (iii) la nhomocracia que es una
consecuencia de ese caracter primigenio, en el sentido que “...la justificacion del
poder depende de la misma Constitucion, de modo que quien gobierna es la
Constitucion; es decir, el gobierno se reemplaza por el gobierno de la ley,

encabezada por la Constitucion...” (vid. Roméan Duque Corredor, 2008 ob cit.).
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C) El Principio de Separacion del Poder Publico

Igualmente conocido como divisién horizontal o separacion organica de
poderes, ese principio del Derecho Publico, mas que una separacién, constituye una
ramificacion horizontal de los diversos niveles del Poder Publico, tal y como se
desprende del articulo 136 de la Constitucion venezolana, y que como bien sefiala el
Profesor Brewer Carias (2005) “...origina organos independientes y autonomos entre
si, que ejercen las diversas ramas del Poder Publico...” (pag. 71), las cuales, si bien
son estructuradas tradicionalmente en Legislativo, Ejecutivo y Judicial, en nuestro
marco juridico se agregan 2 ramas adicionales para lograr una penta division del
Poder Publico Nacional, al incorporarse en la Carta Magna de 1999, los llamados

Poderes Ciudadano y Electoral.

A las referidas ramas corresponden funciones propias y a su vez
independientes a cada una de ellas, destinando su ejercicio a érganos diferenciados
como son —esencialmente-, en lo que respecta a la funcién legislativa: la Asamblea
Nacional, Asambleas Legislativas y Concejos Municipales; segln atafie a la funcién
ejecutiva: Presidencia, vicepresidencia, ministerios (dmbito Nacional), Gobernaciones
(estadal) y Alcaldias (municipal); en lo que concierne a la funcion jurisdiccional el
texto constitucional y legal se limita al nivel Nacional, siendo organizado
basicamente en el Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales creados por la ley,
asi como ciertos Organos de investigacion, entre otros (vid. articulo 254 de la

Constitucion venezolana).

Sin embargo, aun cuando se disponga una forma de ramificacion o separacion
de las funciones del Poder Pablico, ello no implica que estas se desempefien de forma
exclusiva y excluyente, por cuanto, cada rama tendrd la posibilidad de ejercer
funciones administrativas, asi como funciones normativas (que aln cuando no
conlleve precisamente legislar, de cualquier modo, dichos instrumentos formaran

parte del marco juridico). No obstante, deberd examinarse hasta qué punto la funcién
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administrativa puede ser desempefiada por el juez, no solo desde la perspectiva de
actividades simplemente de la administracion organica y formal (nombrar
funcionarios publicos, removerlos o destituirlos, etc.) del Tribunal, sino también
estudiar su poder de sustitucion en la actividad administrativa, tema que ha sido
igualmente debatido desde la perspectiva contraria, es decir, el ejercicio de la funcion
jurisdiccional en sede administrativa, en actos que resultan de procedimientos de

fisionomia triangular.

Asi, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia
3098 del 14 de diciembre de 2004, con ponencia del Magistrado Pedro Rondén Haaz,

sostuvo lo siguiente:

No escapa a la Sala que (...) 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 divisién rigida de Organos y
funciones, sino que, como la misma norma predica, ‘cada una de las
ramas del Poder Publico tiene sus funciones propias, pero los drganos a
los que incumbe su ejercicio colaboraran entre si en la realizacion de los
fines del Estado’.

Principio de colaboracidn de los Poderes Publicos que lleva a un control
mutuo entre poderes y, en definitiva, admite, hasta cierto punto, una
confusién 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 Pdblica cuente con potestades normativas (Vgr. la
potestad reglamentaria) y jurisdiccionales (\Vgr. resolucion de conflictos
entre particulares) y los 6rganos deliberantes y judiciales cumplan

ciertas funciones tipicamente administrativas (Vgr. la organizacion
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interna de sus dependencias y la potestad disciplinaria respecto de sus

funcionarios, entre otras).

De esta forma y en virtud de la decision anterior, es posible afirmar tal y como
sostiene Brewer Carias (2005) que “...todos los 6rganos del Estado, en una u otra
forma ejercen todas las funciones del Estado...” (pag. 78), situacion que no implica
una tergiversacion del Principio de separacion de Poderes, sino sencillamente la
conjugacion de tres, o en el caso de Venezuela, cinco ramas que procuran lograr los
fines esenciales del Estado en un sentido macro, entiéndase consecucion de la
justicia, desarrollo de la persona humana, generar fuentes de trabajo, procurar la
proteccion del nicleo familiar y en definitiva alcanzar el llamado Estado de Bienestar
(vid. articulo 3 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela). En este
orden de ideas, sostiene el referido autor con relacién a la division de la potestad

estatal en ramas y la distribucion de su ejercicio en diversos 6rganos lo siguiente:

“...no coincide exactamente con la ‘separacion’ de las funciones
estatales. Por tanto, el hecho de que exista una separacion organica ‘de
poderes’ no implica que cada uno de los 6rganos que lo ejercen tenga
necesariamente el ejercicio exclusivo de ciertas funciones, pues
paralelamente a las ‘funciones propias’ de cada 6rgano del Estado, éstos
ejercen funciones que por su naturaleza son similares a las que ejercen

otros Organos estatales...” (pag. 79).

Vemos entonces que el principio de separacion de poderes, procura el inicio
de la estructura del Estado en pro de un ejercicio democratico del Poder Publico,
evitando la acumulacion de Imperio en una o pocas personas y procurando la
participacion del ciudadano en asuntos puablicos, especialmente, en la denominada
funcién normativa, por ser esta quien delimitara las actuaciones de los demas 6rganos
del Estado. Siendo que lo precedente no conlleva un ejercicio exclusivo y excluyente

de dichas funciones, sino que, todas esas acciones deberan conjugarse, hasta cierto
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punto, en la procura del desenvolvimiento del Estado en atencion al respeto de la ley
y el derecho para el logro de los fines esenciales que cada individuo busque en razén

de su espiritu y proposito en la vida.

Por otra parte, tenemos que Beltran de Felipe (1995) afirma que, la autoridad
de la cosa juzgada, en el sentido del respeto de la Administracion frente a la
sentencia, se opone a su independencia respecto del poder judicial. Asi, sostiene el

autor in commento, en cita a Jéze, lo siguiente:

“El principio de independencia de la Administracion activa respecto de
los tribunales es una supersticion secular, explicable en un régimen
autoritario, es demasiado contraria al ideal democréatico del reinado de

la ley para durar mucho tiempo mas” (pag. 101).

De manera que, respecto a los limites que presenta cada una de las ramas del
Poder Publico en el ejercicio de las funciones que constitucionalmente les ha sido
conferidas debe destacarse el respeto por la autoridad de la cosa juzgada, como
presupuesto esencial tanto del Estado de Derecho como de la seguridad juridica y
desarrollo de la persona humana, que requerira de los mecanismos del derecho

procesal administrativo, una efectiva resolucion de la causa.

Asi, Beltran de Felipe sostiene, en referencia a Nigro, que aqui no cabe hablar
de autonomia e independencia de la Administracion, sino en todo caso, de
sometimiento de la Administracion a derecho, poniendo de manifiesto dicho autor
que la regla esencial del Estado de Derecho “...ha sido interpretada de manera a
desvirtuar una de las vertientes del mismo Estado de Derecho (el respeto del Poder
Publico de las decisiones de un poder judicial independiente y garante de las
libertades)...” (pag. 103).
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D) La funcion administrativa y la funcion jurisdiccional

Conforme a los estudios del profesor Brewer Carias (2005), debemos entender
por funcidn a la accion que desarrollan los Organos estatales o la actividad que
desempefian como tarea que les es inherente “...en el sentido que solo en ejercicio de
Poder Publico pueden cumplirse...” (pag. 79). Asi, el referido autor diversifica las
funciones del Estado de la siguiente forma: a) Funcién normativa, b) funcién politica,

c) funcidn jurisdiccional, d) funcion de control y e) funcion administrativa.

Visto que el estudio que nos ocupa se circunscribe a la relacion entre la
funcién jurisdiccional desempefiada por el juez contencioso administrativo, frente a la
actividad administrativa (funcion administrativa), resulta relevante ahondar en su
concepto y alcance con el objeto de delimitar los limites del poder jurisdiccional
frente a la Administracion Publica.

a) Funcion Administrativa
Al hablar de funcién administrativa, resulta necesario invocar inicialmente el

articulo 7 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos donde es definido el

acto administrativo como “...toda declaracién de caracter general o particular

emitida de acuerdo con las formalidades y requisitos establecidos en la ley, por los

6rganos de la administracion publica....” (Subrayado afiadido). Asimismo, el
articulo 14 eiusdem, prevé igualmente la jerarquia de los actos administrativos en los
siguientes términos: decretos, resoluciones, o6rdenes, providencias y otras decisiones

dictadas por érganos y autoridades administrativas.

De este modo, Araujo Juarez (2007) expone que se observan
fundamentalmente tres criterios: a) manifestaciones de voluntad que contienen
declaraciones de caracter general o particular dirigidas I6gicamente a los cometidos

del Estado (criterio material), b) cumpliendo las formalidades de ley (criterio formal)
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y, ¢) dictado por los 6rganos de la Administracion Publica, a lo cual obviamente debe
agregarse la figura del ente administrativo (criterio organico) (pégs. 461 y siguientes).

Asi, el autor en referencia, nos plantea que el acto administrativo es una
declaracion intelectual y, por tanto, de voluntad, juicio, deseo o conocimiento, capaz
de afectar situaciones juridicas de los individuos, de alli que se trate de la ejecucion
del ordenamiento juridico y, por ende, susceptible del control de legalidad y

constitucionalidad ante los 6rganos de administracion de justicia.

b) Funcién Jurisdiccional

Al momento de referirnos a la funcién jurisdiccional, tenemos que esta resulta
de la potestad de imperio del Estado, la cual se encuentra dirigida al denominado
servicio publico de justicia, facultad que igualmente cuenta con los limites propios
del ejercicio del Poder Publico, tal y como seria la sumision de éste al principio de
supremacia constitucional y legalidad, de conformidad con los articulos 7 y 137 de la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

El articulo 253 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
delimita esta concreta cuota de poder de Imperium del Estado para la administracion
de justicia, en el sentido que “La potestad de administrar justicia emana de los
ciudadanos o ciudadanas”, correspondiendo a los érganos del Poder Judicial conocer
de las causas y asuntos de su competencia mediante los procedimientos que
determinen las leyes, y ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias. Por su parte, el
Sistema de Justicia estd constituido no solo por 6rganos del Poder Publico, sino
también por: “los medios alternativos de justicia, los ciudadanos que participan en la
administracion de justicia conforme a la ley y los abogados autorizados para el

)

gjercicio.”.
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De este modo, se observa que la administracion de justicia es una potestad
constitucional impartida por autoridad de la ley, facultando los érganos del Poder
Judicial conocer de las causas y asuntos de su competencia mediante los
procedimientos que determinen las leyes, asi como ejecutar o hacer ejecutar sus
sentencias. De tal modo, se observa el sometimiento de dicha potestad de imperio a
los limites de la constitucion y las leyes, en atencion al principio de legalidad, por

medio del cual, el Poder Publico se ve subordinado al ordenamiento juridico.

Siempre resulta oportuno en estos debates hacer uso de los conceptos
previstos en los diccionarios juridicos, por lo que traemos a colacién el Diccionario
de Derecho de Pina Vara, R. (1994), donde encontramos a la jurisdiccion definida

como:

“Potestad para administrar justicia atribuida a los jueces, quienes la
ejercen aplicando las normas juridicas generales y abstractas a los casos
concretos que deban decidir. La jurisdiccion puede definirse como la
actividad del Estado encaminado a la actuacion del derecho positivo

mediante la aplicacion de la norma general al caso concreto”

Del mismo modo, el diccionario de Cabanellas (2005) define la jurisdiccion
como “autoridad, potestad o dominio, poder”, asi como “conjunto de atribuciones
que corresponden en una materia y en cierta esfera territorial”, también como
“potestad de conocer y fallar asuntos civiles, criminales o de otra naturaleza”, que
de cualquier manera su origen etimoldgico implica aplicar o ejecutar el derecho.
Asimismo, Humberto Bello Tabares/Dorgi Jiménes Ramos (2008) en cita referencial

a Ortiz-Ortiz, han definido a la jurisdiccion como:
“...una funcién-potestad reservada por el Estado -—fundamento

constitucional-, en uso de su soberania —elemento politico-, para

ejercerla en forma de servicio publico —elemento administrativo-, por
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organos predeterminados e independientes para la realizacion concreta
de los intereses peticionados de los ciudadanos con caracter definitivo y
con posibilidad de coaccion en un proceso judicial (naturaleza

procesal)...”.

De esta manera, al tratarse de una manifestacion del poder de imperio del
Estado, situacion que otorga el poder de conocer, decidir, investigar, coercionar, asi
como ejecutar una sentencia, para que en definitiva se logre la consecucién de la
justicia, es l6gico que la misma se vea limitada precisamente por las leyes de

conformidad con los articulos 137 y 253 constitucionales.
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I
DE LA EFECTIVIDAD DE LOS MECANISMOS JUDICIALES

La tutela judicial efectiva prevé para los ciudadanos el derecho de presentar
ante los drganos jurisdiccionales pretensiones de diversa indole que generaran la
carga en el Poder Judicial de iniciar la sustanciacion de un proceso a los fines de
dirimir la causa y obtener una decision motivada con base en el ordenamiento
juridico, que logre la indemnizacion de un dafio o restitucion de una situacion juridica
que se habia visto infringida. Lo precedente, debe ser estudiado en concordancia con
el principio pro actione y la garantia a la seguridad juridica de los ciudadanos, de

manera que se configure a su vez el debido proceso.

A tales efectos, es relevante considerar “la accion” como concepto propio del
derecho procesal, la cual es considerada por Bello Tabares H. y Jiménes Ramos, D
(2008), como un “...derecho subjetivo y abstracto (...) que se materializa con la
demanda y que contiene la pretension dirigida al contendor judicial...”, siendo que a
través del ejercicio de ese derecho “...se mueve el aparato jurisdiccional...”
mediante la figura del proceso judicial (pag. 249). Para Rengel Romberg (1999), la
accion se entendera igualmente como un derecho subjetivo o “...poder juridico
concedido al ciudadano, para solicitar del juez la composicién de la litis, mediante la

pretension que hace valer el demandante contra el demandado...” (pag. 162).

Por su parte Montilla Bracho (2008), estima que ese poder juridico deberia
referirse a los sujetos de derecho no a todos los ciudadanos (lo que abarcaria personas
juridicas), e igualmente apunta que no necesariamente la accion refiere a un litigio,
por cuanto deben ser consideradas otras solicitudes como las propias a la jurisdiccion

voluntaria (pag. 92).
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Interesante resulta estudiar la llamada Teoria de la accion autonoma, resefiada
por Bello Tabares H. y Jiménes Ramos, D. (2008), quien en referencia a Windsheid y
Mither comenta que Windsheid sostuvo que toda violacion o desconocimiento de un
derecho sustancial, “...producia una pretensién a favor del lesionado y en contra del
violador...” para obtener de esta manera el resarcimiento del dafio o la satisfaccion de
la obligacion, pretension que podia obtenerse en forma espontanea, cuando el
agraviante la hubiese reparado o0 en caso contrario “...a través de la actuacion de la
Jurisdiccion, por lo que la pretension material se convertia en accion...” (pag. 255).
En cuanto a Mither este desliga la accion del derecho civil para incorporarla al
derecho procesal “...concebido como un derecho publico subjetivo, mediante el cual
se obtiene tutela juridica...” (pag. 256). Seguidamente continta Bello Tabares H. y
Jiménes Ramos, D. comentando la réplica que se suscita de parte de Windsheid quien

%3

expresd que “...su intencion era no referirse al concepto de accion, el cual sélo de
manera impropia podria significar derecho, como derecho de actuar, por lo que la

accion, asi, seria el acto de actuar en el proceso...” (pag. 257).

Finalmente, Montilla Bracho (2008), en la procura de conceptualizar de
manera amplia la figura de la accion, concluye que la accion como figura juridica es
la facultad o derecho constitucional, universal y humano, otorgado a cualquier sujeto
con la finalidad de “...acceder a través de los medios y la oportunidad establecida
por la ley, a los érganos jurisdiccionales, representantes del Estado, quienes tienen

el deber de proveer en referencia a la peticion realizada por el justiciable...”,

considerando entonces a la accién como un “metaderecho” (pag. 95).

Ahora bien, cuando no referimos a la pretension, vemos que Montilla Bracho
resalta la comun confusion entre la accion y la pretension, siendo la segunda “...la
declaracion de voluntad efectuada por ante el juez, y es el acto por el cual se busca
que éste reconozca una circunstancia con respecto a una presunta relacion

Juridica...” (p&g. 98). Por su parte, en cuanto a la pretension en el contencioso
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administrativo tenemos que Araujo Judrez (2004), define esta como “...una
declaracion de voluntad por la que se solicita de los drganos jurisdiccionales la
anulacién o reforma de un acto administrativo...” (pag. 86), agregando —al menos
bajo la optica de la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia-, que el
procedimiento contencioso administrativo venezolano rige como regla general, el
principio del acto previo, no siendo admisibles pretensiones frente a la
Administracion ante la “jurisdiccion administrativa”, sin la existencia de una
manifestacion de voluntad realizada por la autoridad publica, con el objeto de
producir efectos juridicos determinados “...que pueden ser, o la creacion de una
situacion juridica individual o general, o la aplicacién a un sujeto de derecho de
una situacion juridica general (...) y en relacién con la cual se formula la pretension

procesal administrativa...” (pag. 404).

De manera que mientras la accion es el derecho a acceder a los 6rganos de
administracion de justicia, la pretension sera el objeto de ese proceso, lo que al
trasladarse al derecho procesal administrativo se entenderia como el derecho a
demandar al Estado bien la restitucion de una situacién juridica infringida, una suma
de dinero o el cumplimiento de una obligacién, donde la pretension se formalizara
ante el juez mediante el requerimiento de la anulaciéon de un acto administrativo
(demanda de nulidad), el pago de una indemnizacion o cobro de Bolivares (demanda
de contenido patrimonial), asi como la respuesta a una peticion o solicitud (recurso
por abstencion o carencia). Sin embargo, se puede observar que en la practica actual,
la tendencia del contencioso administrativo se dirige a examinar la pretension del
justiciable independientemente del nombre de la demanda ejercida, admitiendo
incluso la figura de la reconduccion de oficio, tal y como serd examinado en los

capitulos siguientes.
De esta forma, la tutela judicial efectiva podria resumirse como el derecho que

ostenta toda persona de acceder al sistema de administracion de justicia a los fines de

lograr la resolucion de la causa, constituyendo correlativamente una obligacion para
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el Estado el garantizar un sistema judicial idéneo y eficiente que haga efectivo ese

derecho.

A) Elementos

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol ha considerado que la
interpretacion de las exigencias formales de los procesos judiciales ha de ir presidida

por cuatro criterios fundamentales:

» ha de ser finalista, es decir, fundada en la pretensién ultima de la norma, no
rigorista ni formalista

» ha de propiciar el conocimiento sobre el fondo del asunto, de forma que
prevalezca siempre el principio pro actione

» ha de valorar la proporcionalidad entre la gravedad del defecto formal
observado y la consecuencia derivada de ello

> "los errores de los drganos judiciales no deben producir efectos negativos en
la esfera juridica del ciudadano”
(sentencias de 20 de mayo de 1983, 16 de diciembre de 1985 y 12 de
noviembre de 1987).

Asi, a lo precedente, Galera Rodrigo (2005), analizando diversas decisiones
del Tribunal de Justicia del mismo pais, indica los derechos que se encuentran

comprendidos en la tutela judicial, a saber:

-Derecho a un juicio justo

-Derecho a un tribunal independiente, en particular del poder
ejecutivo

-El derecho de defensa, oponible tanto en el marco de un

procedimiento administrativo como jurisdiccional
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-Exigencia de motivacion de las decisiones administrativas,
vinculada a los derechos de defensa.
(pag. 131)

Por otra parte, la jurisprudencia venezolana suele vincular la tutela judicial
efectiva con el principio pro actione y el debido proceso, sin embargo plantea dicho
derecho de forma sumamente amplia. Asi la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela ha expuesto en sentencia N° 708 del 10 de mayo
de 2001 que:

"El derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo contenido,
comprende el derecho a ser oido por los 6rganos de administracion
de justicia establecidos por el Estado, es decir, no so6lo el derecho
de acceso sino también el derecho a que, cumplidos los requisitos
establecidos en las leyes adjetivas, los érganos judiciales conozcan
el fondo de las pretensiones de los particulares y, mediante una
decision dictada en derecho, determinen el contenido y la extension
del derecho deducido, de alli que la vigente Constitucion sefiale que
no se sacrificard la justicia por la omision de formalidades no
esenciales y que el proceso constituye un instrumento fundamental
para la realizacion de la justicia (articulo 257). En un Estado social
de derecho y de justicia (articulo 2 de la vigente Constitucion),
donde se garantiza una justicia expedita, sin dilaciones indebidas y
sin formalismos o reposiciones inutiles (articulo 26 eiusdem), la
interpretacion de las instituciones procesales debe ser amplia,
tratando que si bien el proceso sea una garantia para que las partes
puedan ejercer su derecho de defensa, no por ello se convierta en
una traba que impida lograr las garantias que el articulo 26

constitucional instaura.”
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En este sentido, la Sala Constitucional en sentencia N° 72 del 26 de enero de
2001, establecié que “todas las personas llamadas a un proceso, o que de alguna u
otra manera intervengan en el mismo en la condicién de partes, gozan del derecho y
garantia constitucional a la tutela jurisdiccional efectiva, en el sentido de tener
igual acceso a la jurisdiccion para su defensa, a que se respete el debido proceso, a
que la controversia sea resuelta en un plazo razonable y a que, una vez dictada
sentencia motivada, la misma se ejecute a los fines que se verifique la efectividad de

sus pronunciamientos” (Resaltado afiadido).

Vemos de esta manera una vision sumamente amplia que abarca a todas las
partes involucradas en la controversia, las cuales deben gozar del derecho a la defensa
siempre correlacionado con el debido proceso, que debe desarrollarse de manera
expedita y algo particularmente importante debe garantizarse la ejecucion de la
sentencia definitiva, para que se pueda verificar la efectividad del Sistema de

Administracion de Justicia.

Ahora bien, estos principios y necesidades presentes en la realidad judicial
venezolana llevaron al constituyente de 1999, a consagrar mandatos constitucionales
que precisamente pretenden promover e intentar una pronta resolucién de la

controversia, como lo seria el articulo 26 de nuestra Carta Magna.

Dicho articulo retine basicamente las méaximas constitucionales del proceso, por
una parte promueve e incrementa el poder del principio pro actione o a favor de la
accion, puesto que establece que todos los ciudadanos tienen derecho a acceder a los
organos de administracion de justicia, de alli que se determinara la
inconstitucionalidad sobrevenida del presupuesto procesal conocido como
agotamiento de la via administrativa, (ver sentencia N° 489 del 27 de marzo de 2001,
Caso: Fundacion Hogar Escuela José Gregorio Hernandez de la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, asi como sentencia N° 833 del 25 de

mayo de 2001 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, y sentencia
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N° 842 del 19 de junio de 2009, con ponencia del Magistrado Arcadio Delgado
Rosales, Caso: Alejandra Nereida Rodriguez de esa Sala Constitucional), cuya
exigibilidad constituia un obstaculo de acceso a la justicia, puesto que coercionaba al
particular a acudir previamente en sede administrativa y esperar por una decision
(recurso de reconsideracion o jerarquico) que usualmente nunca llegaba, operando en
consecuencia el silencio administrativo negativo, elemento que permitia finalmente
luego de varios meses de espera acceder a los tribunales en busca de la afiorada
justicia. De cualquier modo, en la actualidad se presenta como un procedimiento de
segundo grado de carécter optativo, cuya tendencia legislativa ha sido constante
desde el afio 2.000, esto es, luego de la entrada en vigencia de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela. Asi, podemos destacar los siguientes textos

legales:

» Ley Orgéanica de Telecomunicaciones. Gaceta Oficial N° 36.970 del
12 de junio de 2000, articulo 204.

» Codigo Organico Tributario. Gaceta Oficial N° 37.305 del 17 octubre
de 2001, articulo 242.

» Ley Organica de Administracién Publica. Gaceta Oficial N° 37.305
del 17 de octubre de 2001, numeral 9 del articulo 7. Posteriormente la
referida Ley fue reformada por Decreto Ley del 31 de julio de 2008,
Gaceta Oficial N° 5.980 Extraordinario, manteniendo intacto el
sentido optativo de los recursos administrativos, no obstante, sefiald
expresamente en su articulo 7 numeral 10, como excepcion a este
principio a favor de la accion, el procedimiento administrativo previo
a las demandas contra la Republica conocido como antejuicio

administrativo.
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Ley de Trénsito Terrestre. Gaceta Oficial N° 37.332 del 26 de
noviembre de 2001, articulo 144.

Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal. Gaceta Oficial N° 37.347 del 17 de
diciembre de 2001, articulos 106 y 107.

Ley de Licitaciones. Gaceta Oficial N° 5.556 Extraordinario del 13 de
noviembre de 2001, articulo 102.

Ley de Contrataciones Publicas inicialmente publicada en Gaceta
Oficial N° 38.895 del 25 de marzo de 2008, parcialmente reformada el
24 de abril de 2009 publicada en Gaceta Oficial N° 39.165, articulo
34.

Ley del Estatuto de la Funcion Publica. Publicada en Gaceta Oficial
N° 37.482 del 11 de julio de 2002, a los fines de reemplazar a la Ley
de Carrera Administrativa, donde se preveia la denominada Junta de
Avenimiento como requisito previo al ejercicio del recurso
contencioso administrativo funcionarial o querella funcionarial, se vio
desechada por el legislador al no contemplarla en el nuevo texto de

Ley.

Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia. Gaceta Oficial N°
37.942 del 20 de mayo de 2004 (derogada por la Ley Organica del
Tribunal Supremo de justicia publicada en Gaceta Oficial N° 39.522
del 1 de octubre de 2010), vino a constituir para muchos el punto final

del debate respecto al agotamiento obligatorio de la via administrativa.
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» Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Gaceta
Oficial N° 39.447 del 16 de junio de 2010, no hubo mayor cambio con
relacién a la tendencia que se venia observando, basicamente tomo de
la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004 el aspecto
referido a la inadmisibilidad de la demanda, ratificando en los
numerales 3 y 7 del articulo 35 tanto la exigibilidad del antejuicio
administrativo, asi como la inclusion de cualquier otra causal de

inadmisiblidad establecida en la Ley.

Finalmente, vale resaltar que el articulo 26 de la CRBV establece la tutela
efectiva de los derechos de los justiciables, es decir, impone al juez la obligacion de
ser tutor y garante de los derechos y garantias de los ciudadanos dentro del proceso,
obviamente a los fines de lograr la existencia de un Estado Social de Derecho y de
Justicia, y para ello se establece la exigencia en la prontitud de la decision
correspondiente. Situacion que se logra no solo con la sentencia definitiva sino con su
consecuente ejecucién, ya que solo asi podremos hablar de una verdadera justicia

efectiva y un verdadero Estado de Derecho.

B) Medios Alternos de resolucion de conflictos

El Capitulo IV del Titulo V de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela denominado “Del Poder Judicial y del Sistema de Justicia”, se establecen
igualmente ciertos lineamientos que deben seguir los jueces y también el legislador
puesto que consagra mandatos muy especificos respecto de las disposiciones que
deben disponer las leyes en materia procesal. Asi, tenemos que el articulo 257
eiusdem establece que el proceso es un instrumento fundamental para la realizacion
de la justicia, de alli que exija que las leyes procesales establezcan la simplificacion,
uniformidad y eficacia de los tramites, asi como la adopcion de un procedimiento

breve, oral y publico.
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La referida norma debemos analizarla de manera concatenada con el ya
estudiado articulo 26, puesto que esa simplificacion y eficacia del proceso no es mas
que la celeridad y efectiva resolucion del mismo, de alli que el legislador en razon no
solo de los referidos articulos, sino ademas por mandato expreso del articulo 258 que
establece en su segundo péarrafo que “La ley promovera el arbitraje, la conciliacion,
la mediacion y cualesquiera otros medios alternativos para la solucion de
conflictos”, debe procurar a la hora de conformar las normas procesales un

procedimiento expedito y adecuado a la consecucion de la justicia.

Para el procesalista Rengel Romberg (1999) la autocomposicion o resolucion
convencional de la controversia, antes que un modo anormal de terminacion del
proceso, constituye un subrogado (substituto) de la sentencia “...de gran valor en los
procesos de tipo dispositivo, por la economia y la celeridad que introducen en la

solucion de las controversias...”. (Pag. 330).

De modo que, mas que por el articulo 258 es realmente en virtud del articulo
26 donde surge la obligacion y mandato constitucional sobre los jueces de la
Republica para procurar aun con la ausencia de un mandato expreso de Ley -
entiéndase, cuando dichos medios alternativos no formen parte integrante y por ende
obligatorio del proceso, como ocurre en la mayoria de las acciones y pretensiones del
derecho procesal administrativo, donde puede ponerse como excepcion el recurso
contencioso administrativo funcionarial que si prevé la posibilidad de conciliacién,
sin embargo, debe agregarse que la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo, prevé en su articulo 6 la posibilidad de hacer uso de los medios
alternos de resolucion de controversias-, la resolucion de los conflictos a través de
mecanismo de autocomposicion procesal, puesto que, en ciertos casos, podrian
resultar mucho maés eficaces e idoneos a la consecucion de los fines que propugna

nuestra Carta Magna.
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Asi, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia prevé como
disposicion general de los procesos que se desarrollen ante dicho 6rgano
jurisdiccional concretamente en su articulo 88 que “Los medios alternativos para la
resolucién de conflictos podran utilizarse en cualquier grado y estado del proceso,
salvo que se trate de materia de orden publico, o aquellas no susceptibles de
transaccion o convenimiento, de conformidad con la Ley”, 10 que corrobora la

tendencia legislativa en pro de los medios alternos de controversias.

Cuando nos referimos a los mecanismos o medios alternativos de resolucion
de conflictos (MARC), se trata de procedimientos cuyo resultado tienen el mismo fin
y eficacia de la sentencia, con la simple diferencia que en éste caso dicha decision se
origina en la voluntad concordada de ambas partes o bien en la declaracion unilateral

de una de ellas.

De esta forma, Ormachea Choque, I. (2000) examina los cinco argumentos

que subyacen a los MARCSs, considerando lo siguiente:

“...los MARCs inciden en grado diverso en posibilidades de
solucién a los conflictos en forma flexible, creativa, rapida,
humana, econdmica, no traumatica, no estatal y mas adecuada a las
necesidades de los directamente involucrados y/o de la sociedad en

su conjunto...” (Pag. 4).

Por otra parte, para Rengel Romberg (1994), en nuestro ordenamiento juridico
la autocomposicion procesal comprende basicamente dos especies: a) Bilaterales
(Transaccion y conciliacion) y b) Unilaterales (desistimiento y convenimiento de la
demanda), las cuales se encuentran limitadas en los conflictos sobre derechos o
relaciones indisponibles, como los relativos al estado y capacidad de las personas v,

en general a las materias de orden publico (Pags 329 y 330).
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En cuanto a los mecanismos bilaterales, contamos con dos casos, la
transaccion es definida por el articulo 1.713 del Codigo Civil como “...un contrato
por el cual las partes, mediante reciprocas concesiones, terminan un litigio pendiente
o precaven un litigio eventual”. De modo que se presenta como un contrato bilateral,
que se configura mediante la composicion de la litis a través de reciprocas
concesiones entre las partes, constituida por la combinacion entre la renuncia de una
de las partes y el reconocimiento de la otra dentro una relacion juridica, sea para

poner fin a una controversia en curso o para evitar un litigio eventual.

Por otra parte, la Ley Orgéanica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
publicada el 16 de junio de 2010 (reimpresa el 22 del mismo mes y afio), introdujo
expresamente en su articulo 6 la figura de los medios de resolucidn de conflictos, no
propiamente como parte integrante de los procesos judiciales alli previstos, pero si
como una posibilidad de hacer uso de los mismos, al establecer que “Los tribunales
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa promoveran la utilizacion de medios
alternativos de solucién de conflictos en cualquier grado y estado del proceso,
atendiendo a la especial naturaleza de las materias juridicas sometidas a su

’

conocimiento...”.

De tal forma, independientemente de las disposiciones de Ley en materia
procesal, podemos afirmar que existe un mandato expreso en cabeza del juez a favor
de la celeridad, eficacia y transparencia dentro del proceso, ya que él es el tutor de la
justicia efectiva, de alli que de cualquier modo debe procurar en la medida de sus
posibilidades hacer uso de medios alternativos de resolucién de conflictos, e
interpretar la Ley en el sentido que resulte mas favorable a la justicia, a los

ciudadanos y sobre todo al derecho a la defensa y seguridad juridica de las partes.
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C) Derecho al amparo

Si bien el marco constitucional venezolano (articulo 27) dispone formalmente
el derecho para toda persona a ser amparada por los tribunales en el goce y ejercicio
de los derechos y garantias constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona
que no figuren expresamente en esta Constitucion o en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, se ha dado un giro jurisprudencial en la
ultima década que ha llevado a que el amparo —considerada como accién en la
LOADGC- ejercida de manera autbnoma se convierta mas que en un mecanismo
extraordinario, en un medio de excepcional admisibilidad, ello a tenor del numeral 5
del articulo 6 de la LOADGC que dispone que el amparo resultard inadmisible
“...Cuando el agraviado haya optado por recurrir a las vias judiciales ordinarias o
hecho uso de los medios judiciales preexistentes...”, supuesto que ha sido resuelto en
numerosas ocasiones por los diversos tribunales venezolanos, donde podemos traer a
colacion la sentencia del 28 de julio de 2000 (caso: Luis Alberto Baca), de la Sala

Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, establecio:

“...si el agraviado hace uso de la apelacién, es porque considera que
este recurso es el dptimo para lograr el restablecimiento de la situacion
juridica infringida, y ante tal escogencia, el amparo que se incoare seria
inadmisible a tenor de lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 6 de la
Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias

Constitucionales”.

De igual manera, el presupuesto de admisibilidad anteriormente analizado ha
sido igualmente interpretado en el sentido que, existiendo un mecanismo ordinario y
no habiéndose hecho uso del mismo, la accion de amparo igualmente resultara
inadmisible, puesto que, a criterio de la Sala Constitucional se pretenderia sustituir la
accion ordinaria con una de ejercicio extraordinario, tal y como se sostuvo en el caso

de Emery Mata Millan, del 20 de enero de 2000, y muchas otras sentencias, donde
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podemos citar la N° 1134 del 14 de junio de 2004, de la Sala en referencia, al

sostener lo siguiente:

“En el presente caso, esta Sala juzga que el accionante, utilizé la accion
de amparo en sustitucion de los medios judiciales ordinarios, -medios
idoneos- para el restablecimiento de la situacion presuntamente
infringida, desvirtuando la accion de amparo constitucional. Por tanto,
esta Sala considera, que la accion resulta inadmisible de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 6 de la Ley Orgéanica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, tal y como lo ha
declarado en anteriores oportunidades (Sentencias 1591 del 16-06-03 y
1995 del 22-07-03)”.

Con el criterio expuesto se ha logrado reducir en los ultimos afios el margen
de actuacién para la accién autbnoma de amparo constitucional, cuyo mas comun
presunto agraviante resultaba ser el Estado, contra el cual hay lugar bien a la
demanda de nulidad contra actos administrativos, demanda patrimonial ante dafios y
perjuicios, abstencion o carencia bien para las omisiones, vias de hecho y
controversias que impliquen servicios publico, entre otras acciones ordinarias
especiales, lo que nos llevaria a estimar que en pocas ocasiones resultard admisible
una accién autébnoma de amparo, ya que casi siempre existird un mecanismo ordinario
que haga posible, en conjuncion con el amparo cautelar o medidas cautelares, la

restitucion de los derechos y garantias constitucionales del presunto agraviado.

De manera que la disposicion prevista en el articulo 5 de la LOADGC, que
precisamente abre la posibilidad de ejercer la accion autonoma de amparo contra
actos administrativos, ha quedado esencialmente sin aplicacion practica, salvo que en
algin excepcional caso, donde se denote urgencia frente a una actuacion u omision
del Estado, pueda inobservarse la existencia de la via ordinaria en atencion del

justiciable.
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D) La efectividad del proceso judicial como derecho humano

Las tendencias legislativas, jurisprudenciales y doctrinales, han procurado en
las dltimas décadas abocarse en la construccion del Estado Democratico de Derecho,
donde cualquier ciudadano en cualquier lugar del mundo tenga la posibilidad de hacer
valer sus derechos inherentes a la persona humana, a la dignidad, en condiciones que

hagan posible su desarrollo y bienestar general.

En tal sentido, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos ha previsto
el &mbito fundamental de los derechos del hombre, en pro de una sociedad justa que
proscriba el abuso de poder, la discriminacion y, en definitiva, la injusticia. Para ello
es reiterado que “...sélo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del
temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de

sus derechos econdémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y

politicos...” (Subrayado afiadido).

En efecto, debe estimarse que los referidos postulados no pueden limitarse,
simplemente a ser promulgados en el ordenamiento juridico, sino que deben resultar
efectivos a todos los hombres en condiciones de igualdad, de alli que resulte
indispensable un Sistema de Administracion de Justicia efectivo, que resulte capaz de
garantizar las resultas de los procesos judiciales y que garantice ademas, su fiel
cumplimiento, elementos previstos en la referida Declaracion, concretamente en su

articulo 2, donde ha sido sostenido lo siguiente:

“Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos

tales derechos y libertades”. (Subrayado y resaltado afiadido)
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Con base en lo previsto anteriormente, resulta esencial que los 6rganos del
Poder Puablico, actien en funcién de garantizar la proteccion de los derechos
inherentes a la persona humana, como la vida, la justicia, pero igualmente aquellos
que involucran la propiedad privada y la libertad econémica, en condiciones de
inminente seguridad juridica, dado que ello es un presupuesto béasico para el

desarrollo del hombre.

Lo precedente ha sido analizado por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, donde es planteado en el marco del derecho a la tutela judicial efectiva,
que uno de los obstaculos que se presentan para la exigibilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales es la falta de mecanismos judiciales adecuados para
su tutela, haciendo particular referencia a que la falta de recursos adecuados y
efectivos en el orden juridico interno de los Estados para tutelar los derechos
econdémicos, sociales y culturales, vulnera las normas de los instrumentos
internacionales de derechos humanos que consagran el derecho de acceder a tales

recursos, y en consecuencia, a aquellos derechos.

De este modo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, ha
sostenido en su trabajo El acceso a la justicia como garantia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, que la Convencion Americana instituye el
derecho a una garantia judicial especifica, destinada a proteger de manera efectiva a
las personas frente a la violacion de sus derechos humanos. Asi, el articulo 25 del
referido instrumento internacional consagra el derecho a contar con recursos

sencillos, rapidos y efectivos contra la vulneracion de derechos fundamentales.

a) De la efectividad de los recursos judiciales como presupuesto de

proteccién de los derechos humanos
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Vale resaltar que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ha
previsto, como presupuesto inherente al derecho a la tutela judicial efectiva que: (i)
sea establecida una obligacion estatal de crear un recurso sencillo y rapido,
primordialmente de caracter judicial, aunque otros recursos son admisibles en la
medida en que sean efectivos, para la tutela de “derechos fundamentales” contenidos

en la Convencion, en la Constitucion o en la ley; (ii) exige gue el recurso sea efectivo;

(iii) estipula la necesidad de que la victima de la violacion pueda interponerlo; (iv)
exige al Estado asegurar que el recurso serd considerado; (v) sefiala que el recurso

debe poder dirigirse aun contra actos cometidos por autoridades publicas, por lo que

el recurso también es susceptible de ser dirigido contra actos cometidos por sujetos
privados; (vi) compromete al Estado a desarrollar el recurso judicial; y (vii) establece
la obligacion de las autoridades estatales de cumplir con la decision dictada a partir
del recurso, todo ello de conformidad con los articulos 2, 25 y 1.1 de la Convencion

Americana.

Asi, agrega el estudio en referencia, que el articulo 2 de la CADH requiere
que el Estado adopte medidas, incluidas las legislativas, para garantizar los derechos

“«

establecidos por ese instrumento que aun no lo estuviesen, lo que incluye “...el

derecho a un recurso efectivo en caso de afectaciones individuales o colectivas a

i)

derechos econdomicos, sociales y culturales...”. Ciertamente, el derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva se encuentra previsto en nuestro
ordenamiento juridico, no solo en el marco constitucional, sino igualmente existen
acciones judiciales para controlar las actuaciones de los entes y érganos del Poder

Publico, aunado a la regulacion de los mecanismos de proteccion cautelar.

Lo precedente tiene particular relevancia en el ambito del derecho procesal
administrativo, puesto que, el acto administrativo ostenta dos caracteres
fundamentales como son la ejecutividad y ejecutoriedad, la primero conlleva a que el
acto administrativo se vale por si mismo, en el sentido que de su contenido se

desprende la situacion juridica que sera creada, modificada o extinguida, sin que sea
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necesario obtener ningln otro tipo de decision para proceder a la ejecucion del
contenido del acto, mientras que la segunda, implica la posibilidad de hacer uso de la
fuerza puablica, esto es, hacer uso del Poder de Imperium del Estado, en aras de hacer
cumplir su decision, que como sabemos, representa la ejecucion del derecho. Por lo
tanto, de no resultar el proceso judicial un conjunto de mecanismos y procedimientos
efectivos, tanto las medidas cautelares y obviamente la pretension principal resultaran

una simple quimera del sistema de administracion de justicia.

Como consecuencia de este tipo de circunstancias, la Convencion
Interamerica de Derechos Humanos, sostiene que los Estados Partes se encuentran
obligados, por los articulos 25 y 1.1 de la Convencion Americana, a establecer un
sistema de recursos internos sencillos y rapidos, y a dar aplicacién efectiva a los
mismos, por ello, ejercer una demanda de nulidad contra un acto administrativo que
probablemente va a ser ejecutado en tu totalidad antes que se dicte sentencia
definitiva, no puede ser considerado un recurso efectivo, y ello deviene no por el
hecho de que el ordenamiento juridico carezca de esos mecanismos, sino por la

ejecucion practica que, en muchas ocasiones, el Poder Judicial ha dado a los mismos.

Tal y como sostiene el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (2007),
el concepto de "efectividad" de las acciones judiciales (y demas recursos dirigidos a
la proteccion de derechos constitucionales) presenta dos aspectos: uno de caracter
normativo vy, el otro, de caracter empirico. El primero de ellos se vincula con la
Ilamada "idoneidad" del recurso. La "idoneidad"™ de un recurso representa su
potencial "...para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos
humanos y proveer lo necesario para remediarla...”, y su capacidad de "...dar
resultados o respuestas a las violaciones de derechos humanos...". La CIDH ha
analizado este tema ya desde sus primeros pronunciamientos. Asi, en el Caso
Velasquez Rodriguez, la Corte sostuvo que, de acuerdo a los principios del derecho

internacional generalmente reconocidos, los recursos judiciales deben existir no solo
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formalmente, sino que deben ser efectivos y adecuados. EI tribunal destaco lo

siguiente:

Que sean adecuados significa que la funcion de esos recursos, dentro
del sistema de derecho interno, sea idénea para proteger la situacion
juridica infringida. En todos los ordenamientos existen multiples
recursos, pero no todos son aplicables en todas las circunstancias

(...) Asi lo indica el principio de que la norma estd encaminada a

producir un efecto y no puede interpretarse en el sentido gue no

produzca ninguno o su resultado sea manifiestamente absurdo o

irrazonable (...) Un recurso debe ser, ademas, eficaz, es decir, capaz

de producir el resultado para el que ha sido concebido.

(Subrayado y resaltado afiadido).

Con base en el criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, si la
accion judicial contra la Administracion no es capaz de salvaguardar los derechos del
justiciable, pues sencillamente no se trataria de un recurso efectivo. Es por ello que la
CIDH ha previsto no solo el presupuesto normativo de la presencia de medios o
acciones judiciales para garantizar los derechos fundamentales de los ciudadanos,
sino que ademas ha hecho énfasis en el elemento empirico, en el sentido que, las
condiciones politicas e institucionales deben procurar que un medio previsto
legalmente sea capaz de "cumplir con su objeto™ u "obtener el resultado para el que
fue concebido".

En este segundo sentido, estima la CIDH (2007) que un recurso no es efectivo
cuando es "ilusorio”, demasiado gravoso para la victima, o cuando el Estado no ha
asegurado su debida aplicacion por parte de sus autoridades judiciales, tal y como se

sostuvo en la siguiente decision de ese organismo:
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“No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias
particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir,
por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la
practica, porque el Poder Judicial carezca de la independencia
necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios
para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacion que
configure un cuadro de denegacion de justicia, como sucede cuando
se incurre en retardo injustificado en la decisién; o, por cualquier
causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso

judicial”.

De esta forma, resulta mas que evidente que la simple incorporacién de
derechos y mecanismos procesales en el ordenamiento juridico no conllevan
necesariamente a la proteccion de los derechos y garantias constitucionales de los
ciudadanos, dado que resultara necesaria su practica real y eficiente, es decir, que se
garantice justicia y restitucion de la situacion juridica infringida del justiciable para
que pueda aseverarse que un Estado cuenta con un verdadero sistema de

administracion de justicia.

b) De la proteccion cautelar en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH)

En virtud de lo precedentemente expuesto, el SIDH ha considerado la
necesidad de que las herramientas judiciales prevean mecanismos como las medidas
precautorias, provisionales o cautelares en virtud de su celeridad para la tutela de
derechos, con miras a impedir que las violaciones se prolonguen en el tiempo. Lo
anterior, aun cuando la determinacion acerca del fondo de la cuestion, requiera de un

periodo mas extenso.

48



Ciertamente, resulta razonable, que el ejercicio de esos mecanismos
presupongan una serie de requisitos para su procedencia, que en caso del
ordenamiento juridico venezolano se denominan fumus boni iuris y periculum in
mora para las medidas nominadas, agregandose el periculum in damni en caso de
medidas innominadas, lo que conllevaria a que, una vez cumplidos los extremos
legales, la medida resulte procedente y sirva para proteger de forma efectiva e
inmediata al justiciable, evitando que el fallo definitivo resulte ilusorio. Asi, la CIDH
ha descrito ciertas caracteristicas béasicas que los mecanismos cautelares deben

presentar a fin de ser considerados "idoneos":

» Que se trate de mecanismos sencillos, urgentes, informales, accesibles y
tramitados por 6rganos independientes;

» Que se cuente con la posibilidad de acceder a instancias judiciales federales o
nacionales ante la sospecha de parcialidad en la actuacion de los 6rganos
locales;

» Que se garantice una legitimacion activa amplia;

» Que puedan tramitarse como mecanismos individuales e igualmente como
medios cautelares colectivos (para proteger a un grupo determinado o
determinable conforme a ciertos parametros, afectado o bajo situacion de
riesgo inminente); y

» Que se prevea la aplicacion de medidas de proteccion en consulta con los

afectados.

De esta forma, al trasladar lo anteriormente expuesto al derecho procesal
administrativo, donde esencialmente se busca lograr la salvaguarda de los derechos y
garantias del ciudadano frente a actuaciones del Estado, resulta trascendental para la
efectividad del proceso un estudio adecuado y favorable al justiciable en materia de
medidas cautelares, puesto que al enfrentarse el particular a un ente publico que
cuenta con numerosas prerrogativas procesal, y que ademas sus actos ostentan

ejecutividad y ejecutoriedad, podria afirmarse que sin un analisis que estime
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verdaderamente los intereses en juego y consecuencias que se suscitarian entre las
partes, ante la fuerza que detenta el acto administrativo, pues sencillamente ni los
derechos ni las pretensiones judiciales que hayan sido previstas en el ambito juridico
podran ser catalogadas como efectivas.
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i
DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO VENEZOLANO

Una vez que nos adentramos propiamente en la conformacion de la
denominada Jurisdiccion Contencioso Administrativa, precisamente como drgano
judicial integrante del Poder Judicial que controla las actuaciones del Poder
Ejecutivo, resulta relevante destacar inicialmente lo que sefialaba Neher, J.A. (1989)
con relacion a la recepcién y ejecucion del principio de separacion de poderes en el
sentido que “en lo tocante al control jurisdiccional de la administracion, hubo de ser
interpretado y aplicado por el constituyente y legislador en cada uno de los Estados
que acogieron tal principio, lo cual, dadas las especiales caracteristicas de cada
Nacion, condujo a la creacion de sistemas distintos de control jurisdiccional de la

administracion” ( pag. 6).

Lo precedente viene a colacién ya que si bien en la mayoria de los paises
occidentales podemos probablemente conseguir un conjunto de Organos
jurisdiccionales encargados de ejercer la jurisdiccion contencioso administrativa, sin
embargo, no siempre se estructuraron y desarrollaron organicamente bajo el modelo
francés, pudiendo incluso conllevar a ciertas contradicciones en cuanto a su

denominacion y sustantivacion, al menos desde la perspectiva venezolana.

Ahora, para comprender el advenimiento de la denominada Jurisdiccion
contencioso administrativa, resulta necesario trasladarse a la Europa del siglo XVIIl y
XIX, donde el poder del Estado era encarnado esencialmente por el monarca,
estructura que sufre una profunda evolucion ante un relevante cambio no solo en
paises donde se vivio una revolucién en contra de la monarquia (Francia 1789), sino

tambien en aquellos donde se asumid un sistema liberal, como seria el caso del
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denominado antiguo Régimen de Espafa hacia el llamado Estado Liberal (1812), el
cual, mediante el principio de division de poderes, llevo a cabo la modificacion de las
estructuras institucionales, tal y como lo resefia Juan Ramon Fernandez Torres (1998)
en su obra La Formacion Historica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en

los términos siguientes:

“La confusion organica de los poderes publicos cede su lugar en
1812 a la racionalizacion de la distribucion y del ejercicio del poder,
y por ende, a la consiguiente separacion y especializacion de
organos con funciones netamente diferenciadas. De este modo, las
facultades gubernativas y contenciosas quedan asignadas, por via de
principio, a la Administracion y a los Tribunales del orden

jurisdiccional comun, respectivamente.”
(pég. 90 y 91)

Vemos como el principio de separacién de poderes comienza a presentarse
como una herramienta y garantia que procura evitar la acumulacién del poder en una
0 pocas personas, generando —cuando menos desde la perspectiva teorica-
participacion ciudadana, siendo que esa especializacion de los 6rganos que vendrian a
componer las ramas del Poder Publico y su clara delimitacion entre ellas, llevaria
segun Fernandez Torres (1998) un “...inexorable proceso de desapoderamiento
paulatino de los érganos judiciales comunes respecto del conocimiento y resolucion
de los asuntos propios de la Administracion Publica...” y que en el caso de Espafia
culminaria con la configuracion de los Tribunales contencioso administrativos en
1845 (pag 91y 92).

De esta forma, con base en la teoria del Juez Ministro y ante el temor de que

el Poder Judicial ejerciera actividad administrativa a través del juzgamiento de la

Administracion, se maneja la idea trasladar el conocimiento de este tipo de
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controversias a 6rganos de naturaleza jurisdiccional hacia el Poder Ejecutivo, suceso

que es igualmente comentado por Fernandez Torres (1998):

“El puro pragmatismo y la comodidad al inicio, y el temor después a
que los jueces y Tribunales comunes, con su tenaz salvaguardia de
los derechos individuales, puedan obstaculizar la accion de la
Administracion Publica y por extensién conducir a la ruina el
proyecto regenerador de la estructura bésica del Estado (...),
impulsan a los gobernantes a sustraer de modo paulatino mas y méas
campos de actuacion propia de la esfera de control de aquéllos. El
falseamiento de la convencional antinomia gubernativo-contencioso,
la interdiccién de la via interdictal contra providencias gubernativas
de las autoridades locales, la conservacién de juzgados privativos y
jurisdicciones administrativas especializadas, etc., constituyen otros
tantos vehiculos de ese notabilisimo trasvase de materias que se
opera desde los circulos judiciales hacia la propia Administracion, y
que deja yermos de contenido a los primeros.”

(pég. 209)

De esta manera, no solo con base en el principio de separacién de poderes y la
eventual obstaculizacion de la actividad administrativa, sino ademas la idea de
garantizar una fuerte, eficaz e independiente jurisdiccion frente a las otras ramas del
Poder Publico como frente a los cambios politicos que se suscitaran “motiva que de
modo simultaneo se comience a divulgar la idea de la oportunidad de crear unos
tribunales contencioso-administrativos que asuman las funciones hasta entonces
desemperniadas por los organos judiciales ordinarios”. Fernandez Torres (1998). pag.
210.

Del mismo modo, en el origen de esos drganos jurisdiccionales especiales,

vale la pena destacar lo sefialado por Penagos G. (2009), sobre los principios politicos

53



de la Revolucion Francesa, asi como la confusion surgida entre el Antiguo Régimen y
la Justicia Administrativa:

“Después del reglamento del 15 de septiembre y 3 de enero de 1673, el
Consejo de Estado del Rey fue dividido en varios tipos de formaciones:
unas fueron los ‘Consejos de Gobierno’, que posteriormente, se
convirtio en ‘Consejo de Gabinete’, el Consejo de Demandas y de
Finanzas; ambos consejos fueron Consejos de Justicia.

(omissis)

Pero en el ‘Antiguo Régimen’ se practicaba una verdadera confusion de
principios entre administracion y contencioso. Era muy comun que las
secciones que componian el Consejo de Estado, de aquélla época,
conocieran de reclamaciones de las jurisdicciones especiales, muy
numerosas en el siglo XVI1II, o bien contra decisiones de los intendentes
que proveian en materia contenciosa. He aqui la razén, por la cual se ha
dicho que una verdadera justicia administrativa aparece después del
siglo XVIII”.

(péags. 69y 70)

Asi, continta sefialando Penagos G. (2009) que en visperas de la Revolucién
Francesa, el denominado Consejo de Estado administraba una justicia controlada y
subordinada al Rey, conocida como Justicia Retenida, situacion que cambid con la
Revolucion, privando al Rey de sus poderes judiciales mediante la Ley 27 de
noviembre de 1790, transfiriéndolos paralelamente al Tribunal de Casacién. De esta
forma, la proclamacion del Principio de Separacion de las autoridades administrativas
y judiciales, tiene lugar en la Ley del 16 y 24 de agosto de 1790, generando un
cambio que “...desde dicho ario se sento el principio que la ‘administracion no debia

ser controlada por los Tribunales ordinarios’... ” (pdg. 76 y 77)
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En ese orden de acontecimientos, la Ley 27 de abril de 1791 suprime el
Consejo del Rey organizando “...en forma embrionaria una especie de Consejo de
Estado, y un Consejo de Ministros...” al que le fue confiado el conocimiento de los
asuntos concernientes al ejecutivo, sin embargo, tal y como sostiene Penagos G.
(2009) “...la experiencia de varios aiios comprobé que una justicia administrada por
hombres dedicados a la actividad politica dejaba mucho que desear...”. En virtud de
esa experiencia, es creado en el afio 1799 “...por inspiracion de Napoleon
Bonaparte...” el Consejo de Estado con independencia de los otros o6rganos del
Estado (pag. 71).

Prosigue Penagos G, agregando que de las Leyes de 27 de abril y mayo 25 de
1791, se fijaron las competencias del Consejo de Estado que aun perduran: (i)
Examen de las dificultades y la discusion de los negocios del ejecutivo, como érgano
asesor y (ii) La anulacion de los actos irregulares de los cuerpos administrativos, asi

como la suspension de sus miembros conforme a la ley (pag. 77)

De esta forma, concluye el referido autor que el régimen administrativo asi
concebido, no surge en nuestro continente hasta finales del siglo XVl y principios
del XIX “..sin embargo, aunque realmente no se contemplaba una division de
Poderes, mostraban entre si algunas diferencias, apareciendo siempre dérganos
delegados del Poder del Rey...”, estimando igualmente el autor que las funciones
administrativas resultaban escasas ante la poca existencia de servicios publicos.

Finalmente expone Penagos G., lo siguiente:

“El régimen administrativo actual es un régimen legal y de garantias
juridicas. No puede actuar fuera de la ley. Si a la vez es un régimen de
politico liberal, se pueden ejercer todos los derechos que no estén
taxativamente prohibidos por la ley (...) En cambio, en un régimen
politico de Policia no pueden ejercerse derechos que no estén

permitidos por especial autorizacion” (pag. 79).
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En efecto, el surgimiento de la denominada Jurisdiccion contencioso
administrativa resulta no solo de las ideas revolucionarias de separacion de poderes,
sino igualmente del temor de esos revolucionarios de asegurar la distincion y
autonomia de las funciones que correspondian a los diferentes 6rganos y ramas del
Poder Publico, generando con ello, la creacion de unidades jurisdiccionales dentro del
Ejecutivo, buscando asi impedir que los jueces del Poder Judicial perturbaran o se

subsumieran en la actividad administrativa.

De hecho, sera el sistema francés de division de poderes y, particularmente su
conformacién del contencioso administrativo, lo que llevara a que diversos paises
tanto del viejo como del nuevo continente, asuman al menos como denominacién la
llamada “jurisdiccion contencioso-administrativa”, aun cuando su organizacion

difiera, en algunos casos, de la estructura francesa.

En efecto, resulta incuestionable la incidencia que generd Francia en la
conformacién de los tribunales de justicia administrativa en diversos paises
occidentales, europeos y latinoamericanos principalmente. Podemos traer a colacion
como hacia mediados del Siglo XIX en Espafia se procura instaurar un orden
jurisdiccional contencioso administrativo bajo las premisas del sistema franceés.

Fernandez Torres nos indica lo siguiente:

“En realidad, la voluntad de instituir tanto unos érganos como unos
cauces especificos para ventilar las controversias con la Administracion,
independientes de los arbitrados a través de los pertenecientes a la
jurisdiccion ordinaria, se expresa en un numero considerable de
ocasiones antes de su materializacion definitiva en 1845 —la recepcion
del modelo de organizacion francesa se reputa primordial en este

proceso...” (pag. 212).
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Sin embargo, para algunos autores la organizacion del sistema de justicia
administrativa es irrelevante a la hora de referirnos al fin perseguido, esto es, el
control de legalidad de la Administracion y salvaguarda del justiciable. En este orden
de ideas, podemos mencionar a Gonzalez Pérez (1985), quien sostiene que la
“jurisdiccién administrativa”, como tal, no nacié en aquellos paises que la
atribuyeron a 6rganos encuadrados en la Administracion “...sino después de una

progresiva independencia y procesalizacion de tales érganos...”" (pag. 43).

En igual sentido, vale destacar las palabras que de seguidas expone el autor
antes referido, quien indica que al ser objeto de enjuiciamiento la actividad del
propio Estado, la organizacion de la jurisdiccion constituye “...un problema politico
que ha envenenado la cuestion, dando lugar a distintos sistemas...”. Asi, fue un
asunto politico el sustraer el control jurisdiccional de las actuaciones del Estado del
Poder Judicial, para crear nuevos érganos jurisdiccionales dentro de la propia
Administracion “...que sélo a través de una lenta y progresiva evolucion, ha logrado
-y méas de hecho que de derecho- la independencia minima exigida para poder

hablar de una verdadera jurisdiccion administrativa...” (pag. 44).

A) “Jurisdiccion” Contencioso Administrativa en Venezuela

En principio la “Jurisdiccién Contencioso Administrativa” venezolana se
conforma juridicamente bajo los tradicionales preceptos del sistema europeo
(principalmente Francia), donde —nos refiere Fernandez Torres (1998)- se estimaba,
en sus inicios, que para que tuviera lugar el ejercicio del contencioso administrativo
debian observarse tres requisitos: 1. Acto administrativo; 2. Derecho ofendido y
menoscabado; 3. Preexistencia de este derecho (pag. 369).

Lo anterior ha evolucionado hacia una vision mas amplia reconociendo como

presupuesto de acceso a la justicia administrativa la existencia de una actuacion de la
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Administracion, en el sentido que no es necesario que exista un acto administrativo
formalmente concebido, se atiende igualmente a la via de hecho y cualquier actuacion
u omision que genere agravio en el ciudadano, asi como también actualmente se
procura salvaguardar un interés juridico y no exclusivamente un derecho subjetivo
personal y directo, todo ello en aras de tutelar de forma amplia los derechos
constitucionales del justiciable frente al Poder Publico. Asi vemos como la vigente
LOJCA dispone en su articulo 29 que “Estan legitimadas para actuar en la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa todas las personas que tengan un interés
Jjuridico actual”. Mucho mas amplio que lo contemplado en el articulo 112 y 121 de
la derogada LOCSJ que disponia que en caso de tratarse de impugnacién de actos de
efectos generales, resulta indispensable que el accionante se viese afectado en sus
derechos e intereses legalmente reconocidos, mientras que la legitimidad para
impugnar actos de efectos particulares requeria de un interés legitimo, personal y
directo.

Del mismo modo, vemos que para otros autores el contencioso administrativo

“«

supone “...I. una controversia entre el interés publico y un derecho privado, o una

1

cuestion en que sean partes el individuo y la sociedad...”, ello expuesto por
Fernandez Torres en referencia a M. Colmeiro, trayendo también a referencia a A.
Olivan quien sostenia que “...son asuntos contenciosos aquéllos en los cuales hay
oposicion legitima entre el interés pablico y el privado, entre el individuo y la

)

sociedad...”, concluyendo que “...lo contencioso administrativo supone siempre

lesion de un derecho perfecto y absoluto...” (pags. 370 y 371).

Ahora bien, al momento de hacer el estudio especifico de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa venezolana, conviene referirnos al profesor Araujo
Juarez en su obra Principios Generales del Derecho Procesal Administrativo (2004),
donde analiza precisamente la confusion y, probablemente, la errada aplicacion de la
denominacién que se le otorga a los tribunales que conocen de conflictos derivados

de la Administracion, sefialando inicialmente que ‘“contencioso administrativo” y

58



“derecho procesal administrativo” significan, en principio, lo mismo, por cuanto, Se
refieren a controversias sobre materias regidas por el derecho administrativo que se

ventilan ante los tribunales (pags.77 y ss).

Asi, continla resefiando el autor, que el vocablo contencioso administrativo
tuvo su origen en los tribunales administrativos franceses de esa denominacion,
encargados de resolver litigios entre el Estado y los ciudadanos, cuya creacién tuvo
lugar en el propio principio de division (distribucion) de poderes, donde los drganos
judiciales no debian inmiscuirse bajo ninguna circunstancia en los asuntos relativos a
la Administracion. La obra en referencia sefiala concretamente la Constitucion
francesa de 1791, asi como la ley del 16 de Fructidor Afio 111, donde expresamente se
dispuso que “se prohibe intervenir a los tribunales de conocer los actos de la

Administracion, de cualquier especie que ellos sean”.

Es por ello que surge la teoria del juez-ministro o ministro-juez, puesto gue,
era entendido en el profundo deseo de procurar una estricta separacion de las ramas
que conformaban el Poder Publico, establecer el control de legalidad de los actos
administrativos a 6rganos de naturaleza jurisdiccional, pero que fueran integrantes del
Poder Ejecutivo y no asi del Poder Judicial, ello con base en el dicho juzgar a la

administracion es también administrar.

Continta el autor en referencia exponiendo que a pesar de esta diferencia
estructural de regimenes, el referido término pasé a usarse en paises influenciados por
el sistema de derecho administrativo francés. Agregando que el término
“contencioso-administrativo”, une dos conceptos: 1) contencioso, entendido como
contienda o litigio y 2) administrativo, que seria la sustantivacion de Administracion.
Asi, la union de ambas palabras significaba litigio administrativo, “...pero como
debia tramitarse ante 6rganos que formaban parte de la Administracion, se llamé a

la actividad correspondiente ‘jurisdiccion contencioso administrativa’...” (Pag. 78).
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De este modo, pasemos a examinar la nocion y estructura de la “jurisdiccion”

contencioso administrativo en nuestro ordenamiento juridico.

a) De la conformacion constitucional

En la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, se encuentra
efectivamente prevista la figura de la “jurisdiccion contencioso administrativa”
(articulo 259), sin embargo, a diferencia de lo que su concepto implica, no se
encuentra realmente desarrollada ni legislativa ni organicamente como una
jurisdiccion especial, incluso no es necesariamente contenciosa, tal y como podria
ocurrir ante ciertas pretensiones por abstencion u omisiones de la Administracion
donde no necesariamente debe surgir un contradictorio, regulando ademas los
articulos 65 y siguientes de la LOJCA que el Tribunal de la causa requerira al Estado
la presentacion de un informe sobre los hechos, mas no asi una contestacion,
buscandose ante todo en la audiencia oral la conciliacion (Vid. Articulo 70 de la
LOJCA).

De hecho, aun cuando hay una tendencia clara a la subjetivizacion del proceso
judicial administrativo, ciertas pretensiones como seria la anulacion de actos
administrativos sustanciada a través de la denominada demanda de nulidad, continGan
siendo consideradas por algunos como procesos objetivos, por cuanto, se entiende
COMO una causa contra un acto administrativo y no contra un sujeto (organizacion
personificada), sin embargo, cada vez es mas comin observar el analisis de la
pretension -y no de la accion en sentido abstracto- por parte del Organo jurisdiccional
como presupuesto de admisibilidad, llegando en algunos casos el operador juridico al
extremo de reconducir la accion originalmente propuesta por el justiciable, pudiendo
hacer referencia a la sentencia N° 2011-312 del 17 de marzo de 2011, donde la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, estimé que la demanda de nulidad
ejercida por la parte actora debia ser considerada como una demanda por dafios y

perjuicios y sustanciada bajo esos terminos, ello tomando como base jurisprudencial
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la sentencia N° 00200 del 07 de febrero de 2007, de la Sala Politico Administrativa

del Tribunal Supremo de Justicia, todo ello en los terminos siguientes:

“...En efecto, conforme a dicho aforismo ‘el derecho lo sabe el Juez’,
lo que quiere decir que a éste corresponde la aplicacion del derecho a
los asuntos sometidos a su conocimiento, de tal manera que los
tribunales no estan ligados a la ignorancia, error 0 a la omision de las
partes en lo que se refiere a la aplicacion o calificacion de los
recursos o del derecho, pudiendo el Juez modificar la calificacion

juridica de la accion incoada (aunque no los hechos invocados)...”.

Las decisiones precedentes se separan del clasico sistema de acciones, para
aproximarse a un sistema de pretensiones, situacion que correlativamente busca
dirigir el proceso a una organizacion personificada del derecho publico y no
simplemente a su manifestacion de voluntad. Sin embargo, vemos como todavia el
derecho procesal administrativo venezolano se desarrolla bajo la LOJCA, como un
sistema donde para cada objeto perseguido por el justiciable hay una accion
delimitada y nominada que debe seguir un procedimiento igualmente determinado y
correlativo a la accion elegida. Por otra parte, la LOJCA emplea el término pretension
de forma expresa en materia de condena, dafios y perjuicios y controversias surgidas
en ocasion de la responsabilidad contractual o extracontractual (ver articulos 9, 23 y
33).

Sobre este punto ya se ha hecho referencia en nuestra doctrina, pudiendo
hacer referencia a Espinoza A. (2009), quien a la hora de analizar la idoneidad de la
accion o de la pretension deducida en el contencioso administrativo, sostuvo lo

siguiente:

“Aln cuando en el contencioso-administrativo venezolano aln se

distingue entre los diversos tipos de acciones, la méas calificada
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doctrina procesalista considera tal denominacién carente de sentido y
de utilidad,[1] en razon de que la accién, concebida como derecho
subjetivo procesal de las partes, no admite clasificacion alguna.[2] De
tal forma, el derecho a la tutela judicial que deriva de la titularidad de
un derecho o interés juridicamente protegido no depende del tipo de
derecho que reconozca o niegue la sentencia, sino que es mas propio
hablar de tipos de pretensiones contencioso-administrativas.” (pag.
138)

De esta manera, y bajo los pardmetros expuestos, se desarrolla
constitucionalmente la denominada Jurisdiccion contencioso administrativa
venezolana, lo que nos dirige a lo dispuesto en el Capitulo III “Del Poder Judicial y el
Sistema de Justicia”, Titulo V “De la Organizacion del Poder Publico Nacional”, lo
que permite afirmar que se encuentra prevista como un conjunto de 6rganos del Poder

Judicial.

Por lo tanto, no existe en su ordenacion constitucional, asi como tampoco en
su desarrollo legislativo (Podemos hacer referencia a la derogada LOCSJ o a la
derogada LOTSJ, como a la vigente LOJCA.), una jurisdiccion especial diferente en
cuanto a su conformacion y organizacién disimil a la de cualquier otro tribunal de la
Republica, puesto que los tribunales contencioso administrativo, sean estos juzgados
municipales, estadales o nacionales, asi como las Cortes de lo Contencioso
Administrativo e igualmente la Sala Politico Administrativa, son érganos
jurisdiccionales de la misma naturaleza que un tribunal civil, laboral, de proteccion de
nifos, nifias y adolescentes, etc., con sus respectivos juzgados de alzada o de segunda
instancia, es decir, son organos del Poder Judicial, cuyo régimen de competencia
seria, en este caso, el derecho administrativo y el funcionamiento de la
Administracion, asi como la de los jueces civiles y mercantiles es precisamente el

area civil y mercantil o la de los jueces laborales el derecho laboral.
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Ello incluso ha sido examinado por la Sala Politico Administrativa de la
extinta Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 14 de julio de 1970, con ponencia
del Magistrado Martin Pérez Guevara (Caso: Juan Vieira Alves), que tomamos del
trabajo recopilatorio de Brewer Carias y Luis A. Ortiz Alvarez, ob. cit., donde
haciendo un analisis del articulo 206 de la Constitucién de 1961 (actual art. 259 de la
Constitucion de 1999) sefialo lo siguiente:

“...En este articulo se funda, en primer término, el juez requirente
para sostener que la accion propuesta ante él, es de la competencia de
la Sala Politico Administrativa, sin advertir que el objeto de esa
disposicion es precisar el alcance de los poderes generales que
estaran investidos los tribunales de lo contencioso-administrativo, y
por sobre todo, resolver, de una vez, en nuestro pais, mediante un
precepto constitucional, la polémica que ha dividido a tratadistas y
legisladores, tanto en Europa como en América, acerca de la
conveniencia de que sean 6rganos independientes del Poder Judicial,
los que conozcan de las cuestiones que se susciten entre los
particulares y la Administracién con motivo de la actividad propia de
ésta, en sus diversos niveles.

Como se indica en la Exposicién de Motivos de la Constitucion, ésta

‘consagra el sistema judicialista de la jurisdiccién contencioso-

administrativa’, apartandose del sistema francés y reafirmando la

tendencia tradicionalmente predominante en la legislacién nacional,

de atribuir el control jurisdiccional de la legalidad de los actos de la

Administracion a los érganos del Poder Judicial...” (Subrayado

afiadido).
(pég. 115)

En efecto, el control de legalidad de los actos administrativos en Venezuela,

ha sido referido tradicionalmente al Poder Judicial, pero también ha sido una
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tradicion hacer uso de la denominacién de jurisdiccion contencioso administrativa, en
virtud que, es precisamente esa extraccion al Poder Judicial, para pasar a conformar
un conjunto de 6rganos de funcion jurisdiccional en el Poder Ejecutivo, lo que le
concede —al menos bajo la concepcion francesa de los siglos XVIII y XIX- esa
naturaleza especial, y que le permitiria ser llamada Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, y cuyo objeto es distinguirla del resto de los 6rganos de funcion
jurisdiccional del Poder Judicial, puesto que conoceria de los asuntos decididos (o0 no
decididos si se trata de una omision) en sede administrativa y que generan un agravio
en la esfera juridica del ciudadano, para ser recurridos ante tribunales del propio
Poder Ejecutivo, siendo entonces resuelto por éste, el control de legalidad.

Independientemente de lo antes sefialado, resulta indiscutible la existencia de
tribunales que desempefian el control de los actos de la Administracion, y que
ciertamente se denominan en las leyes venezolanas juzgados contencioso
administrativo, sin embargo, vale analizar y confrontar la clasica denominacion
procesal traida del derecho francés y que no necesariamente encaja con nuestra
organizacidn jurisdiccional, ya que si bien tenemos tribunales especiales para conocer
las pretensiones contra la Administracion, asi como de aquellas presentadas por esta
ultima y otros sujetos que por su naturaleza organica o sus actuaciones los haga
susceptibles de control ante los tribunales contencioso administrativo (vgr. Actos de
autoridad), estos no forman parte realmente de una jurisdiccion especial, el Poder
Judicial venezolano busca garantizar con plena autonomia e independencia las
funciones que le son propias sin pretender subsumirse en la actividad administrativa y
gubernativa y, dentro de esta rama del Poder Pdblico, se estructura igualmente la

organizacion del llamado contencioso administrativo.

b) Principio de Integridad

Observamos entonces que en el Poder Publico venezolano no se encuentra

prevista una Jurisdiccion especial que le corresponda el Contencioso Administrativo,
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en el propio sentido etimolégico que de ella deriva, situacién que pudiera generar
debate en cuanto a la posibilidad de otorgar competencia por via legislativa a
cualquier tribunal -no necesariamente denominado contencioso administrativo-, para
conocer de pretensiones judiciales en contra de actuaciones derivadas de la
Administracion. No obstante, debemos reconocer igualmente, que con base en los
principios del derecho puablico, las materias consagradas en el articulo 259 de la
CRBV, resultan parte integrante del derecho administrativo y, por tanto, deberiamos
considerar su control jurisdiccional como integrado a jueces que sean idoneos para el

examen y estudio de esas causas.

El profesor Araujo Juarez (2007), sefiala que el Estado de Derecho implica la
méaxima posibilidad de justiciabilidad de la Administracién Publica, por lo tanto, lo
Unico que podria quedar sujeto a discusion seria el medio, forma o modo como se va
a imponer el control jurisdiccional sobre la funcion administrativa. (pags. 135 a la
137).

Contintia el referido autor sefialando que el principio de legalidad se
manifiesta en la norma y la actividad funcional de la Administracion. La norma
condiciona la funcién administrativa, de ahi surge un problema en cuanto a la ley
aplicable con que la Administracion Publica puede vulnerar el principio de legalidad

gue conduce como consecuencia a su control jurisdiccional.

Asi, sostiene el autor que ese sistema de control jurisdiccional de la
Administracion Publica nace de una fusion de tres elementos: a) Una ideologia: el
principio de legalidad, b) una competencia: la del juez administrativo, y ¢) Una
técnica: el recurso por exceso de poder. Considerando esos tres elementos como
fundamentales para caracterizar cualquier sistema de control jurisdiccional del
principio de legalidad. Por lo tanto, agrega el autor que, deberiamos decir que la
Administracion Publica si estd sujeta a un Estado de Derecho y a un Control

Jurisdiccional que preserva el principio de legalidad.

65



Lo anterior, denominado como principio de Integridad de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, va en estricta consonancia con lo que seria el juez
natural para conocer el control de legalidad de las actividades y funciones de la
Administracion, precisamente, el juez especializado en el derecho administrativo, el
cual, se encuentra subsumido en nuestro pais en los tribunales denominados
contenciosos administrativos, de alli que resulte lo mas ajustado al debido proceso y
derecho constitucional a ser juzgado por sus jueces naturales, que las competencias
derivadas del articulo 259 de la Constitucion, no puedan ser atribuidas a 6rganos
jurisdiccionales distintos a los de dicha denominacion, puesto que son estos los
idoneos para el examen y decision de las actuaciones derivadas del ejercicio del

Poder Publico.

De este modo, podemos afirmar —apoyandonos en Gonzalez Pérez (1985)-,
que lo verdaderamente relevante del sistema de justicia administrativa no es su linea
de organizacion, entiéndase si este se encuentra en el Poder Ejecutivo o en el Poder
Judicial, sino “...la especializacion juridicoadministrativa de los titulares de tales
organos. Esta es la verdadera leccion del sistema francés: la idoneidad de los jueces
administrativos...”, a lo cual, acertadamente agrega el autor que es igualmente

relevante la independencia de esos 6rganos frente a otras ramas del Poder Publico
(pag. 44).

Es en atencion a lo expuesto que Gonzélez Pérez concluye que si la
preeminencia del principio de idoneidad del juez se logra dentro del poder judicial y
si los tribunales encuadrados en la comudn organizacion judicial estan servidos por
magistrados especializados “...no tiene sentido encuadrar los oOrganos del
contencioso administrativo en la organizacion administrativa...” (Resaltado

afiadido, pag. 45).
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B) De las competencias del juez contencioso-administrativo

El derecho constitucional a ser juzgado por sus jueces naturales, es previsto
como un presupuesto esencial del debido proceso, por cuanto, ello resulta un
elemento fundamental del servicio publico de justicia, dado que solo el juez
determinado por ley y que hubiera ingresado mediante concurso de conformidad con
el articulo 255 de la CRBV, se considerard apto para conocer de una determinada

controversia judicial.

Asi, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sefialé en
sentencia del 25 de junio de 2003 (Caso: Gente del Petroleo), respecto al derecho a
ser juzgado por el juez natural, que debe existir una serie de elementos integrantes en

un juez:

(i) Ser independiente, en el sentido de no recibir érdenes o instrucciones
de persona alguna en el ejercicio de su magistratura;

(if) Ser imparcial, referido a una imparcialidad consciente y objetiva,
separable de las influencias psicoldgicas y sociales que puedan gravitar
sobre el juez y que le crean inclinaciones inconscientes. Considerando
igualmente, que la transparencia en la administracion de justicia,
garantizada el articulo 26 de la Constitucion, se encuentra ligada a la
imparcialidad del juez;

(iii) Tratarse de una persona identificada e identificable;

(iv) Preexistir como juez, para ejercer la jurisdiccion sobre el caso, con
anterioridad al acaecimiento de los hechos que se van a juzgar, es decir,
no ser un tribunal de excepcion;

(v) Ser un juez idoneo, como lo garantiza el articulo 26 de la Constitucion
de la RepuUblica Bolivariana de Venezuela, de manera que en la

especialidad a que se refiere su competencia, el juez sea apto para
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juzgar; en otras palabras, sea un especialista en el &rea jurisdiccional

donde vaya a obrar; y

(vi) Que el juez sea competente por la materia. Se considerara
competente por la materia aquel que fuera declarado tal al decidirse un
conflicto de competencia, siempre que para la decision del conflicto se
hayan tomado en cuenta todos los jueces que podrian ser llamados a

conocer.

Con relacion a la imparcialidad, agrega la Sala en la decision in commento
que la parcialidad objetiva del juez, no solo se emana de los tipos que conforman las
causales de recusacion e inhibicion, sino de otras conductas a favor de una de las
partes; y asi una recusacion hubiese sido declarada sin lugar, “...ello no significa que
la parte fue juzgada por un juez imparcial si los motivos de parcialidad existieron, y

en consecuencia la parte asi lesionada carecio de juez natural”.

A tenor de lo expuesto, cada rama del derecho procesal ha buscado delimitar
con base en el marco del debido proceso, asi como en pro de la bdsqueda de la
justicia, las competencias y facultades jurisdiccionales que ostenta el juez en aras de
lograr sus cometidos constitucionales, siendo que, en el caso concreto del derecho
procesal administrativo, encontramos la fuente esencial de las competencias de ese
conjunto de tribunales (“Jurisdiccidén contencioso administrativa”) en el articulo 259

del Texto Fundamental.
a) Competencias constitucionales
El articulo 259 de la CRBV, prevé en lineas generales la jurisdiccion
contencioso administrativa, tanto en su componente organico como competencial,

disponiendo las principales pretensiones procesales que pueden ventilarse en contra
del Estado, a saber:
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» Anulacion de actos administrativos generales o individuales
contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder;

» Condenar al pago de sumas de dinero y reparacion de dafios y
perjuicios originados en responsabilidad de la Administracion;

» Conocer de reclamos por la prestacion de servicios publicos;

» Disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones

juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa.

Puede observarse que el constituyente previé de forma amplia lo que seria el
contenido a ser desarrollado por la ley que regulara el derecho procesal
administrativo, ello se verifica especialmente en el Gltimo supuesto, que sefiala que el
juez podra hacer lo que sea necesario para restituir la situacion juridica infringida

por la actividad administrativa.

Ahora, cuando se hace referencia a actividad administrativa, ello
necesariamente fue previsto en un sentido extenso y no solo desde la perspectiva de la
funcién administrativa material, la cual, es conocida tradicionalmente como actividad
administrativa, mayormente referida a la prestacion de servicios esenciales,
limitacion administrativa (tradicionalmente conocida como actividad de policia
administrativa), actividad de fomento, etc., sino que también debe incluir, a la
denominada funcién administrativa formal (presupuesto juridico de necesario
cumplimiento para la materializacion de la actividad administrativa), que en
concordancia con el principio de legalidad (articulo 137 de la Constitucidn), exige al
Estado el cumplimiento de las formalidades legales para proceder a llevar a cabo
cualquier actuacion en el ejercicio de su poder publico, como seria la sustanciacion de
un procedimiento administrativo previo al dictamen de un acto administrativo
sancionatorio, o realizar el procedimiento licitatorio o de seleccion de contratistas

previo a la eleccién de un contratista.
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Ciertamente la referencia a la actividad administrativa en el articulo 259 se
entiende como sindnimo de declaracion, actuacion o manifestacion de voluntad de la
Administracion Publica, es decir, una interpretacion en sentido netamente amplio. De
esta forma, prever que el juez disponga lo necesario para la restitucion de la situacion
juridica lesionada, conlleva sin duda un poder sumamente profundo para el 6rgano
jurisdiccional en aras de lograr una tutela judicial efectiva, lo cual, va desde el
otorgamiento de medidas cautelares, hasta procurar una verdadera y expedita

ejecucion de la sentencia definitivamente firme.

De igual modo y en correlacion al articulo anterior, debemos observar en el
ambito del Contencioso Administrativo los articulos 25, 30 y 140 eiusdem, puesto
que el primero expresamente sefiala que todo acto dictado en ejercicio del Poder
Publico contrario a la Constitucion y la ley es nulo, mientras que los otros dos
disponen un sistema de responsabilidad integral a favor de los ciudadanos cuando
estos sufren un dafio derivado de la actuacion del Estado, elementos que el operador

juridico debe tomar en consideracion en ejercicio de la funcion jurisdiccional.

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, acorde con el
modelo de Estado Democrético y Social de Derecho y de Justicia proclamado en su
articulo 2, y en correlacion con el caracter de Gobierno responsable que los articulos
6 y 141 eiusdem atribuyen al Estado administrador, dispone un sistema integral de
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, el cual, abarca todos los
dafios ocasionados por cualquier actividad derivada del ejercicio del Poder Publico,
es decir, independientemente del funcionamiento normal o anormal de las actividades
administrativas, salvo que se observen casos eximentes de responsabilidad (vid.
articulo 1.193 del CC), responsabilidad que resultara siempre y cuando se verifiquen
los elementos concurrentes para la procedencia de la indemnizacion entiéndase: (i)
actuacion de la Administracion, (ii) dafio y (iii) nexo de causalidad que permita la

imputabilidad a la Administracion.
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Sin embargo, es de recordar que antiguamente la justicia administrativa era
observada esencialmente como un juicio contra un acto de la Administracion, a lo
cual, podemos hacer alusion a Beltran de Felipe (1995), quien en referencia a
Laferriere, recuerda que el dato esencial del contencioso administrativo es su caracter
objetivo, en el sentido que “...el recurso por excées de pouvoir no es un pleito entre
las partes sino un proceso contra un acto...”, caracter que a criterio de De Enterria
(citado por Beltran de Felipe), no seria acorde con la Constitucion espafiola, por
cuanto el contencioso administrativo deberia ser entendido como “...un proceso de
efectiva tutela de derechos, los del recurrente y los de la Administracion (...) No se

trata pues de un proceso objetivo...” (pags. 84 y 85).

De igual modo, resulta interesante destacar a Urosa Maggi, D. (2003) quien ha
analizado los obstaculos tradicionales de la tutela judicial frente a la Administracion,
sosteniendo que tradicionalmente se ha cuestionado el caréacter objetivo y revisor del
contencioso “...al reducir el proceso administrativo al control de los actos
administrativos...”. Actualmente, tal y como lo sostiene Beltran de Felipe (1995), en
el sentido que la nueva base técnico-procesal de la justicia administrativa implicara el
control judicial de la Administracion con el objeto de proteger los derechos e

intereses de caracter subjetivo, ello como un sistema de pretensiones (pag. 85).

Lo anterior debe analizarse con base en el sistema de acceso a la denominada
Jurisdiccion  Contencioso Administrativa, dado que si bien el proceso ha
evolucionado hacia una conformacion subjetiva, no obstante, se encuentra previsto de
un sistema de acciones que en algunos casos pudieran limitar el ejercicio de las
pretensiones del justiciable. Lo anterior ha sido claramente observado por De Enterria
(2000), quien haciendo estudio de la naturaleza y evolucion del derecho procesal

administrativo, sostuvo lo siguiente:

“..el proceso contencioso-administrativo pas6 a ser asi

inequivocamente ‘subjetivo’, de defensa de esos derechos e
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intereses frente a la actuacién administrativa en general (art. 106.1
de la propia Constitucion) y no precisamente solo frente a actos
administrativos formales. La tutela de los derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos no puede reducirse a la fiscalizacion
abstracta y objetiva de la legalidad de unos actos administrativos
formales; derechos e intereses que resultan de los complejos
ordenamientos juridicos a que el ciudadano de hoy se ve sometido, y
su tutela efectiva (...) impondra extenderse necesariamente a todos
los aspectos de la actuacion administrativa, sea formal o informal,
por procedimientos tipificados o por via de hecho, reglados o
discrecionales, tipicamente administrativos 0 con eventuales
contenidos politicos anejos, por accién o por omision, que puedan

llegar a afectar dichos derechos o intereses” (pag. 621)

En efecto, del articulo 259 de la Constitucion venezolana, se desprende una
vision amplia de las competencias del Juez, hasta el punto que no es limitado
Unicamente a anular un acto o condenar en dafios y perjuicios al Estado, sino incluso

hacer todo lo necesario para restablecer la situacion juridica lesionada.

En este sentido y en cuanto a la competencia que posee la jurisdiccion
contencioso administrativa, la Sala Politico Administrativa del TSJ ha establecido en
sentencia de fecha 07 de febrero del afio 2002, caso: CAVENAS, cudles actos estan
sujetos al control judicial por parte de los tribunales contencioso administrativos, asi

esta sentencia concluyo:

“Ahora bien, sefialado lo anterior procede este Sala Politico-
Administrativa a analizar las competencias atribuidas a la
jurisdiccion contencioso-administrativa por la Carta Magna de 1999,
y en tal sentido, se observa que conforme a lo estipulado en el

articulo 259 de la Constitucion vigente, la jurisdiccion contencioso-
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administrativa le corresponde al Tribunal Supremo de Justicia y a
los demaés tribunales que determine la ley; siendo competentes los
organos de dicha jurisdiccion para anular los actos administrativos
generales o particulares contrarios a derecho, incluso por desviacion
de poder.

De acuerdo con lo anterior, el control legal y constitucional de la
totalidad de los actos de rango sublegal (entendiendo por tales actos,
normativos o no, los dictados en ejecucion directa de una ley y en
funcién administrativa), son del conocimiento de la jurisdiccion

contencioso-administrativa.”

De este modo, si bien la LOJCA de 2010, dispone una especia de catadlogo de
mecanismos procesales, a saber: (i) demanda de nulidad (articulos 76 y siguientes),
(ii) demanda de contenido patrimonial (articulos 56 y siguientes), (iii) reclamos por
la omision, demora o deficiente prestacion de los servicios puablicos, (iv) vias de
hecho, (v) abstencion (articulos 65 y siguientes), el mismo debe plantearse y
ejecutarse, de ser posible, con una visién subjetiva y amplia en lo que se refiere al

objeto del proceso.

Ahora, cuando analizamos la demanda de nulidad, si bien se ha considerado
tradicionalmente como un proceso objetivo contra un acto administrativo, es posible
afirmar la paulatina subjetivizacion que le ha venido otorgando el legislador a este
proceso judicial, incorporando actualmente una audiencia oral donde ambas partes
pueden exponer sus argumentos de hecho y de derecho, permitiendo al juez
determinar a través de la inmediacion el thema decidendum, de alli que no sera
simplemente un juicio contra el acto, sino que la Administracion podra defender los
derechos e intereses que resulten precisamente del contenido y eventual ejecucion del
acto objeto de impugnacion, mientras que lo relevante desde la perspectiva del
justiciable sera su pretension, admitiéndose incluso la reconduccion de la accién con

base en su objeto.
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Sin embargo, el nuevo proceso de demandas de nulidad de la LOJCA no tiene
la misma claridad en cuanto a la amplitud del objeto de la pretension, tal y como lo
contemplaba el articulo 21 aparte 17 de la derogada LOTSJ de 2004, donde se
consagraba expresamente la posibilidad de obtener tanto la nulidad del acto como una
condena de dafios y perjuicios “asi como disponer todo lo necesario para la

restitucion de la situacion juridica infringida”.

Dicha disposicion de la derogada LOTSJ iba a favor de la subjetivizacion del
proceso, en la medida que el justiciable podia, mediante el para entonces denominado
recurso contencioso administrativo de nulidad, requerir tanto la anulacién del acto
como su indemnizacion integral. Ahora, la LOJCA, si bien incluye en su articulo 9 la
gama de competencias de los 6rganos jurisdiccionales que componen la denominada
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, no hace mencidn expresa en las normas que
desarrollan el proceso de demanda de nulidad, la posibilidad de ampliar el objeto de
la pretension a los dafios y perjuicios derivados de esa actuacion que se pretende

impugnar.

No obstante lo anterior, ha sido criterio reiterado de nuestra jurisprudencia, el
reconocer la procedencia y condena de lo que suele ser denominado Recurso de Plena
Jurisdiccion, en el sentido que en una accion de nulidad, pueden reclamarse
conjuntamente, los dafios y perjuicios que ese acto hubiese ocasionado. Asi, podemos
hacer mencion a la sentencia N° 230 del 8 de febrero de 2007, de la Sala Politico
Administrativa del TSJ, con ponencia de Emiro Garcia Rosas (Caso: Consejo
Universitario de la Universidad Nacional Experimental Maritima del Caribe), donde
una vez examinada la Constitucion, asi como la derogada LOCSJ, sostuvo lo

siguiente:

“...existe la posibilidad de que en una accion de nulidad contra un

acto administrativo se solicite la condena de pago de sumas de
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dinero por dafios y perjuicios causados por la Administracion y, mas
aun, el juzgador puede condenar a dicho pago. Con ello estamos en
presencia de lo que la doctrina y la jurisprudencia han reconocido
como el recurso de plena jurisdiccion; por lo tanto, en el caso de
autos, el haber ejercido un recurso de nulidad contra un acto
administrativo de efectos particulares conjuntamente con peticion de
condena de dafios y perjuicios, no configura una causal de

inadmisibilidad...”

De manera que la admision de pretensiones dirigidas tanto a la nulidad del
acto como a la indemnizacion de dafios y perjuicios, resulta un criterio derivado de la
interpretacion de la propia norma constitucional (articulo 259 CRBV), e incluso
prevista en el articulo 131 de la derogada LOCSJ, por lo que no deberia generar
mayores dudas a la hora de examinar la LOJCA, la cual, de todas maneras, pareciera
admitir ese tipo de pretensiones en las disposiciones relativas al procedimiento breve,

concretamente en el articulo 65.

De igual forma, la Sala Constitucional del TSJ, en sentencia N° 1343, del 4 de
agosto de 2011, en referencia a Ferndndez, J. y Garcia Pérez, M., sostuvo lo

siguiente:

“..ha sostenido que la consagracion en las Constituciones
democréticas del derecho a la tutela judicial efectiva, en los
términos establecidos en el articulo 26 de nuestro Texto
Fundamental, termindé de desmontar la concepcién puramente
objetiva o revisora de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
que junto a los demas organos de la rama Judicial del Poder Publico,
tienen la obligacion de brindar proteccién a los derechos e intereses
de los particulares cuando en el proceso quede probado que la

actuacion de la Administracion efectivamente vulnerd los derechos
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o intereses personales, legitimos y directos, ya sea que deriven de su
enunciacion en la Constitucion, en leyes, reglamentos o por
estipulacion contractual, sin que pueda aceptarse tal menoscabo a
efecto de resguardar el interés publico tutelado por el 6rgano o ente

demandado, bajo razonamientos de corte utilitarista...”.

Con base en los criterios expuestos, podemos concluir entonces que, si bien el
proceso de nulidad de actos administrativos conserva ciertos vestigios objetivos, sin
embargo, es clara su propension a un sistema subjetivo, es decir, la accién se ejerce
contra el Estado y no sencillamente contra el acto administrativo en aras de restituir el

orden juridico de forma plena.

Sin duda que uno de los procesos mas idéneos a una tutela judicial efectiva
dentro del contencioso administrativo lo constituye el del recurso contencioso
administrativo funcionarial, que dispone no solo una fase conciliatoria y oral, sino
que ademas su objeto abarca todo lo relacionado con el ingreso o egreso del
funcionario a la Administraciéon Pablica, de manera que el petitorio del recurrente o

querellante no tiene mas limitaciones que las derivadas de la Constitucion y la Ley.

Por su parte dentro de las demandas de contenido patrimonial, el proceso
debe ser ensamblado entre la LOJCA y el CPC en virtud del carécter supletorio que
ostenta el CPC en el derecho procesal administrativo, manteniendo como postulados
la restitucion de la situacion infringida de manera integral y amplia, es decir, donde el
juez condene a la Administracion a responder por todo el dafio causado, y con una

interpretacion y vision favorable a los ciudadanos.

Ahora, si bien todo lo anterior pareciera muy Optimo a la consecucion de la
justicia, de alguna manera se han logrado filtrar en nuestro ordenamiento juridico una
serie de prerrogativas y privilegios procesales que obstaculizan muchos de los

postulados anteriormente expuestos, es asi como conviene el estudio de numerosos
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preceptos establecidos en el DRVFLOPGR, asi como en la LOJCA —entre otras-, a
los fines de determinar el impacto y afectacion negativa que tales prerrogativas
ocasionan en derechos como el acceso a la justicia, inmutabilidad de la sentencia,
restitucion de la situacion juridica infringida, indemnizacion integral e igualdad en el
proceso, para procurar en nuestro desarrollo tanto legislativo como judicial, una
aplicacion eficaz y directa de nuestros derechos constitucionales inherentes al

proceso.

b) De ciertos obstaculos legales para la consecucion de la justicia

administrativa

Si bien ha sido desarrollado en el marco constitucional venezolano un
sistema judicial que procura la proteccion del individuo frente al Estado bajo la
denominacién de Jurisdiccion Contencioso Administrativa, con amplias potestades y
capaz de llevar a cabo todo lo necesario para restituir los dafios y derechos
quebrantados del particular, no obstante, han sido creadas mediante normas de rango
legal una serie de prerrogativas y privilegios procesales destinados a proteger los
intereses patrimoniales de la Administracién Publica en razén del fin que persiguen
sus actividades administrativas que no son mas que el reflejo del interés general. Sin
embargo, en muchas ocasiones pareciera que el legislador y en otras ocasiones el juez
(ya que este también ha asumido la tendencia de otorgar a través de decisiones
judiciales beneficios procesales) no se detienen a ponderar los intereses en juego, ya
que muy a menudo dichas prerrogativas se tornan a un punto que pudiera
considerarse  excesivo, afectando flagrantemente derechos y garantias
constitucionales de los justiciables, en vez de buscar soluciones que permitan por un
lado salvaguardar las funciones y actividades del Estado (vgr. Prestacion de servicio
publico), y por otro, lograr la indemnizacion total de los dafios causados a los
particulares, como seria por ejemplo flexibilizar la inembargabilidad de los bienes de

la Republica y limitarlo, sencillamente, a determinados bienes.
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Sin embargo, ha sido considerado en numerosas ocasiones por la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia que las prerrogativas procesales
nacen con la “finalidad de atender al interés general”, bajo el pretexto que la
Republica y los entes que conforman la organizacién del Estado, no vean limitada la
defensa de sus intereses, que son —a su decir- expresion del interés colectivo, razén
por la cual, estiman necesaria la proteccion de los bienes y derechos de la Nacion,
aunque ello implique el detrimento patrimonial del ciudadano y mucho peor la
inobservancia a la tutela judicial efectiva. Asi, podemos hacer referencia a la decision
N° 727 del 12 de julio de 2010 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, donde dispuso lo siguiente:

“todos los organos jurisdiccionales deben velar por la fiel aplicacion
de estas prerrogativas, en el sentido de aplicarlas preferentemente a
las normas procesales ordinarias, ello en virtud de que persiguen

resguardar los intereses patrimoniales de la Republica y de todos

aquellos entes publicos sobre los que agquella tenga derechos, no con

el objetivo de evitar la responsabilidad del Estado, sino de impedir

afectaciones en el cumplimiento de sus fines fundamentales

establecidos en el ordenamiento juridico, mediante el equilibrio entre
los derechos de las personas y las potestades y obligaciones de la
Repablica. (Vid. 902/2004 caso: C.V.G. Bauxilum C.A)...”
(Subrayado afadido).

El criterio de la Sala, ha sido ratificado y afianzado en reiteradas
oportunidades, exponiendo que los fines seguidos por la Replblica y demés entes
publicos, merecen de ciertos privilegios para evitar que su patrimonio y correlativos
fines sociales no se vean afectados por controversias judiciales. Generalmente
pretenden establecer que debe haber un limite en esas prerrogativas, no debiendo
afectarse el nucleo duro de los derechos constitucionales, asi como también suele

darsele una interpretacion del tipo “restrictiv0”, aludiendo particularmente al
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principio de legalidad, elementos que no siempre son examinados con profundidad,
impidiendo consecuentemente lograr ese supuesto equilibrio entre los fines del

Estado y los derechos procesales de los justiciables.

Se observa entonces que las principales fuentes normativas dirigidas a
consagrar los beneficios procesales de la Republica se encuentran reguladas en el
DRVFLOPGR. Asi, dicha Ley dispone la “Irrenunciabilidad” de los privilegios y
prerrogativas procesales del Estado (articulo 65). Igualmente debe hacerse referencia
a la LOJCA que expresamente hace referencia al Decreto Ley anteriormente
sefialado, asi como a los privilegios alli consagrados, al igual que debe acudirse a la
LOPPM, donde se prevé un marco especial de prerrogativas procesales a favor de los
entes municipales (articulos 152 y siguientes), sin obviar el articulo 36 de la Ley
Orgénica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del
Poder Publico (LODDTCPP) donde se conceden a los estados federados los mismos
privilegios de la Republica, situacién que también se observa en el Decreto con
Rango Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica para el caso de
los institutos publicos y los institutos autbnomos (articulos 98 y siguientes), entre
otras. Ahora bien, podemos observar en lineas generales que las prerrogativas

procesales se enumeran de la siguiente manera:

» Procedimiento Administrativo previo a las demandas de contenido
patrimonial contra la Republica (Articulo 56 Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de LOPGR).

» Necesidad de autorizacion o sustitucion para actuar en nombre de
la Republica (Art. 2 y 63 eiusdem).

» Privilegio de Jurisdiccion (Contencioso Administrativo)

» Lapsos adicionales para tener por notificada a la Procuraduria
General de la Republica (Arts. 86 y 96 eiusdem)
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» Improcedencia de la llamada “confesion ficta”. Las demandas
contra la Republica no contestadas se entienden contradichas (Art.
68 eiusdem).

» Privilegios en materia probatoria (Articulo 78 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de LOPGR).

» Autorizacion expresa para convenir, desistir, transigir o hacer uso

de otros mecanismos de autocomposicion procesal (Art. 70

eiusdem).

Consulta obligatoria (Art. 72 eiusdem).

Exencion de gastos y costas procesales (Art. 76 eiusdem).

Exceptuacion de ejecucion judicial (Art. 87 eiusdem)

vV V VYV V

Inembargabilidad de los bienes de la Republica (Art. 75 eiusdem).

Tenemos entonces que el derecho procesal administrativo se dispone de una
forma curiosa, por una parte, contamos con una serie de derechos y garantias
constitucionales que conllevan la igualdad, tutela efectiva, acceso a la justicia,
indemnizacion integral, entre otros, asi como la conformacion de un Poder Judicial
que goza de autonomia, es capaz de ejecutar sus decisiones y hasta realizar todo lo
necesario para la restitucion de la situacion juridica infringida, pero por otra parte, la
ley adjetiva ha desarrollado el iter de controversias contra la Administracion, de
manera tal, que no existe igualdad procesal, en casos que la pretension tenga
contenido patrimonial debe agotarse la via administrativa, no es posible obtener una
indemnizacién integral del dafio puesto que el Estado no puede ser condenado en
costas y en caso de que la pretension persiga la entrega de bienes o méas seguro es
que la condena sea transformada en sumas dinerarias, y finalmente la ejecucion
forzosa de la sentencia definitiva queda practicamente en manos de la propia
Administracion, puesto que el 6rgano jurisdiccional no es capaz de embargar bienes
ni de exigir el cumplimiento de la pretension de la parte actora, sino que ello debe

seguir los dispuesto en los articulos 82 y siguientes del DRVFLOPGR.
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Pasemos entonces a observar cuales facultades ostenta el juez contencioso-
administrativo en el ejercicio de su funcion judicial, concretamente los Ilamados
“poderes del juez” y en especial, cuales son sus limites, bien en lo que respecta al
contenido y ejecucion de la sentencia, asi como el umbral que se presenta ante el

principio de separacion de poderes.
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v
LOS PODERES DEL JUEZ
FRENTE A LA FUNCION ADMINISTRATIVA

A los fines de analizar los limites de la funcion jurisdiccional del Juez frente a
la Administracion, resulta importante romper ciertos paradigmas que han surgido de
las leyes procesales venezolanas, donde claramente se ha conferido la posibilidad a la
Administracion de ejecutar, a su modo, una sentencia definitivamente firme, pero
ademas, resulta relevante destacar los parametros que devienen de la separacién de
poderes, puesto que juzgar a la Administracion siempre comportara, en el ejercicio
del control de legalidad, un examen de la actuacion formal o material del Estado, y
eventualmente conllevard, bien a la anulacion de lo actuado o bien a determinadas
Ordenes de dar o hacer, que perfectamente pueden ser entendidas como una manera

de alterar la actividad administrativa.

Reiterando lo ya analizado en capitulos precedentes, el Principio de
Separacion de Poderes, asi como la conformacion histérica de la “Jurisdiccion
Contencioso Administrativa”, siempre tuvo como fin esencial, que el Poder no fuera
acumulado en uno o pocos individuos, procurando una suerte de control de una rama
frente a la otra, de alli que la Ley, a través del denominado principio de legalidad,
delimite la actuacion del Ejecutivo, mientras que el juez buscara tutelar una situacion
juridica y de ser el caso restablecer la situacion infringida independientemente de la
condicion econdmica, politica o social del agraviado, pudiendo condenar no solo a la
rama ejecutiva, sino a cualquier persona que en ejercicio de la funcion publica
hubiese ocasionado un dafo al ciudadano o a la Nacion. De forma que el Ejecutivo
viene a ser controlado en gran medida tanto por el Legislativo, con la creacion de
leyes y actividades de contraloria sobre el patrimonio publico, como por el Judicial a
través del control de legalidad y restitucion de las situaciones infringidas por el

exceso de poder, puesto que correspondera al primero la ejecucion del derecho, y en
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dicha funcion, la posibilidad de crear, modificar o extinguir situaciones juridicas de
los ciudadanos.

En este sentido, nuestra Doctrina procesal-administrativa ha hecho particular
denuncia respecto a la efectividad de las acciones ejercidas en contra del Estado,
dirigiéndose especial critica a las prerrogativas procesales de la Republica y otros
entes descentralizados, especialmente en lo que respecta a la ejecucion de las
decisiones judiciales, asi como otros privilegios adjetivos que disminuyen no solo la
igualdad entre las partes, sino que ademas constrifien la pretension del justiciable.
Asi, sobre lo precedente Urosa Maggi (2003) ha sefialado lo siguiente:

“...teniendo por excusa ¢l principio de separacion de poderes, Se ha

considerado tradicionalmente improcedente la sustitucion del juez en

la_ Administracién a los fines de establecer los términos en que ésta

debia cumplir sus obligaciones omitidas, lo cual se agravaba ante la
imposibilidad también de la sustitucion judicial en la ejecucion de las
mismas. De este modo se hacia nugatoria la tutela jurisdiccional, pues
la pretension de fondo frente a la inactividad —la condena a una
actuacion determinada- no llegaba a satisfacerse plenamente...”.

(Subrayado afiadido).
(pég. 75)

Adicionalmente a lo expuesto, Urosa Maggi (2003) sostiene que dicha
situacion de restriccion de la justicia frente a la Administracion “...pareciera haber
sido al menos parcialmente superada en los ordenamientos espaniol y venezolano...”.
Asi, a criterio de la referida autora, la regulacion del ordenamiento juridico de
distintas formas de accionar frente a la actividad o inactividad de la Administracion
permite el acceso a la justicia de forma amplia, sin embargo, reitera la necesidad de

examinar “...la idoneidad del alcance de los medios procesales previstos...”. (pag.

75).
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Resulta interesante observar que este debate tiene lugar no solo en paises
latinoamericanos, donde sus estructuras politicas y juridicas han tenido un desarrollo
posterior a paises europeos, sino incluso en naciones donde se estimaria inicialmente
que el derecho procesal administrativo ha tenido especial desarrollo a favor de la
justicia efectiva, ello de la mano con la evolucién de sus sistemas democraticos que
seguramente nos harian pensar que la posicion del Estado frente al ciudadano es
mucho mas equilibrada. En este orden de ideas, conviene destacar a Garcia de
Enterria (1992):

“Hoy el problema del contencioso no es solo el retraso en las
decisiones de los recursos, sino la insuficiencia misma de esas
decisiones, aun siendo temporaneas, lo que hay que poner en
cuestion, en Francia y en otros sitios que nos son mas familiares, son
las bases mismas de la técnica del excés de pouvior, y en concreto los
viejos dogmas, apenas tocados en Francia como en Espafia, de la
decision ejecutoria como <apertura> necesaria y Unica del
contencioso, la inexistencia de contrapesos efectivos frente a los
abusos, cada dia més ordinarios, de ese formidable privilegio de la
decision previa y, en fin, la técnica misma del <proceso al acto>, que
hace puramente declarativas las sentencias estimatorias...”

(Pag. 84)

Vemos entonces como lo expuesto por el profesor Garcia de Enterria, se
enfoca precisamente en una critica a lo que seria, la efectividad de los mecanismos
judiciales, dejando la justicia administrativa en un ambito formal, sin la posibilidad
de “...extraer de la anulacion declarada las consecuencias que interesan al
recurrente que ha ganado el proceso...”, puesto que, la pretension ante la
Administracion no sera simplemente que el juez anule un acto u ordene el pago de

dafos y perjuicios, el objeto del proceso sera la restitucion de la situacion juridica
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infringida, lo cual, solo serd materialmente posible, con la efectiva ejecucion de lo

decidido en los términos de la pretension del justiciable.

Es por ello que el autor bajo estudio (1992) hace particular referencia a las
obligaciones u ordenes de hacer dirigidas a la Administracion “...para rectificar la
situacion ilegal...” e incluso, la posibilidad de sustituir por comisarios judiciales o
por el propio juez la inactividad deliberada de la entidad vencida “...que hace, en
consecuencia, virtualmente facultativo el cumplimiento de las sentencias por las

administraciones perdedoras...”. (pag. 84).

En efecto, cuando meditamos las facultades que ostenta el juez contencioso
administrativo, inicialmente nos referimos a sus competencias previstas en la
Constitucion y en la Ley, como anular actos, o en caso de abstencion, exigir un
pronunciamiento formal, ordenar prestacion material de servicios, etc., sin embargo,
ello va de la mano con los denominados “Poderes” que, mas alld de hacer alusion a
competencias especificas del 6rgano jurisdiccional, se presenta como esa potestad de
buscar la verdad en pro de la justicia, para lo cual, se dota de autonomia y Poder de
Imperio al juzgador, de modo que sea capaz de ejecutar lo juzgado.

De esta forma, resulta conveniente hacer un contraste entre dichas
competencias y amplios poderes que ostenta el juez contencioso administrativo,
frente a las normas procesales que desarrollan el derecho procesal administrativo, con
el objeto de estudiar las contradicciones o conflictos que pueden presentarse entre la
materializacion de la cosa juzgada frente a la Administracion y las normas adjetivas

que debe seguir el juez al momento de juzgar y ejecutar su decision.

85



A) Principios y Poderes del Juez contencioso administrativo

El derecho procesal se encuentra instrumentado no solo en el iter del
procedimiento descrito en el marco juridico, sino igualmente en una serie de
principios esenciales y en algunos casos de poderes, que pretenden procurar no solo
el derecho a la defensa y debido proceso, sino ademaés lograr el fin maximo de esta
rama del derecho que es concretamente la justicia. Para ello el juez se vale no solo de
lo aportado por las partes a la litis, sino también, es capaz de requerir nuevas
actuaciones dirigidas a recabar elementos de conviccion (vgr. auto para mejor
proveer), llamar peritos para materializar ciertas disposiciones ejecutorias de la
decision (vgr. experticia complementaria del fallo), e incluso en determinados
procesos judiciales como el laboral, se admite la formulacion de preguntas por parte
del juez a los sujetos involucrados entendidas como declaraciones de parte, ello con
el fin de obtener la verdad de los hechos y resolver la controversia. Igualmente puede
valerse de sus maximas de experiencia y sana critica, manteniendo la objetividad en

pro de una decision justa, ello en gran medida previsto en el articulo 12 del CPC.

En este sentido, si bien el proceso judicial sigue una serie de lineamientos que
conforman el derecho constitucional al debido proceso, en aras de una tutela judicial
efectiva, resulta particularmente relevante examinar el alcance de dichos principios
en el &mbito del contencioso-administrativo, con el objetivo de determinar hasta qué
punto la funcion jurisdiccional no se subsume en funcién administrativa e igualmente,
precisar hasta donde la Administracion es capaz de inobservar o diferir el
cumplimiento de un mandato judicial con la justificacion del Principio de Division de

Poderes anteriormente estudiado.

a) De los principios del derecho procesal administrativo

Al momento de referirnos concretamente al derecho procesal administrativo

venezolano, deviene obligatorio acudir a la Ley Organica que regula dicha materia,
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esto es, la LOJCA, cuyo articulo 2 dispone sus principios rectores, a saber: justicia,
accesibilidad, imparcialidad, idoneidad, transparencia, autonomia, independencia,

responsabilidad, brevedad, oralidad, publicidad, gratuidad, celeridad e inmediacion.

Son en cierto modo una fusién entre los principios inherentes a la tutela
judicial efectiva y los principios rectores de la Administracion Publica previstos en
los articulos 26 y 141 de la Constitucion venezolana, respectivamente. Manifestando
entonces a la funcion jurisdiccional como un servicio que ostenta el Estado a favor de
los ciudadanos de forma gratuita lo que implica que no se pueden cobrar tasas u otros
tributos para su activacion (justicia gratuita), garantizando el ser juzgado por sus
jueces naturales, mediante procesos y mecanismos capaces de lograr la restitucion de
situaciones juridicas infringidas (idoneidad), permitiendo al justiciable acceder al
expediente y llevar el control de lo actuado (transparencia), aseverando su autonomia
e independencia en el ejercicio de sus funciones frente a las demas ramas del Poder
Publico, ello a través de un juzgador ajeno a los intereses de las partes (imparcial),
mediante procedimientos expeditos (celeridad), en clara atencion al acceso del
ciudadano a los érganos de administracion de justicia, sin obstaculos que no sean
otros que las causales de inadmisibilidad (accesibilidad), ello mediante actos de
naturaleza publica salvo que la ley disponga lo contrario o el tribunal asi lo decida
por razones de seguridad, orden publico o proteccién de la intimidad de las partes
(publicidad), procurando la cercania del juez a las partes y a los medios que sean
capaces de generar conviccion sobre la verdad o falsedad de los hechos

controvertidos (inmediacion).

Ahora bien, no obstante haber sido contemplado en el articulo 2 de la LOJCA
los principios de esa “jurisdiccion”, resulta igualmente esencial examinar otros que,
igualmente, se encuentran vinculados con la actuacion del juez dentro del proceso,
conformando parte integral de la funcion jurisdiccional, por cuanto, son considerados
como los principios rectores del derecho procesal y, en consecuencia, aplicables al

ambito administrativo.
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a.1 Principio dispositivo

Con relacion a este principio, tenemos que el articulo 12 del CPC venezolano,
dispone que los jueces deben atenerse “...a lo alegado y probado en autos, sin poder
sacar elementos de conviccion fuera de éstos, ni suplir excepciones o argumentos de

12

hecho no alegados ni probados...”. Se circunscribe de esta forma la funcién
jurisdiccional a los hechos controvertidos y los medios aportados por los sujetos
procesales, procurandose de esta manera una justicia imparcial y ecuanime, dado que,
después de todo, el apoderado o representante judicial de ambas partes deben exponer
las situaciones de hecho y realizar todas las actuaciones necesarias para coadyuvar en
la busqueda de la verdad y en una resolucion acertada de la litis. Asimismo, los
numerales 4 y 5 del articulo 243 eiusdem, contemplan que toda sentencia debera
contener los motivos de derecho, requiriendo que se trate de una “...decision expresa,
positiva y precisa con arreglo a la pretension deducida y a las excepciones o

defensas opuestas, sin que en ningun caso pueda absolverse de la instancia...”.

Asi, el profesor Brewer Carias, A. (2005), nos presenta el régimen
constitucional y legal del principio dispositivo de la siguiente forma:

“...la Constitucion dispone que el proceso es el instrumento
fundamental para la realizacion de la justicia (Art. 253), el cual debe
desarrollarse con las debidas garantias que establece el texto
fundamental (debido proceso), lo que presupone y exige no solo un
contradictorio entre partes, sino el principio dispositivo, de manera
que el proceso se inicie a instancia de parte, siendo la excepcion la
actuacion de oficio por parte de los jueces, la cual por supuesto

requiere texto expreso...” (pag. 19)
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De esta forma el servicio publico de justicia se desarrolla entre la actuacién de
las partes con sus mandatarios profesionales del derecho bajo el arbitrio del juez,
encargado de la resolucién de la controversia con base en lo verificado en el

expediente judicial.

Este principio ha sido analizado de forma constante por la jurisprudencia de
los distintos drganos jurisdiccionales que cuentan con un derecho procesal civil
desarrollado bajo estructuras democraticas y auténomas, inicialmente podemos
remontarnos a la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia
de Venezuela, que en sentencia del 11 de julio de 1972 (publicada en Gaceta Oficial
N° 1.540), con ponencia del Magistrado Saul Ron, sostuvo que el drgano
jurisdiccional es el llamado a decidir la controversia surgida entre el ciudadano y la
Administracion, con absoluta objetividad para que ambas partes se sientan igualmente
protegidas, agregando que “...Por este motivo, el juez no puede sacar elementos de
conviccion fuera de los autos ni suplir excepciones o argumentos de hecho no

’

alegados ni probados..." .

Se presenta entonces el principio dispositivo como un andlisis objetivo de la
causa e igualmente con la congruencia que debe revestir la funcion jurisdiccional
frente al estudio de la pretension u objeto del proceso. Asi, tenemos la sentencia del
13 de marzo de 1980 de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de
Venezuela, con ponencia del Magistrado Nelson Rodriguez, donde se dispuso que el

objetivo por excelencia de la sentencia es el de la congruencia, agregando que:

“La sentencia ha de ser congruente con la pretension, debe haber
adecuacion entre el contenido de uno y otro para que no existan entre
el fallo ni mas elementos de los que componen la pretension, ni

menos, ni otros diferentes...”
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La relacion entre el principio dispositivo y la congruencia ha sido igualmente
analizado por el Tribunal Constitucional del Perd, de forma similar al Poder Judicial
venezolano, en sentencia del 17 de septiembre de 2008 (Exp. 3151-2006), en los

términos siguientes:

“El Tribunal, con base en su jurisprudencia, ha subrayado que el
deber de respetar el principio de congruencia se encuentra
garantizado por el derecho a la motivacion de las resoluciones
judiciales. Sin embargo no es este Gltimo derecho el que sélo puede
resultar lesionado a consecuencia de no respetarse el referido
principio de congruencia. En efecto, en el ambito del proceso civil, la

infraccion del deber de congruencia supone no sblo la afectacion del

principio dispositivo al cual también se encuentra sumergido el

proceso civil, sino que a consecuencia de ello se puede afectar otros

derechos constitucionalmente protegidos, verbigracia el derecho de

defensa y, en determinadas ocasiones, el derecho a ser juzgado por un

juez imparcial.” (Subrayado afiadido).

Ciertamente vale la pena destacar que la emisidn de una sentencia motivada y
congruente bajo lo alegado y demostrado en autos, se encuentra intimamente ligada al
derecho constitucional a la defensa, especialmente porque solo mediante el respeto de
los anteriores parametros judiciales serd posible conocer a cabalidad qué fue lo
decidido por el Tribunal o cuéles fueron los argumentos de hecho y de derecho que
conllevaron a una determinada decision, ello no solo como componente basico de la
funcién jurisdiccional y del debido proceso a favor del justiciable, sino ademas frente
al eventual ejercicio del recurso de apelacion ante el Juzgado de Alzada e incluso
para el ejercicio del Recurso de Casacion y otros mecanismos extraordinarios
contemplados en el marco juridico venezolano, como seria el amparo contra
decisiones judiciales (vid. articulos 4 y siguiente de la LOASDGC), asi como el

recurso de revision constitucional (vid numeral 10 articulo 336 de la CRBV).
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a.2. Principio iura novit curia

El principio tradicionalmente conocido como el juez conoce el derecho, se
desprende del articulo 12 del CPC venezolano, donde se contempla que “...En sus
decisiones el Juez debe atenerse a las normas del derecho...”, asi como del propio
marco constitucional (articulo 49 de la Constitucion venezolana) que preve el derecho
a ser juzgado por su juez natural, que tal y como analizamos anteriormente requiere
de idoneidad para el conocimiento de la causa, es decir, el juez debe ser un
especialista en la materia bajo su conocimiento. De manera que se trata de un
principio intimamente vinculado al debido proceso en clara consonancia al ya

estudiado principio dispositivo.

Para Ezquiaga Ganuzas (2002) el iura novit curia se manifiesta en el proceso
como una presuncion de conocimiento del derecho aplicable por parte del juez, que
desempefia al menos dos funciones principales “...sintetiza los poderes del juez y
expresa una regla procesal de reparto de la actividad probatoria (la de los hechos
corresponderian a las partes y la del Derecho —cuando sea precisa- al 6rgano
Jurisdiccional)...”. Asi, sostiene el autor en referencia que una cosa es la presuncién
de que el juez conoce el derecho a aplicar y, otra, el camino que el juez debe recorrer
para adquirir ese conocimiento, los problemas que comporta y como resolverlos,
dividiendo esas funciones en: (i) la aportacion de oficio del derecho aplicable y (ii) la
investigacion de oficio del derecho aplicable. (pag. 10 y 11).

En similar forma, Andrea Meori (2007) ha estimado que tradicionalmente este
principio tiene tres acepciones: a) como presuncion “...en tanto se presume que el
juez conoce el derecho aplicable al caso, lo que exime a las partes de tener que
probarlo...”; b) como principio o regla, esto es, “...como un deber del juez de
conocer el derecho y de resolver el conflicto conforme a él y a pesar del invocado

’

por las partes...”; ¢) como “principio-construccion” (en referencia a Wroblewski,
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Jerzy), en tanto elaboracion de la ciencia juridica que sistematiza el ordenamiento
juridico “...articula las funciones legislativa y jurisdiccional y se configura como una

armazon o estructura que sostiene toda la organizacion juridica...”. (pags 382 y

383).

En este orden de ideas, se parte de la base de que el juez conoce el derecho,
situacion que igualmente ha sido tratada por la jurisprudencia venezolana y extranjera
de manera consona, pudiendo hacer referencia a la sentencia del 20 de marzo de 1983
de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, con ponencia del Magistrado
Vinicio Bracho Vera, donde se sostuvo lo siguiente:

“...esta Corte ratifica el criterio (...) acerca de la facultad del juez de
enjuiciar previamente las normas que habré de escoger y aplicar para
decidir el caso concreto objeto del proceso, esta funcion de
enjuiciamiento normativo previo que debe realizar el juez, esta
recogido en el articulo 7° del Coédigo de Procedimiento Civil
[derogada por el CPC de 1986, que seria reformado el 13 de marzo de
1987 y reimpreso el 18 de septiembre de 1990] y, por ende, no es
solo una facultad sino también un deber, realizable de oficio, por

sustentarse en el principio iura novit curia...”.

Se plantea entonces como un principio esencial del proceso, mediante el cual
el juez debe determinar como paso previo a su decision, las normas objeto de
aplicacion para la resolucion de la litis. Ello implica conocer las reglas juridicas que
regulan una determinada controversia, circunstancia analizada por la Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo en decision del 10 de diciembre de 1984 con
ponencia del Magistrado Roméan Duqgue Corredor, donde se dispuso que el aforismo
El Juez Conoce el Derecho implica que este esta obligado a tener en cuenta las reglas

del derecho, incluso aun cuando no hayan sido alegadas por las partes:
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“...En efecto, la aplicaciéon de una norma juridica que las partes no
han traido en apoyo de sus alegatos, no es mas que cumplir con la
funcién de administrar justicia, la cual es inconcebible si no se
permite a los jueces aplicar el Derecho, que de la manera mas simple
puede decirse que esta compuesto por todo el ordenamiento

juridico...”.

De esta forma, el conocimiento integral del derecho conlleva incluso al deber
del juez de ajustar el thema decidendum a las disposiciones juridicas adecuadas para
la decision del asunto. Este criterio es de comin aplicacion, pudiendo traer a colacién
la sentencia N° T-549-06 del 13 de julio de 2006, dictada por la Sala Séptima de
Revision de la Corte Constitucional de Colombia, la cual, sostuvo que segun ese

principio “...se permite al juez constitucional aplicar las fuentes de derecho

2

pertinentes, sin estar atado a las normas que invocan las partes...”, criterio que
también puede ser observado en sentencia T-146-10 dictada el 4 de marzo de 2010
por la Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional del mismo pais, reiterando

ese principio como columna vertebral del deber de tutela del juez.

a.3. Principio inquisitivo

El principio inquisitivo, también llamado poder inquisitivo, es identificado
como la facultad de investigacion del juez frente a los hechos controvertidos,
particularmente, cuando a su criterio, se encuentre en juego el orden publico y las
buenas costumbres, siendo en estos casos plausible ir mas alla de lo pretendido por
las partes. Esta atribucion del operador judicial es comunmente vinculada a la
jurisdiccion contencioso administrativo sin embargo, es menester indicar que no es
exclusiva de esos jueces, y ello se infiere perfectamente del articulo 12 del CPC
venezolano, donde se expresa que el juez tendra por norte de sus actos la busqueda de

la verdad.
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De cualquier modo, para una buena parte de la doctrina venezolana, el
derecho procesal administrativo presenta un carécter inquisitivo en oposicion a los
procedimientos de caracter dispositivo, tal y como lo sostiene Araujo Juarez (1996),

en el sentido siguiente:

“...estimamos que existen suficientes elementos para considerar que
el procedimiento contencioso-administrativo en la LOCSJ [normativa
derogada por la LOTSJ de 2004 y ulteriormente derogada por la
LOTSJ de 2010 y que concretamente en el &mbito procesal
administrativo fue derogada por la LOJCA del mismo afio] es un
procedimiento que puede ser ampliamente dirigido por el juez y jugar
un papel esencial en el desarrollo de la instancia...”.

(péag. 373)

De esta forma sostiene el referido autor, que los actos de impulso procesal
corresponden al 6érgano jurisdiccional, dando particular relevancia a la actividad
probatoria, donde con base en la derogada LOCSJ el juez se encontraba autorizado
en cualquier estado y grado de la causa “...para solicitar informaciones y promover y
evacuar pruebas, aun cuando las partes no las pidan (...) y hacer evacuar de oficio

las pruebas que considere pertinentes...”. (pag. 379).

Por su parte, Pasceri, P (2003) sostiene que al Juez Contencioso
Administrativo le son aplicables los principios del articulo 12 del CPC y el principio
dispositivo “...matizado enormemente con los poderes inquisitivos que existen en el

contencioso-administrativo, mas aun cuando ejerce el control de la legalidad...” .
El criterio anteriormente expuesto, puede ser traslado al marco juridico

vigente, para ello podemos traer a colacién el articulo 39 de la LOJCA que dispone la

figura del auto para mejor proveer, de una forma mucho mas amplia que en el CPC,
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al permitir al juez en cualquier estado de la causa la facultad para solicitar

informacion o hacer evacuar de oficio las pruebas que considere pertinentes.

De igual forma, en el nuevo marco procesal previsto en la LOJCA
venezolana, se incorpora la figura del despacho subsanador, como elemento que
procura favorecer el ejercicio de la accion y evitar sacrificar la justicia ante
formalidades no esenciales. Asi, el articulo 36 de la disposicion legal in commento,
busca precisamente, solventar errores y dilucidar confusiones surgidas con relacion a
la demanda presentada por el justiciable, en pro de la consecucién de la justicia y
tutela judicial efectiva, situacion que de ser observada por el juez, llevara a que se le
solicite a la parte actora la correccion de los errores incurridos o bien requerir que

sean dilucidadas las dudas derivadas del escrito libelar.

Ahora, al momento de trasladar el principio inquisitivo a la teoria de las
nulidades, tenemos que ha sido estimado de forma reiterada y asentada, que de ser
observado por parte del juez un vicio que conlleva la nulidad de un acto
administrativo, este puede pronunciarse aun cuando no haya sido un hecho o
argumento expuesto por alguna de las partes. Asi, la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo en sentencia del 27 de marzo de 1985, con ponencia de la Magistrado
Hildegard Ronddn de Sanso, sostuvo que es posible y valedero que “...el juez se
aparte de las impugnaciones aducidas por los recurrentes y haga valer
consideraciones propias que lo lleven a la conviccién de que un acto esté viciado sin

que ello afecte la validez del fallo... .

Del mismo modo, podemos traer a colacion la sentencia de fecha 16 de
diciembre de 1981, dictada por la extinta Corte Suprema de Justicia en Corte Plena
Accidental, con ponencia del Magistrado José Luis Aguilar, donde se determino lo

siguiente:
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“...en principio esta decision deberia referirse solamente a aquellos
articulos de la Ordenanza cuya nulidad ha sido expresamente
solicitada por los actores. Sin embargo, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 82 de la recién citada Ley, esta Corte Plena
Accidental considera que puede y debe pronunciarse, si es el caso,
sobre la nulidad de otros articulos de la Ordenanza, aunque los
actores no hayan hecho solicitud expresa al respecto, si considera que
los mismos incurren en violaciones que afectan el orden publico,

sobre todo si se trata de cuestiones de orden publico eminente...”.

Asi, la disposicion normativa a la que hace referencia la sentencia
parcialmente citada, sefialaba que “La Corte conocerda de los asuntos de su
competencia a instancia de parte interesada, salvo en los casos en que pueda
proceder de oficio de acuerdo con la Ley.”, ello consagrado en la derogada LOCSJ.
Sin embargo, dicha facultad se encuentra prevista en términos similares en la vigente
LOJCA que sostiene bajo el nombre de iniciativa procesal que “Los drganos de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa conoceran a instancia de parte, o de oficio,

1

cuando la ley lo autorice.”.

De igual forma, tenemos que dicho criterio se mantiene vigente, de alli que
podamos mencionar la sentencia N° 674 del 8 de marzo de 2003 de la Sala Politico
Administrativa del TSJ de Venezuela, con ponencia del Magistrado Levis Ignacio

I3

Zerpa, donde sostuvo que el principio inquisitivo faculta al juez “...a corregir
irregularidades que no hayan sido alegadas por las partes, con base en el principio
del control de la legalidad y del orden publico...”. Dicha decision ha sido ratificada
numerosas veces entre las cuales podemos mencionar la sentencia N° 807 del 22 de

junio de 2011 y la sentencia N° 386 del 25 de abril de 2012, ambas de dicha Sala.

De esta manera, tenemos que entre las facultades de oficio que ostenta el juez

contencioso administrativo se encuentra, el impulso de la causa (art. 4), el auto para
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mejor proveer (art. 39), la correccion de defectos del procedimiento (art. 57), realizar
las actuaciones que estime procedentes para constatar la situacion denunciada, asi
como dictar medidas cautelares (art. 69). En este sentido, vale resaltar que en materia

cautelar se otorgan importantes facultades al juez para acordar lo siguiente:

“...dictar, aun de oficio, las medidas preventivas que resulten
adecuadas a la situacion factica concreta, imponiendo Ordenes de

hacer 0 no hacer a los particulares, asi como a los 6rganos y entes de

la Administracion Pablica, segun el caso concreto, en proteccion y
continuidad sobre la prestacion de los servicios publicos y en su

correcta actividad administrativa...” (Subrayado anadido).

Se contempla entonces una serie de potestades jurisdiccionales bastante
relevantes para la proteccion del justiciable y la garantia de ejecucién de lo decidido,
que incluyen érdenes de hacer y no hacer, es decir, se concede al Poder Judicial en
sede cautelar indicarle a la Administracion que debe o que no debe realizar, no solo
en materia de servicios publicos, sino en lo que concierne a la actividad

administrativa en general.

Lo anterior sin dudas, constituye un paso relevante para la efectividad de los
mecanismos judiciales que conforman el derecho procesal administrativo, siempre y

cuando ello sea ejecutado en la practica.

Podemos concluir entonces, que el juez dentro del derecho procesal
administrativo venezolano, cuenta con atribuciones para ir mas alla de lo pretendido
en el escrito libelar, estando facultado para acordar medidas cautelares y preventivas
de oficio, requerir medios de prueba dirigidos a dilucidar hechos controvertidos,
ademas de preservar el orden pablico y procurar el control de legalidad de lo sujeto a
su juzgamiento, lo que supone una postura bastante activa en la direccion y decision

de la causa.
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Teniendo precente los principios rectores del proceso judicial administrativo,
pasemos entonces a estudiar lo denominados poderes del juez contencioso-

administrativo.

b) De los Poderes del Juez

El poder que es capaz de ejercer el juez de la denominada Jurisdiccién
Contencioso Administrativa sobre la Administracion Pablica ha sido un tema de
debate doctrinario y jurisdiccional desde el siglo XVIII cuando en Francia es
adoptada la Ley de 16-24 de agosto de 1790 y del Decreto Fructidor el afio 11, en
virtud del temor a la intromision del Poder Judicial sobre el Poder Ejecutivo,
prohibiéndose a los jueces el conocimiento de litigios en los que estuviese vinculada
la Administracion. Asi, nos sefiala Neher J.A. en referencia a Rivero J. que como
consecuencia de lo anterior “dichos litigios eran resueltos por el mismo Ejecutivo,
dentro del contexto de la ‘justicia retenida’, dando asi origen a la figura del

‘Ministro-Juez’” (pag. 6).

Cuando observamos al marco constitucional venezolano, bien en lo que
respecta al Poder Judicial, asi como en lo que concierne la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, diera la impresion que ha sido consagrado a favor del ciudadano un
sistema de administracion de justicia efectivo, capaz de proteger y garantizar los
derechos del justiciable. Sin embargo, los Ilamados poderes del juez contencioso
administrativo, a pesar que continuamente se califican como “amplios” no son
siquiera capaces de ejecutar lo juzgado, ello no solo como consecuencia de las
prerrogativas procesales de la Administracion, sino también por imprecisas e
inadecuadas interpretaciones de los mecanismos jurisdiccionales, asi como por el
inexacto andlisis de la separacién o autonomia de las ramas que conforman el Poder

Publico.
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En este sentido, tenemos que Beltrdn de Felipe (1995) en referencia a De
Enterria, sostiene que la sustitucién del juez se justifica en su relacion con la

“«

efectividad de la tutela judicial, en el sentido que “...la sustitucion es la clave para

conseguir una proteccion [real] y no [nominal]...” (pag. 108).

De manera que el tema bajo estudio se aboca a elementos inherentes a la
existencia de un Estado de Derecho y de Justicia, puesto que nos referimos a la tutela
judicial efectiva en los organos judiciales que controlan la legalidad de las
actuaciones del Estado, situacién que debe examinarse frente al Principio de
separacion del Poder Pablico, lo que resalta la importancia que tiene determinar el
grado o posibilidad de ejecucion de las decisiones emanadas de dichos tribunales,
ello, vinculado principalmente, al tema de las prerrogativas procesales, puesto que
tales presupuestos podrian afectar una serie de derechos y garantias fundamentales de
los justiciables, a quienes, en definitiva les interesa, no solo que se dicte una decision,

sino que la misma sea factible de ser ejecutada, es decir, que se haga justicia.

Por otra parte, la vision cada vez mas amplia de los Tribunales Contencioso
Administrativo ante dichos privilegios y prerrogativas, comienzan a hacer
practicamente nugatorio el ejercicio de las pretensiones judiciales y la existencia de
los medios cautelares, puesto que siempre se justifica la proteccion del Estado en

virtud de los fines que este persigue (interés general).

Ya, con el advenimiento de los derechos humanos, se ha afirmado
categéricamente la necesidad de un verdadero y efectivo Sistema de Administracion
de Justicia, en el que las decisiones emanadas de las autoridades administrativas
puedan estar sujetas al control de legalidad, garantizandose la ejecucion de las
decisiones condenatorias, lo cual, no solo incide en la tutela judicial efectiva, sino
también al sometimiento del Estado al derecho, y correlativamente a la autonomia del

Poder Judicial del Poder Ejecutivo.
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Asi, Hutchinson (2004), en su estudio del proceso de ejecucion de sentencias
contra el Estado, nos sefiala que:

“Los procesos de conocimiento permiten poner fin al litigio
determinando con certeza el derecho, pero con ello no se agota la
funcién jurisdiccional. No se restablece la paz social por el simple
hecho de haber reconocido el derecho de una de las partes a
determinada prestacion. Si el vencido en el proceso de
conocimiento no cumple, habra que obligarlo a cumplir. En otras
palabras, si no se ejecuta voluntariamente la sentencia habra lugar a

la ejecucion forzosa.” (p.290)

En virtud de lo precedente resulta relevante estudiar dentro del marco de la
tutela efectiva de derechos y desarrollo jurisdiccional tanto el régimen de ejecucion
de las decisiones emanadas de los Tribunales Contencioso Administrativo, en aras de
establecer una visién critica a muchos de los criterios hasta ahora asumidos por los
operadores juridicos, asi como por la Legislacién Nacional, que, en definitiva, mas
que velar por el Estado de Derecho y el interés general, han optado por una vision
proteccionista del patrimonio y bienes de la Administracion Publica, por lo que
deviene oportuno centrarse en la extension de las facultades jurisdiccionales, que tal y
como sostiene Beltran de Felipe ob cit en referencia a Tornos, Bassols y Gabaldon
“la atenciOn debe dirigirse a los poderes que se dan al juez para imponer a la
Administracion una actuacion positiva en cumplimiento de la sentencia”, por cuanto
“no es suficiente la proclamacion constitucional de someter a la Administracion a la
potestad del juez ejecutor para que se dé efectividad a las sentencias si al propio

tiempo no se le ofrecen vias para la ejecucion forzosa” (péag. 105).
De alli que deban plantearse y proponerse criticas constructivas y soluciones

coherentes que permitan ejecutar las decisiones de dichos tribunales, asi como

también, salvaguardar el Estado de Derecho, ante muy especificas circunstancias, no
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necesariamente como regla general pero si al menos como excepcion en aras de
observar el Principio de Separacion de Poderes. Lo que nos llevaria a analizar la
efectividad del derecho procesal administrativo como medio capaz de garantizar la
tutela de los derechos de los justiciables, asi como examinar hasta qué punto resulta
viable en la ejecucion forzosa de la sentencia definitiva exigir al Estado el
cumplimiento de lo decidido, escenario que nos llevard a estimar la posibilidad de

que el juez sustituya, de ser necesario, la actividad o funcion administrativa.

De este modo, al observar la doctrina y jurisprudencia venezolana, tenemos
que resulta muy comun sostener que el juez contencioso administrativo ostenta
amplios poderes para la direccion y resolucion de la controversia, ello seguramente
tiene su base constitucional en la facultad para realizar todo lo necesario en aras de
restituir la situacion juridica infringida (art. 259 CRBV). Sin embargo, las normas
legales que conforman el derecho procesal administrativo no parecieran ajustarse a
ese criterio de amplias facultades que supuestamente ostenta el juez, delimitando
numerosas prerrogativas procesales a favor de la Administracion, entre las cuales se
encuentra la inembargabilidad de bienes, asi como un procedimiento especial para la
ejecucion de las sentencias, disposiciones de la justicia administrativa que limitan de
manera profunda el poder del juez para restituir la situacién juridica y lograr una

tutela judicial efectiva del ciudadano frente a la Administracion.

Ahora, la nocion de poderes del juez no es propia o exclusiva del contencioso-
administrativo, dado que realmente se toma de la naturaleza del Poder Publico y
concretamente del ambito procesal civil, ello como consecuencia del ejercicio de la
funcién jurisdiccional que en definitiva representa una cuota del Poder de Imperio del

Estado ejecutado a través de los 6rganos de administracion de justicia.
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b.1 Poder Jurisdiccional

Para Rengel-Romberg (1999) “...los diversos poderes que ejercita el juez en
el proceso, no son mas que la individualizacién o especificacion de aquella funcion y
son en cierto modo poderes-deberes...”, ello en virtud de que la jurisdiccion
constituye una funcién pablica a favor del interés general, por tanto, “...e/ Estado no
solo puede ejercitarla, sino que también, concurriendo las condiciones, debe
egjercitarla...”. (pags. 277 y 278). Estos poderes jurisdiccionales son vinculados
conforme (i) al derecho, los hechos, las maximas de experiencia y (ii) los poderes

procesales.

Respecto a los primeros, tenemos que para Rengel-Romberg, el principal y
mas importante poder del juez es el de dictar sentencia y decidir la controversia. De
esta forma, el poder de decision se encuentra intimamente vinculado al régimen de
legalidad, puesto que para decidir la causa el juez *“...debe ajustarse a las
disposiciones de derecho...”. La segunda vinculacion de ese poder jurisdiccional
deriva del conocimiento de los hechos (quaestio facti) “...porque las consecuencias
juridicas previstas en las normas generales y abstractas, estan ligadas a la
realizacion de ciertos hechos...”, esta segunda vinculacion, debe estar subsumida a
las alegaciones de las partes, asi como de los medios de conviccion dirigidos a
demostrar la verdad o falsedad de los mismos (pruebas), lo que finalmente llevara a
una ultima vinculacién que estaré referida a lo que conste en autos “...a lo alegado y
probado en las actas escritas o expediente de la causa, y el juez no puede sacar
elementos de conviccion fuera de estos...”, presentando como excepcion al principio
dispositivo los conocimientos comprendidos en la experiencia comdn o0 maximas de

experiencia. (Pags. 278 a la 282).

Otro poder jurisdiccional que destaca el autor, es el de apreciacion de los

hechos y de las pruebas, puesto que a la hora de dictar sentencia, el juez debe seguir

“« ’

un proceso mental “...que lo lleva a formarse su conviccion para decidir...”.
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Agregando finalmente el poder de establecer o admitir presunciones hominis, que son
“...aquellas que no estan establecidas por la ley, pero que el juez puede admitir
cuando sean graves, precisas y concordantes, y solamente en los casos en que la ley

admite la prueba testimonial...”, ello con base en el articulo 1.399 del CC

venezolano (pag. 287 y 288).

En cuanto a los poderes procesales, nos sefiala Rengel-Romberg (1999), en
primer lugar, el poder de direccion y gobierno del proceso, desde su inicio hasta su
conclusion, ello de conformidad con el articulo 14 del CPC. Asimismo, continua el
autor con el poder de sustanciacion o instruccion “...que consiste en tramitar el juicio
desde la demanda, oir alternativamente a ambas partes (...), admitir y evacuar

pruebas (...) Yy, en general, poner el juicio en estado de dictar sentencia...” (pag.
292).

Otro poder procesal del juez sera el de llamar a conciliacién a las partes en
cualquier estado del juicio, tal y como lo contempla el articulo 257 del CPC, facultad
que actualmente se encuentra mucho mas afianzada en virtud del mandato
constitucional dispuesto en los articulos 257 y 258 de la CRBV. De igual forma,
agrega el autor la facultad de dictar auto para mejor proveer después del acto de
informes en el lapso de quince dias (previo a dictar sentencia), atribucion que como
hemos observado en el &ambito contencioso-administrativo resulta mucho mas amplia

en virtud de que no se limita al juez al lapso contemplado en el CPC. (pag. 292 y 293)

Por Gltimo se presenta un poder que permite que el proceso judicial sea real y
efectivo, esto es, ordenar el cumplimiento de la sentencia, siendo que en el ambito
procesal civil, se admite que en ejercicio de esa atribucion el juez pueda hacer uso de
la fuerza publico si es necesario (pag. 293 y 294). Asi, el articulo 21 del CPC dispone

lo siguiente:
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“Los Jueces cumplirdn y hardn cumplir las sentencias, autos y
decretos dictados en ejercicio de sus atribuciones legales, haciendo
uso de la fuerza publica, si fuere necesario. Para el mejor
cumplimiento de sus funciones, las demas autoridades de la
Republica prestaran a los Jueces toda la colaboracion que éstos

requieran.”

Podemos observar que, en definitiva, los poderes jurisdiccionales y procesales
estan abocados esencialmente a un objetivo, que el juez dicte y ejecute sentencia, lo
cual, resulta légico, puesto que esta es la razén de ser del servicio de justicia, lograr

de forma real y efectiva la tutela de intereses juridicos.

Sin embargo, veremos seguidamente que el tratamiento otorgado a los poderes
del juez en el derecho procesal administrativo, se mueve en lineas contradictorias,
donde por una parte se pretende conceder mayores facultades al juez para la
resolucion de la controversia, pero por otra, se contemplan diversos privilegios
procesales a favor de la Administracion que terminan por obstaculizar la tutela
judicial efectiva.

b.2 Poderes del juez contencioso-administrativo

Lo primero a destacar tanto de la doctrina como de la jurisprudencia
venezolana, es que se sostiene que el juez contencioso-administrativo esta dotado de
amplios poderes para dirigir y resolver la litis, subsumiendo su funcion jurisdiccional
en el principio inquisitivo, especialmente cuando se trata del control de legalidad de

actos administrativos.
Para el profesor Araujo Juarez (2004), el derecho procesal administrativo

concede nuevas facultades al juez, entre las cuales se encuentra el dictar medidas de

urgencia, donde se admite:
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(i) la suspension del acto administrativo en via jurisdiccional, ello como
excepcion a la ejecutividad y ejecutoriedad de las actuaciones del Estado
“...estableciendo como condicion para hacerlo, o bien la habilitacion
legal o ya la constatacion de la circunstancia de que tal medida cautelar
sea indispensable como medio de proteccién para evitar perjuicios
irreparables...”,

(ii) la declaratoria de urgencia donde se faculta al juez para reducir plazos
establecidos en los procedimientos “...por tanto, donde aparece la
necesidad de no seguir el procedimiento normal pueden reducirse a mitad
los plazos... 7, medida que segun el autor, solo procede en el contencioso
de nulidad y;

(iii) declaratoria de mero derecho, igualmente en el contencioso de nulidad,
donde el juez se encontraria facultado para declarar el proceso como de
mero derecho y, por tanto, sin régimen de pruebas “...cuando asi lo
decida el juez (...) en ejercicio de una facultad inquisitiva...”. (Pags. 346
a la 349).

Es importante destacar que la facultad de suspension del acto administrativo,
actualmente se encuentra prevista en el articulo 69 de la LOJCA, mientras que la
reduccion de lapsos procesales antiguamente consagrado en el articulo 135 de la
derogada LOCSJ, no tiene semejante en la LOJCA, no obstante, se admite la
supresion del lapso de evacuacion de pruebas cuando los medios promovidos no
requieran evacuacion (vid. art. 62 eiusdem). Asimismo, se consagra el procedimiento
breve ante reclamos por la omision, demora o deficiente prestacion de los servicios
publicos, vias de hecho y abstencion de la Administracion, ello conforme a los
articulos 65 y siguientes de la LOJCA.

En este orden de ideas, Pasceri (2003), sostiene que el juez contencioso

administrativo, debido a la naturaleza de la materia sobre la que ejerce control,
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entiéndase funcion administrativa en sentido material y/o formal “...ziene holgados
poderes para establecer en su decision diversas circunstancias con la finalidad de
conocer con mayor amplitud los hechos que son narrados por el accionante,
restablecer la situacion lesionada o para asegurar la efectiva ejecucion de la
sentencia...” (Pags. 293y 294).

Ahora, al momento de examinar la figura de la sentencia y su ejecucion, es
considerado que el juez tiene el poder de resolver la controversia y hacer cumplirla
por las partes al revestir su decision con el caracter de cosa juzgada. Para Araujo
Juarez (2004), el poder del juez contencioso-administrativo ante la sentencia variara
conforme se trate “..de un contencioso de nulidad o de un contencioso de
derechos... ”. (pag. 353).

Asi, estima el autor que cuando se trata del llamado contencioso de derechos
(pretensiones con contenido patrimonial), la funcion del juez serd& mas compleja,
siendo sus poderes “...comparables a aquellos que detenta un juez comuin frente a los
particulares...”, ya que hay mas que una anulacién a un acto administrativo,
resultando posibles los siguientes pronunciamiento: (i) la declaracion de invalidez;
(ii) el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas; y (iii) la
condena al pago de sumas de dinero y a la reparacion de los dafios y perjuicios

originados por responsabilidad administrativa. (pag. 353).

Por su parte, cuando la pretension se refiere a la nulidad de un acto
administrativo, antiguamente conocido como contencioso de la nulidad “...el juez no
puede hacer otra cosa sino anular el acto objeto de impugnacion por ilegalidad...”,

I3

agregando el autor que el juez no podrd “...sustituir a la autoridad administrativa
competente...”, 10 que indicaria que el juez debe circunscribirse a establecer si el acto
administrativo es o no ilegal. En este sentido, afiade el autor que *“...hay una

prohibicién para el juez en lo atinente a la reforma del acto, de sustitucién o
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condenatoria (...) tampoco puede sustituirse en el ejercicio de las competencias de la
autoridad administrativa...”. (pags. 354 y 355).

Lo expuesto ciertamente tiene asidero en el principio de separacion de
poderes, fundamento que ha sido observado por el marco juridico venezolano como la
imposibilidad del juez en subsumirse en la actividad administrativa, generando
obstaculos relevantes para el cumplimiento del fin Gltimo de la funcion jurisdiccional,
esto es, ejecutar lo juzgado. Observemos entonces las facultades y capacidad de
actuacion del juez contencioso-administrativo en lo que concierne a la ejecucion de la

sentencia definitiva;

B) El Poder de Sustitucion del Juez en la funcion administrativa

Cuando hacemos referencia a la tutela efectiva de derechos y concretamente a
la ejecucién de las decisiones judiciales en el ambito del derecho procesal
administrativo, surge siempre la interrogante referida a los limites de la funcion
jurisdiccional frente a la funcién administrativa, en el sentido de establecer hasta qué
punto la sentencia y su correlativa ejecucion frente a la Administracion constituyen
competencias propias del Poder Judicial o si por el contrario, en el ambito
contencioso-administrativo debe cederse dicha autonomia total o parcialmente al
Poder Ejecutivo. Con el objeto de delimitar esta clasica controversia, surgida del
Principio de Separacion de Poderes, que es esencialmente el tema que atafie a este
trabajo, resulta necesario concatenar los principios y facultades anteriormente
estudiados, con el fin de verificar el alcance de la funcion jurisdiccional frente a la
actividad administrativa, para lo cual sera de particular relevancia analizar la
naturaleza de la condena, de intima vinculacion con la pretension contenida en el

escrito libelar.
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En este tema podemos encontrar posturas relativamente constantes, sin
embargo, algunas son mas restrictivas que otras frente a la idea de sustitucion del juez
en la Administracion. Asi, tenemos que para Hernandez, J. I. (2006), el estudio de la
pretension procesal administrativa “...supone siempre la sustitucion del juez
contencioso administrativo sobre la voluntad Administracion...”. (pag. 304). Por otra
parte, Neher (1989), estima que el fendmeno del Juez-Ministro aparece en el seno
mismo de la funcion jurisdiccional “...cuando el juez, en su afin de quererlo todo
controlar y hasta llegando a sentirse superior jerarquico de la Administracion,
traspasa las fronteras o desvia de los fines de la mision de control que le ha sido
atribuida...”. Agrega Neher que esta situacion es también resultado de la sujecion al
principio de legalidad y respeto de los derechos de los particulares a que se somete
toda actuacion de la Administracion, idea “...usualmente presente en la mentalidad
del juez, pero muchas veces ausente del espiritu del administrador...”, circunstancia
que ha originado estos “...conflictos interpoderes que han dado lugar al desarrollo
del Juez-Ministro...”. (pag. 7y 8).

En cuanto respecta a la jurisprudencia venezolana, esta ha otorgado una
interpretacion bastante amplia y pro tutela efectiva, a las facultades del juez
contencioso-administrativo, asumiendo como base constitucional la atribucion de
restitucion de situaciones juridicas previsto en el articulo 259 de la CRBV, pudiendo
traerse a colacién la sentencia N° 695, de fecha 18 de abril de 2007, caso: Ley de
Arrendamientos Inmobiliarios, donde la Sala Constitucional del TSJ, sostuvo lo

siguiente:

“...en cuanto a que el articulo 79 del Decreto con Rango y Fuerza
de Ley de Arrendamientos Inmobiliarios es
(...) ‘inconstitucionalmente  limitativo de las potestades
restablecedoras del juez’, ya que dicha potestad no puede
circunscribirse ‘a la declaratoria de nulidad del acto administrativo

sino que (...) puede sustituir el canon de arrendamiento que
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hubiere anulado por el que resulte correcto, con fundamento (...)
en los mismos aspectos (...) en que se hubiera basado la

Administracion para ello’...”.

De esta forma, podemos observar como existen diversas posturas respecto al
papel del juez contencioso-administrativo frente a la Administracion, siendo que
historicamente, se ha estimado que el juez al controlar una actuacion de la
Administracion, esta en cierto modo realizando una funcién de indole administrativa,
por lo menos en lo que concierne al proceso de cognicion de la Administracion,
puesto que no solo podra declarar la nulidad de lo actuado, sino que ademas
examinara el desarrollo del procedimiento administrativo y los derechos subjetivos
del particular, es decir, revisara todo lo sustanciado por la autoridad administrativa y
la relacion juridica que se ha suscitado en el seno de la Administracion. Es por ello
que al momento de surgir la jurisdiccion contencioso administrativa, se estimé que
cuando el juez juzgaba a la Administracion, este también administraba, lo que
conllevaria en Francia a la creacion de érganos jurisdiccionales en el Poder Ejecutivo,
para evitar esta idea de invasion del juez en la Administracion. Sin embargo, la
tendencia doctrinal y jurisprudencial de las Gltimas décadas ha reclamado una tutela
judicial efectiva, la cual, no puede limitarse a un simple control de legalidad objetivo
de la actividad administrativa, situacion que nos lleva al propdsito del presente

trabajo.

En consecuencia, y visto el debate que puede suscitarse con relacion al
Principio de separacion de poderes, debemos observar y delimitar qué es realmente
funcién jurisdiccional, en los términos de la tutela efectiva de derechos y poder de
restitucion de la situacion juridica infringida, y qué es exclusiva y excluyentemente
funcién administrativa, puesto que, al analizar el poder de sustitucion del juez, desde
la perspectiva judicial, el operador juridico al examinar la legalidad de lo actuado por
la Administracion, estd desarrollando una exclusiva funcién jurisdiccional, asi como

cuando analiza la legalidad de una relacion juridica privada, buscando determinar si
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hay lugar a la anulacion de un negocio bilateral, indemnizaciones, etc., sin que ello
suponga sustitucion de la autonomia de la voluntad, libre disposicion de bienes o
derechos. Simplemente, al juez le corresponde restituir aquellas circunstancias que se

entienden como contrarias a derecho.

a) El poder de sustitucion del juez ante la funcion administrativa

formal

En primer lugar, debemos establecer una relevante diferencia entre la génesis
de la competencia que faculta a la Administracion para crear, modificar o extinguir
los derechos de los particulares y la génesis de las competencias jurisdiccionales que
ejecuta el juez contencioso-administrativo. Como es sabido, ambas parten de una base
constitucional y de conformidad con el principio de legalidad, lo que implica que sus
atribuciones deben encontrarse establecidas en un texto de rango constitucional o
legal (vid. articulo 137 de la CRBV). Asi, la Administracion procura ejecutar el
derecho que ha sido aprobado por el mismo ciudadano a través de su representante
parlamentario ante el Poder Legislativo, lo que basicamente implica que el Ejecutivo
cumple con una habilitacion otorgada por la sociedad, al ejecutar la ley vigente. Ello
tiene por objeto, asegurar el Estado de Derecho, pero igualmente, satisfacer el interés
general, ya que las facultades legalmente otorgadas al Poder Ejecutivo no solo
conceden un poder a la Administracion, sino también obligaciones frente a los

ciudadanos.

Por su parte, el juez estard abocado a restablecer la situacion juridica
lesionada (art. 259 de la CRBV), de modo que mas que invadir la actividad
administrativa, su ejercicio se circunscribe a sostener el orden juridico en las
relaciones entre la Administracion y los particulares y entre distintas organizaciones
personificadas de derecho publico, con especial énfasis en la salvaguarda del
ciudadano frente al abuso de poder de la Administracion, de alli que, si esta actla

ajustada a derecho, el juez deberia desestimar la pretension del particular, lo que en
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principio indicaria que no podria anular la actuacion administrativa, aunque si podra,
eventualmente ordenar el pago de dafios y perjuicios aun cuando se trate de una
actuacion licita, siempre que ello conlleve un agravio que el ciudadano no deba
soportar, ello con base en la responsabilidad patrimonial del Estado y equilibrio de las
cargas publicas (art. 140 CRBV).

Cuando buscamos delimitar el poder de sustitucion del juez frente a la funcion
administrativa formal, debemos partir del hecho de que el juez, no podria crear un
acto administrativo a través de la sentencia, bien interlocutoria o definitiva, que
resuelve el thema decidendum, ello se entenderia, como una funcidn reservada a la
Administracion, sin embargo, ello no impide que el juez moldee o delimite la
voluntad de la Administracion y direccione, en cierto modo, el acto administrativo
que debera ser dictado posteriormente, no solo mediante las interpretaciones de
derecho y demas consideraciones referentes a la potestad administrativa y derechos
subjetivos, sino también en virtud de las potestades jurisdiccionales
constitucionalmente reconocidas, que permitiran al juez ordenar a la Administracion

determinadas actuaciones o comportamientos frente al ciudadano.

Es por ello que se ha valorado en los capitulos anteriores el principio de
separacién de poderes, puesto que el tema bajo estudio requiere delimitar
precisamente cuando tenemos ejercicio de funcion jurisdiccional en la valoracion de
la pretensién que se presenta ante el juez contencioso administrativo y cuando
tenemos una funcion administrativa propiamente dicha que se entienda vedada al

Poder Judicial.

Del mismo modo el estudio de la tutela judicial efectiva, nos permitira
examinar hasta qué punto resultara necesario una actuacion del juez que se entienda
como indispensable en la restitucion de la situacién juridica infringida y en la

salvaguarda de los derechos tutelados, en especial cuando el fin del proceso requiera
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de la ejecucion de la sentencia definitivamente firme, ello siempre en los limites de la

jurisdiccion.

En este orden de ideas, vale referirse a la sentencia de fecha 7 de diciembre de
1982 de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, con ponencia de Roméan
Duque Corredor obtenida del libro de Brewer Carias y Ortiz Alvarez Las Grandes
Decisiones de la Jurisprudencia contencioso administrativa (1961-1996), donde se
analizo lo decidido por el juez de instancia frente a las competencias del Poder

Publico Municipal, de la siguiente forma:

“...En la sentencia apelada se puede concluir que el juez a quo
incurrio en usurpacién de funciones cuando modificé actos
administrativos dictados por autoridades municipales con
atribuciones perfectamente definidas en materia de control y
ejecucion de normas urbanisticas. En efecto, el Juez de Primera
Instancia, al considerar que el Oficio N° 0144 de 14 de abril de
1975 emanado de la Oficina Metropolitana de Planeamiento
Urbano, era un Plan General de Desarrollo Urbanistico, el cual
tenia de acuerdo al mismo juez ‘fuerza de cosa decida’, que
conforme a dicho oficio, el acceso debia ser por la Calle 3 (...) y
no donde aparecen los Permisos de Movimientos de Tierras y
Construccion (...) ni mas ni menos que estd modificando estos
actos administrativos.

Igualmente, al sefialar como Unico acceso al inmueble de la
recurrente el anteriormente sefialado, el juez a quo modificé la
aprobacion de vialidad, zonificacion y parcelamiento del

anteproyecto de la urbanizacion Los Riscos...”.

Finalmente sostuvo la Corte que, al disponer el juez de la causa que solo

existia un acceso al inmueble de Nupeco de Promociones C.A., modifico diversos
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actos administrativos y documentos publicos, lo que a criterio de la Alzada constituyd

usurpacion de las funciones de la Administracion municipal.

Sin embargo, criterios como el expuesto deben ser examinados con base en las
competencias que el juez contencioso administrativo pueda ostentar en materias
especiales, asi como también en concatenacion con la actividad administrativa
desplegada, en aras de delimitar los limites de la funcion jurisdiccional, puesto que si
bien, en el caso antes examinado, el juez de instancia practicamente cred un acto
administrativo nuevo a través de su decision judicial, la jurisprudencia venezolana
generalmente admite la instruccion sobre la Administracion para que se procure una

verdadera restitucion de la situacion juridica infringida.

En este orden de ideas, tenemos la sentencia del 21 de junio de 1990 de la
Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia, con Ponencia
del Magistrado Roman Duque Corredor (Caso: Radio Rochela C.A.), donde dicho
organo jurisdiccional, ante la negativa del registro de una marca denominada “LOS
FANTASTIKOS”, no solo acordd la anulacién del acto administrativo emitido por el
entonces Ministerio de Fomento, sino que ademas ordend “...el registro de la marca
(...) v la expedicion del certificado de registro...”, ello con base en el articulo 206 de
la Constitucion venezolana de 1961, hoy articulo 259 de la CRBV, de manera que se
trata de un criterio totalmente vigente desde la perspectiva del significado y alcance

de la restitucion de la situacion juridica infringida.

Vemos como el juez, no procedid a dictar un acto de registro de marca, sino
que ordend a la Administracion a hacerlo. Si bien el objetivo sera el mismo, se
mantiene el umbral entre funcion jurisdiccional y funcion administrativa, puesto que
el registro de la marca se perfeccionara con la actuacion de la autoridad

administrativa competente.
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En contraste con lo expuesto, vale la pena citar la sentencia del 7 de octubre
de 1985 dictada por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, con ponencia
de la Magistrado Armida Quintana Matos, donde el extinto Tribunal de la Carrera
Administrativa, conociendo de un recurso contencioso administrativo funcionarial,
sustituyo el acto administrativo objeto de impugnacion, en el que se habia acordado la
destitucion del accionante, por un acto de suspension del cargo sin goce de sueldo,
dejando lo decidido bajo situaciones condicionales y futuras. Si bien en ese caso la
Corte anulo el fallo, su analisis se dirigi6 a la pretension del querellante, por cuanto,
el juez de instancia se apart6 de la misma “...declarando cosa distinta a la solicitada
por las partes...”. Traemos a colacion dicha decisidén, puesto que precisamente
estamos en presencia de una sentencia (la de lera instancia) que mas alla de controlar
la legalidad del acto, procedio a crear una nueva declaracion de indole administrativo
referida a la relacion funcionarial que existia entre un ciudadano y el Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales, es decir, cambié o modificd directamente un

acto administrativo.

Es precisamente en estos casos donde debe acudirse a los principios
fundamentales del derecho publico, concretamente el principio de separacién de
poderes, pero sin obviar que el derecho procesal administrativo (“Jurisdiccion
Contencioso Administrativa”) no es solo un medio sino también un fin en la
consecucion de la justicia, es decir, debe contar con herramientas efectivas para el

justiciable.

Se observa que el poder del juez frente a la funcion administrativa formal
presenta un sutil umbral, sin embargo es perfectamente delimitable, puesto que basta
con que el juez se circunscriba a sus potestades jurisdiccionales frente al Estado,
entiéndase anulacion, condena, Ordenes de hacer o no hacer, etc., dejando a la
Administracion la obligacion de acatar lo decidido, o de lo contrario, podran iniciarse
procedimientos sancionatorios contra los funcionarios que hayan desacatado la

sentencia e igualmente surgira un nuevo derecho en el justiciable, ahora lesionado por
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la contumacia de la Administracién, de reclamar dafios y perjuicios, en caso de que

éstos se verifiquen.

En este orden de ideas, buscando ahondar en los limites del poder del juez
frente a la funcion formal de la Administracion, podemos citar la sentencia del 4 de
agosto de 1986, dictada por la Sala Politico Administrativa de la extinta CSJ de
Venezuela, con ponencia del Magistrado Luis Farias Mata, donde estimd que la
pretension del accionante -referida no a la anulaciéon del acto dictado sino a la
reposicion del procedimiento administrativo-, excedia los limites de la funcion

jurisdiccional, en los términos siguientes:

“..el contencioso administrativo agota su cometido en la
confirmacion del acto impugnado a través de la declaratoria sin
lugar del recurso o, en su caso, la anulacion —total o parcial- del
mismo (...) No pueden extenderse, por tanto, esos poderes a la
intromision judicial en la intromision administrativa mediante una
reposicion de ésta por vicio de forma (...). Facultad de reposicién
que, en cambio, si conserva el funcionario al decidir un recurso
administrativo (...), tratdndose, como en efecto sucede, de
actuaciones  realizadas 'y revisadas por la  propia

2

Administracion....”.

La sentencia anteriormente descrita pudiera servir para puntualizar los limites
del poder jurisdiccional del juez frente a la Administracion. Como vemos, si bien el
juez puede llevar a cabo la revision y de ser el caso la anulacién de un acto
administrativo, las atribuciones para la sustanciacion del procedimiento en sede
administrativa corresponden a la autoridad competente, de alli que la reposicion de un
procedimiento vendria a conformar funcién administrativa formal, bien en la

realizacion de un acto de mero tramite dentro de un procedimiento o bien mediante la

115



revision en sede administrativa de sus propios actos, ya sea con base en la autotutela

o ante el ejercicio del recurso de reconsideracion.

Sin embargo, vale destacar que el juez tendria la facultad para ordenar a la
Administracion realizar determinados actos que conforman funciéon administrativa
formal, de alli una clara delimitacion entre la funcion jurisdiccional del juez
contencioso-administrativo y la actividad administrativa. Una cosa sera “ordenar” a la
Administracion emitir una nueva actuacién y, otra muy distinta, sera que el juez

proceda mediante sentencia a dictar o crear un nuevo acto administrativo.

Ciertamente, al momento en que el juez analiza la pretension del justiciable y
acuerda la anulacion de un acto administrativo o declara el mal funcionamiento de un
servicio de la Administracion, nos encontraremos en cierto modo ante la sustitucion
del o6rgano jurisdiccional frente al érgano o ente administrativo, ya que dicho
pronunciamiento judicial conlleva un analisis del ejercicio de la potestad
administrativa y su correlativa forma de ejecucion (conforme a los términos legales),
si bien sera la Administracion quien deba proceder —inicialmente- a la declaracion

administrativa, pero bajo los lineamientos que el juez dispuso en sentencia.

De igual manera, a la hora de establecer los limites de la funcién
jurisdiccional frente a la Administracion, resultard necesario que el juez valore el
titulo juridico habilitante, en el sentido de examinar los limites de la potestad
administrativa, bien sea que se trate de una facultad reglada o por el contrario
discrecional, circunstancia que igualmente delimitara el poder del juez al momento de
disponer una orden de hacer a la Administracion. Esto se presenta como el umbral
que debera estudiar el operador judicial en lo que concierne al equilibrio entre el
principio de separacion de poderes y la efectividad de los mecanismos judiciales de la

llamada “Jurisdiccion contencioso administrativa”.
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Ahora bien, aun cuando hemos analizado limites béasicos del poder de
sustitucion del juez, bien frente a la funcion administrativa formal, debe tenerse en
consideracién que en determinados casos, la legislacion venezolana ha ido mas alla
de estas aparentes limitaciones y ha facultado, en ciertos casos, por via legal, otras
actuaciones jurisdiccionales que perfectamente podrian ser subsumidas en la funcién

administrativa formal. Observemos algunas de ellas:

a.1l El Poder de sustitucion del Juez en obligaciones de

caracter tributario

Cuando se hace referencia al poder de sustitucion del juez en el ambito
tributario, la jurisprudencia venezolana ha asumido de forma bastante literal las
facultades previstas en el articulo 259 de la CRBV, asi como las facultades otorgadas
por el marco legal al Ilamado juez contencioso-tributario, admitiendo la
cuantificacion de deudas y determinacion de tributos, situacion que en principio

pareciera estar reservada a la Administracion.

En este orden de ideas, vale la pena resaltar un criterio interesante respecto al
poder de sustitucion del juez frente a la Administracion, donde claramente se admite
dicho poder jurisdiccional, cuando una determinada actuacién sobre el particular no
esté contemplada por el legislador de forma exclusiva y excluyente a favor de la
Administracion. Asi, podemos citar la sentencia N° 2638, de fecha 22 de noviembre
2006, caso: “Editorial Diario Los Andes”, dictada por la Sala Politico Administrativa
del TSJ, donde sefial6 respecto al poder de determinacion del Juez Contencioso

Tributario, lo siguiente:

“Extrae esta Sala que la primera denuncia planteada por el
apoderado judicial de la aportante, se refiere a la presunta
violacion del principio de legalidad, representada en la supuesta

usurpacion de funciones.
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(...omissis...)

En tal sentido, el articulo 259 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, establece lo siguiente:

(...omissis...)

De la normativa parcialmente transcrita, se observa que los
organos de la “jurisdiccion contencioso-tributaria”, la cual se

encuentra incluida dentro de la contencioso-administrativa,

gozan de los mas amplios y plenos poderes en el analisis y
decision de los asuntos sometidos a su consideracion,
extendiéndose més alla4 del aspecto meramente declarativo de la
nulidad de las decisiones administrativas ilegales; es decir, la

funcién jurisdiccional de los tribunales contencioso-tributarios es

plena, no se limita simplemente a la revisién de la legalidad

objetiva de los actos administrativos emanados de la

Administracion, sino que ademas, puede disponer lo necesario

para llevar a cabo la restitucion de la situacion juridica

inflingida...” (subrayado afadido).

En primer término, observamos que la base constitucional del poder del juez
contencioso-tributario deviene del marco constitucional del juez contencioso-
administrativo, ratificando lo que ya hemos mencionado respecto a sus amplias
facultades dirigidas a la restitucion de la situacién juridica. De este modo, y siguiendo
con el contenido de la sentencia bajo estudio, tenemos lo siguiente:

“Tal competencia, como puede ser observada, proviene en forma
exclusiva del Texto Constitucional, y su fundamento o genesis se
encuentra en la concepcion de Estado de Derecho, lo cual permite
el ejercicio de mecanismos de control a todos los jueces
perteneciente a dicha “jurisdiccion contencioso-administrativa”,

pues ellos se encuentran investidos en el &mbito de sus funciones,
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del deber-potestad de velar por la integridad de la Carta Magna, asi
como garantizar el cumplimiento de lo estatuido en las Leyes.
(...omissis...)

En ese sentido, es prudente sefialar lo establecido en los articulos
116 y 117 del entonces vigente Codigo Organico Tributario de
1994, aplicables ratione temporis al caso de autos, disponian lo
siguiente:

(...omissis...)

De lo anterior se desprende que la ley no sefiala expresamente que

la Administracion Tributaria, sea la que posea en forma exclusiva

y excluyente la competencia para llevar a cabo el procedimiento de

determinacion de la obligacion tributaria. En efecto, la Ley
establece la posibilidad de que sean los mismos particulares los
que la puedan llevar a cabo, correspondiéndole posteriormente a la

Administracion Tributaria la facultad de verificar la misma...”.

De esta forma, el érgano jurisdiccional, estimé como un limite del poder de
sustitucion del juez el caracter exclusivo y excluyente de las actuaciones
administrativas, es decir, hasta qué punto, una determinada competencia del Poder
Ejecutivo se encuentra reservada plenamente a la Administracion, siendo que, de no
existir esa reserva administrativa expresa, el juez podrd ejercer un control de
legalidad que admita, incluso, ciertas actuaciones de indole formal de la
Administracion. Finalmente la Sala concluye lo siguiente:

“De lo anterior se deriva que los drganos jurisdiccionales
integrantes de la jurisdiccion contencioso-tributaria, pueden llevar
a cabo la determinacion de obligaciones tributarias asi como de sus
correspondientes sanciones; es decir, proceder al célculo de la
deuda tributaria y sus accesorios, pues dicha determinacion radica

en la facultad de control que la Constitucién vy la Ley reconocen a
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la_jurisdiccidon contencioso-administrativa -y a la especial

contencioso-tributaria- sobre la actividad de la Administracion,
mas aln cuando el objeto controvertido desde el punto de vista de
ingresos del Estado, es la certeza en la determinacion de la cuota

tributaria en un asunto determinado...” (Subrayado afiadido).

Observado este analisis amplio de poder de sustitucion del juez, resulta
interesante traer a colacion, un concreto debate que surgid precisamente ante esta
competencia del juez contencioso-tributario para determinar obligaciones del
contribuyente, lo cual, tuvo lugar ante el Juzgado Superior Octavo de lo Contencioso
Tributario de la Region Los Andes, quien en sentencia del 14 de abril de 2008,
expediente N° 1421, (Caso: DIMCA C.A.), sostuvo lo siguiente:

“Sin embargo, resulta imperativo para este Organo de la
Administracion de Justicia hacer uso de los poderes de sustitucion
con los que cuenta el Juez Contencioso Tributario, en atencion a
que segun se verifica de autos la recurrente ha realizado el hecho
imponible del Impuesto Sobre Patente de Industria y Comercio,
Servicio e Indole Similar en la Jurisdiccion del Municipio San
Cristobal, durante el periodo 2006, ahora bien, considerando que
del expediente se deducen todos los elementos para determinar el
tributo, procede este despacho a cuantificar la deuda en base a los
criterios expuestos en la motiva de este fallo (haciendo la
aclaratoria que los montos en bolivares seran actualizados a
bolivares fuertes, en virtud del decreto de Reconversion
Monetaria, publicado en la Gaceta Oficial N° 38.638 de fecha
05/03/2007).”

Vemos que, en similar sentido a la sentencia anteriormente citada, el Juzgado

a quo procede a cuantificar la obligacion tributaria en los términos establecidos en la
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decision. En este sentido, determinado el dispositivo en primera instancia, la
representacion judicial del Fisco Municipal, apel6 exponiendo como argumentos ante

la Sala Politico Administrativa del TSJ, lo siguiente:

“La sentencia apelada concluye que se estd ante un falso supuesto
como vicio de las resoluciones recurridas, y que por ello debe
declarar su nulidad. Pero no conforme con ello la Juez de la causa
se sustituye a la Administracion Tributaria Local y procede a
cuantificar la deuda con base en los criterios que ha utilizado en la
parte motiva del fallo.

(...)

El tema debatido sobre la aplicacién de la alicuota y la indebida
sustitucion efectuada por la Juez de la causa en la Administracion
Local, en todo caso se trata de una materia que solo podria ser
resuelta por el parlamento municipal, mediante una reforma de la
actual Ordenanza o mediante otra Ordenanza. Por tanto, este hecho
descalifica mas aun la sentencia apelada.

En conclusidn, en el caso que nos ocupa la Juzgadora de la causa
hizo uso indebido del poder de sustitucion, lesionando a mi
representado el Municipio San Cristébal el derecho a la tutela

judicial efectiva y el derecho a la defensa”.

Se observa que a criterio de la Administracion Tributaria, la determinacion de
la deuda correspondiente, era competencia exclusiva del Poder Publico Municipal,
bien de la Administracion Tributaria Local o bien del Concejo Municipal,
argumentando entonces la representacion judicial del Municipio una suerte de

usurpacion de funciones.
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Delimitada la apelacion en los términos precedentes, la Sala Politico
Administrativa del TSJ procedid a resolver el anterior debate, mediante sentencia N°

1009 del 8 de julio de 2009, en los términos siguientes:

“...debe esta Sala concluir que si podia el a quo determinar las
cantidades correspondientes a tributos y accesorios, concretamente
a los montos debidos por concepto de Impuesto de Industria,
Comercio, Servicios e Indole Similar, asi como los intereses
moratorios, una vez constatado el incumplimiento por parte de la
contribuyente en el pago de tributos, lo cual no constituye una
usurpacién de funciones, pues es competencia de los jueces
tributarios revisar la legalidad o no de los actos administrativos
emanados de la Administracion, asi como verificar la correcta
aplicacion de los textos legales y, en consecuencia, las

determinaciones efectuadas, ya gue se encuentran en controversia

tanto los intereses patrimoniales del Estado, como los derechos

subjetivos de los particulares.

Ello asi, esta Sala ratifica una vez mas el criterio anteriormente
transcrito, al no existir el vicio de falso supuesto en la sentencia

objeto de apelacion. Asi se decide...” (Subrayado afiadido).

Si bien el criterio bajo estudio pudiera ser estimado como un analisis muy
particular, vemos que de cualquier modo la postura de la Sala es a favor de un control
de legalidad amplio y pleno a favor del juez, el cual, también podemos verificarlo en
otras relaciones juridicas de caracter especial, como seria el derecho inquilinario, lo

cual, estudiaremos a continuacion.
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a.2 El Poder de sustitucion del Juez en el derecho

inquilinario

A los fines de ilustrar el criterio jurisdiccional en esta materia, resulta
conveniente citar el articulo 79 del derogado Decreto con Fuerza y Rango de Ley de
Arrendamientos Inmobiliarios (normativa derogada por la Ley para la Regularizacion
y Control de los Arrendamientos de Vivienda, Gaceta Oficial N° 6.053 del 12 de

noviembre de 2011), el cual, disponia lo siguiente:

“Las sentencias que decidan los recursos contenciosos
inquilinarios de nulidad contra los actos regulatorios de los
canones maximos de arrendamiento no podran fijar su monto. La
decision de mérito debera quedar circunscrita a los poderes de los
jueces contenciosos administrativos conforme a la ley especial
sobre la materia

En caso de que sea declarada la nulidad del acto regulatorio
mediante sentencia definitivamente firme, el d6rgano regulador
debera proceder a dictar el nuevo acto conforme a lo establecido
en la sentencia judicial, en cuyo caso, debera reiniciarse un nuevo
procedimiento administrativo conservando pleno valor juridico
todas aquellas actuaciones, pruebas y actos que sean acordes con

el fallo o que no hayan sido declarados nulos por el mismo.”

Vemos que la disposicion normativa anteriormente citada, procura establecer
un limite a la funcién jurisdiccional, refiriendo la fijacion de canones de
arrendamiento exclusivamente a la Administracion, ante lo cual, la Corte Segunda de
lo Contencioso Administrativo en decision del 24 de mayo de 2010, desaplico esa
norma por control difuso de la constitucionalidad, exponiendo para ello, los

siguientes argumentos:
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“...limita indebidamente la aplicacion de la disposicion contenida
en el articulo 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela; en cuanto a la potestad amplia del Juez contencioso-
administrativo de, junto a la revision de la legalidad y
constitucionalidad de la actividad administrativa, disponer lo
necesario para el restablecimiento de la situacién juridica subjetiva

lesionada...”.

Con base en lo precedente, la Corte procedié a anular el acto administrativo
dictado en fecha 04 de abril de 2001, por la Direccion General de Inquilinato del
extinto Ministerio de Infraestructura e igualmente acordé “...restablecer la situacion
juridica infringida...” fijando un nuevo canon de arrendamiento para el inmueble
objeto de controversia, previo andlisis del informe pericial correspondiente a la

experticia de avallo que se evacud en el proceso.

Dado que se acordo el control difuso de la constitucionalidad de dicha norma,
la sentencia bajo andlisis fue objeto de revision de conformidad con lo previsto en los
articulos 336, numeral 10, de la CRBV, y 25, numeral 12, de la LOTSJ.

Asi, la Sala Constitucional del TSJ, ratificando los criterios contenidos en las
sentencias N° 558, de fecha 17 de marzo de 2003, caso: Ricardo Zandegiacomo Cella
Zamberlan y otros, sentencia N° 2507, del 03 de septiembre de 2003, caso: Maria
Silvana Balestrini Godoy, y N° 695, de fecha 18 de abril de 2007, caso: Ley de
Arrendamientos Inmobiliarios, procedié a decidir la consulta in commento, mediante

sentencia N° 1343 del 4 de agosto de 2011, en los términos siguientes:

“..conforme la letrade la disposicion normativa transcrita
[articulo 79], una vez declarada la nulidad del acto administrativo
regulatorio, concretamente aquel que fija un canon de

arrendamiento, la sentencia no podra determinar un nuevo monto,
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sino que, por el contrario, el érgano jurisdiccional debera remitir el
asunto a la Administracion para que esta, conforme los términos
establecidos en la decision anulatoria, lo vuelva a fijar.

De esta manera, la norma en cuestién limita el contenido del acto

de juzgamiento e impide la sustitucion judicial en lo que a la

fijacion del canon se refiere, ademds de que hace ineficaz el

recurso administrativo de anulacion como medio judicial para el

restablecimiento de la situacion juridica infringida, lo cual, al

mismo tiempo, restringe las potestades que por disposicion del
articulo 259 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela le han sido otorgadas al juez contencioso-
administrativo, por cuanto este no solo puede anular el acto
administrativo impugnado, sino también: (...) °‘disponer lo
necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas
subjetivas lesionadas por la actividad administrativa’, con base en
la apreciacion de los alegatos y pruebas presentados durante el

proceso...”. (Subrayado afiadido).

De este modo, la Sala Constitucional del TSJ, reconocié expresamente el
poder de sustitucion del juez en la Administracién, valorando dicha facultad como
una garantia del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, todo ello de
conformidad con el articulo 259 constitucional y la naturaleza subjetiva del proceso
contencioso-administrativo. Asi, la Sala dispuso lo siguiente:

» Que la “jurisdiccion contencioso administrativa” salvaguarda no solo
el interés pablico que tutela la Administracion, sino también los
derechos e intereses de los particulares, lo cual es compatible con el
sentido, propdsito y razon del articulo 259 de la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela.
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» Que el Juez contencioso-administrativo  puede  realizar
pronunciamientos de condena a hacer o no hacer en contra de la
Administracion, ordenar la indemnizacién por los dafios y perjuicios
ocasionados, e, inclusive, sustituirse en el 6rgano o ente autor del acto
anulado, para proveer en sede judicial aquello a lo que tenia derecho el
particular y que le fue negado o limitado.

» Que disposiciones de rango legal ajenas a las competencias del Poder
Judicial que ejercen el control legal y constitucional de las actuaciones
u omisiones de las deméas ramas del Poder Publico y tutelan los
derechos y garantias de los justiciables, no pueden limitar o eliminar el

ejercicio de tales atribuciones.

Se trata sin dudas de una postura clara y favorable respecto al poder de
sustitucion del juez ante la funcion administrativa, incluso de contenido formal,
admitiéndose entonces determinar obligaciones tributarias y canones de
arrendamiento, competencias que, en principio corresponden a la Administracion
Publica. Sin embargo, se acota una vez mas que esta actuacion del juez procedera
como consecuencia de una pretension del particular ante una actuacién ya verificada
del Ejecutivo, se trata asi de la activacion y ejercicio efectivo de la funcion

jurisdiccional.

b) El poder del juez ante la potestad discrecional de la Administracién

Otro de los aspectos propios de la potestad administrativa a los que hay que
hacer particular estudio, es el referido a la discrecionalidad. En este orden de ideas,
podria presentarse ante el juez, el control de legalidad de una actuacion administrativa
que proviene del ejercicio de la potestad discrecional, circunstancia que segin Neher
(1989), se encontraria al margen de la actuacion jurisdiccional, por cuanto, “..la
figura del Juez-Ministro aparece cuando el magistrado, en su labor de control de

’

legalidad, invade el campo de discrecionalidad otorgado a la Administracion...”.
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(pag. 8 y 9). En similar sentido, sefiala Hernandez J.1. (2006) que a la sustitucién del
juez frente a la Administracion “...se oponen la discrecionalidad administrativa y, en

cierta medida, los conceptos juridicos indeterminados...” (pag. 305).

De esta forma, la Administracion al verse en un procedimiento administrativo
frente a un particular, no busca dilucidar simplemente una situacion concreta, sino
que su decision debe estar dirigida a salvaguardar el interés general, de alli una base
esencial para flexibilizar la potestad administrativa, tal y como lo dispuso la Sala
Politico Administrativa de la extinta CSJ en sentencia del 2 de noviembre de 1982,
con ponencia del Magistrado Luis Farias Mata, quien en referencia a Garrido Falla

sefial6 que:

“...debemos decir no que los actos son reglados o discrecionales,
sino que todos los actos, por reglados que sean, existe un poder
discrecional mayor o menor, y que en todos los discrecionales,
por libres que los supongamos, se ejercita una actividad mas o

menos reglada...”.

Con base en lo expuesto, tenemos una conclusion bastante I6gica respecto a
los limites de la funcion jurisdiccional frente a la Administracion, ya que, la
ilegalidad en el ejercicio de la potestad reglada implica esencialmente un analisis del
objeto de la relacion juridico-administrativa, de alli que la postura del juez pueda ir
mas alla de una simple anulacion, admitiéndose las ya mencionadas érdenes de hacer
y no hacer, en los extremos legales. Por su parte, el control de legalidad ante el
gjercicio de la discrecionalidad administrativa, conllevaria a resolver una
circunstancia que implica un analisis subjetivo de la autoridad administrativa, referido

al mérito, una circunstancia singular de apreciacion.
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En este sentido, resulta Gtil citar una vez mas al profesor Araujo Juérez
(2007), quien en alusion a una sentencia de la Corte Federal del 6 de noviembre de

1958, sostuvo lo siguiente:

“..constituye un lugar comun afirmar que la jurisdiccion
contencioso administrativa solo controla la legalidad; no controla
el mérito (oportunidad o conveniencia), puesto que si ello realiza,
se saldria de su funcidn judicial y se sustituiria a la Administracion
Publica...”. (pag. 114)

Lo expuesto es tradicionalmente presentado como una controversia referida a
los limites ya no del poder de sustitucion del juez, sino propiamente del control de
legalidad, como sefialaria Araujo Judrez, si existiria en estos casos “...una zona de
inmunidad jurisdiccional...”. Ciertamente en la actualidad se estima que estas
actuaciones pueden perfectamente ser objeto del control de legalidad, situacion
igualmente abarcada por Araujo Juarez en referencia a Sainz Moreno, en los términos

siguientes:

“..Una discrecionalidad absoluta que implique la eleccion entre
diversas vias juridicas indiferentes éstas para el derecho, solo
puede darse cuando el criterio aludido por Sainz Moreno, sea
plenamente politico. En caso contrario, nos encontramos con que
la libertad de eleccion entre distintas alternativas no es
absolutamente indiferente para el ambito juridico, pues la potestad
administrativa  discrecional encierra numerosos elementos
reglados: la existencia de la propia potestad, su extension, el
organo competente para llevarla a cabo y, por dltimo, el fin
(Garcia De Enterria)...”. (pag. 114 y 115)
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De esta forma, el ejercicio de la discrecionalidad, no exime a la
Administracion de observar los principios fundamentales del derecho publico, tales
como supremacia constitucional, legalidad, formacion del derecho por grados, asi
como los principios propios de su organizacion y ejercicio formal, tales como
proporcionalidad, eficiencia, transparencia, responsabilidad, entre otros, dispuestos
tanto en el articulo 141 de la Constitucion, como en los articulos 3 y siguientes de la
LOAP venezolana, y la Ley Organica de Procedimientos Administrativos del mismo
pais. Situacion igualmente abarcada por Hernandez Mendible V.R. (1996), quien en

alusion al articulo 12 de la LOPA, sostuvo lo siguiente:

“A pesar de que se ha insistido que esta norma regula la
discrecionalidad administrativa, fundamentalmente porque su
redaccion se refiere al supuesto cuando la norma deja la
emanacion de un determinado acto ‘a juicio de la autoridad’, tal
expresion no constituye 6bice para que aquellos actos cuya
emanacion no este librada a juicio de la autoridad, también deban
guardar la debida proporcionalidad y adecuacion con los hechos y
con los fines de la norma, es decir, que el cumplimiento de los
principios de proporcionalidad y adecuacion en la emanacion de
los actos se debe dar tanto en las ocasiones en que la
Administracion  actia en ejercicio de una potestad
predominantemente reglada o predominantemente discrecional,
pues en toda actuacion administrativa destinada a la produccion de
un acto administrativo convergen elementos reglados vy

discrecionales...”. (pag. 25)

En definitiva, no puede encontrarse vedado al juez examinar si la autoridad
administrativa, en el ejercicio de su potestad discrecional, actud ajustado o no al
derecho, pudiendo perfectamente anular una actuacion que se aparte del principio de

reserva legal, o bien que hubiese inobservado los parametros del titulo juridico
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habilitante, etc., resultando, en todo caso, una extralimitacion del juez adoptar la
valoracion o juicio subjetivo, mediante la sentencia, es decir, al juez le corresponderia
examinar los parametros objetivos de la legalidad de la actuacién sometida a
controversia, mas no decidir cual debid ser la conducta de mérito a adoptar en sede

administrativa.

c) El Poder del Juez en la ejecucion de decisiones judiciales contra la
Administracion

Cuando hacemos referencia al concepto de sentencia, tenemos que su alcance
puede resultar amplio y diverso, segun la perspectiva o contexto en la que se plantea,
de cualquier modo, siempre hara referencia a un dictamen u opinion personal o
propia, que tal y como nos indica Cabanellas de Torres (2005) la palabra sentencia
procede del latin sintiendo por expresar lo que siente u opina quien dicta. Asi, en la
perspectiva jurisdiccional significard la resolucion judicial de una causa, fallo en la
cuestion principal de un proceso o decision que legitimamente dicta el juez

competente, juzgando de acuerdo a su opinion y segun la ley.

Por su parte, el vocablo ejecucién se define como efectuacion, realizacion o
cumplimiento, siendo que, en la perspectiva jurisdiccional consistira “en el acto de
llevar a efecto lo dispuesto por un juez o tribunal en el fallo que resuelve una

cuestion o litigio” Cabanellas de Torres (2005).

El Profesor Rengel Romberg (1999), nos sefiala que el acto jurisdiccional por
excelencia es la sentencia, la cual, rebasa su consideracion de mero acto procesal
“toda vez que ella constituye el modo normal de terminacion del proceso”. Asi, N0S
expone el autor que el concepto de sentencia es correlativo del concepto de
jurisdiccion, dado que, la funcion jurisdiccional esté destinada a la creacion por parte
del juez de una norma juridica individual y concreta, necesaria para determinar la
significacion juridica de la conducta de los particulares, la sentencia no es otra cosa

que “la norma juridica individual y concreta creada por el juez mediante el proceso,
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para regular la conducta de las partes en conflicto” (Ibid., pag. 286), pudiendo
también definirla como “la resolucion del juez que acoge o rechaza la pretension que

se hace valer en la demanda” (1bid, pag. 287).

De esta forma, destaca el autor que la sentencia implica un mandato juridico
individual y concreto, creado por el juez mediante el proceso y que acoge o rechaza la
pretension que se hace valer en la demanda. A ello vale agregar que no
necesariamente resuelve conflictos, sino que igualmente puede resolver incidencias
procesales (sentencias interlocutorias simples), declarar el caracter organico de una
ley (articulo 203 de la CRBV), o una solicitud voluntaria de divorcio (articulo 185-A
del CC).

En el &mbito contencioso administrativo, vemos como la doctrina fundamenta
la ejecucion de la sentencia firme precisamente en el derecho a la tutela judicial
efectiva. Asi, el profesor José Araujo Juarez (2004) nos sefiala que el fundamento del
derecho a la ejecucion de las sentencias no solo comprende el derecho a accionar,
sino también el lograr la ejecucion de los fallos. De esta forma, el referido autor nos

define la ejecucion como:

“el conjunto de actividades procesales tendentes a la realizacion de
un derecho subjetivo reconocido en un titulo de ejecucién. Asi, el
proceso de ejecucion requiere necesariamente la existencia de un
titulo de ejecucion jurisdiccional o extrajurisdiccional. El titulo
jurisdiccional por excelencia lo constituye la sentencia firme” (Ibid.,

pag 524 y 525).

De esta forma, el contenido de la sentencia, ademas de llenar los elementos
formales para su validez, como seria la identificacion del tribunal, juez, asi como las
situaciones de hecho y de derecho examinadas (articulo 243 del CPC), debera

circunscribirse a lo alegado y probado en autos, cumpliendo con el principio
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dispositivo y la sana critica como factores fundamentales de la motivacion de la

decision.

Ahora, la ejecucion de la sentencia definitivamente firme, esto es una vez que
la decision adquiere fuerza de cosa juzgada, en el sentido que contra ella no cabe
recurso alguno, el CPC, establece en los articulos 523 y siguientes, la forma de
ejecucion de la sentencia, sefialando claramente que ante el incumplimiento
voluntario de la misma, se procedera a la ejecucion forzosa, disponiendo que si la
condena hubiere recaido sobre cantidades liquidas de dinero, el juez mandard a
embargar bienes propiedad del deudor, mientras que no siendo liquida la deuda, el
juez dispondra lo conveniente para que se practique la liquidacién con arreglo a lo
establecido en el articulo 249 (peritos se encargaran de estimar los frutos, intereses o

dafos).

Por el contrario, aun cuando las disposiciones del CPC tienen cabida en el
derecho procesal administrativo, tal y como lo establecia el primer aparte del articulo
19 de la derogada LOTSJ de 2004, actualmente dispuesto en el articulo 31 de la
LOJCA, ello es solo ante vacio legal, siendo que en el caso de ejecucién de
sentencias, el derecho procesal administrativo cuenta, en el DRVFLOPGR, con su

propio procedimiento de ejecucion de decisiones.

Aun cuando la postura generalmente asumida sobre el poder de ejecucion del
juez frente a la Administracién, se plantea desde la perspectiva favorable de esta
ultima, es decir, que el juez no puede forzar la ejecucion de su sentencia so pena de
subsumirse en la actividad administrativa; el jurista Tomas Hutchinson (2004) nos
plantea algo que podriamos estimar como la perspectiva contraria, en el sentido que
ante la negativa de cumplimiento por parte de la Administracion de ejecutar lo
dispuesto por una sentencia firme, conllevaria a la intromision de la Administracion

en la ejecucion de un acto del Poder Judicial (pag. 5).
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Lo expuesto ha sido igualmente examinado por la doctrina espafiola como
“sistema de autoejecucion”, donde Beltran de Felipe (1995) en referencia a Ruiz
Ojeda, expone que si la Constitucion Espafiola otorga a los tribunales la potestad de
hacer ejecutar lo juzgado, entonces el sistema de autoejecucion es inconstitucional.
Argumento perfectamente trasladable al &mbito venezolano donde la CRBV en su
articulo 253 concede la potestad de decidir y ejecutar lo decidido al Poder Judicial.
En este orden de ideas resulta interesante citar la decision N° 32/82 del 7 de junio del
Tribunal Constitucional de Espafa, transcrita por el autor bajo estudio, en los

términos siguientes:

“El derecho a la tutela efectiva... exige que el fallo judicial se cumpla
y que el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado, Si
hubiere lugar a ello, por el dafio sufrido; lo contrario seria convertir
las decisiones judiciales y el reconocimiento de los derechos que ellas
comportan a favor de cualquiera de las partes en meras declaraciones

de intenciones”. (pag. 92 y 93).

La critica anteriormente planteada se traslada perfectamente al ambito
venezolano, donde se contempla una garantia sobre los bienes de la Republica, en los
que se considera que estos supuestamente desempefian siempre una funcion de
servicio publico, logrando evadir la ejecucion textual de la sentencia, resultando las
condenas prestacionales de hacer, asi como las indemnizaciones pecuniarias en
simples expectativas de derecho para el ciudadano. En este sentido vale destacar, tal y
como lo hiciéramos en la introduccion del presente trabajo, que para el autor Beltran
de Felipe (1995), haciendo referencia a Barcelona Llop (1993), “El contencioso-
administrativo de nuestro tiempo ya no puede seguir amparandose en esquemas que
(...) mantienen (...) una insostenible situacion que conduce a que en muchas
ocasiones el contencioso no satisfaga las exigencias constitucionales de la justicia”

(p. 79). De igual manera, Garcia de Enterria (1992), sostiene que un sistema procesal
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que carece de medios de ejecucion forzosa y en el que el cumplimiento de las
sentencias es meramente facultativo, no puede ser efectivo (p. 84).

En este sentido, es importante analizar en primer lugar el Principio de
Legalidad Presupuestaria tal y como lo establece el articulo 314 de la CRBV, el cual
consiste en que no se puede realizar ningun gasto que no esté previsto en la Ley de
presupuesto, lo que implica una rigidez de los gastos publicos, lo cual, se observa
igualmente en el caso de ejecucion de decisiones judiciales, ya que de conformidad
con la Ley Orgénica de Administracion Financiera del Sector Publico debe existir una
partida presupuestaria para responder a las condenas. Asi, el articulo 57 dispone:

“...Los compromisos originados en sentencia judicial firme con
autoridad de cosa juzgada o reconocidos administrativamente de
conformidad con los procedimientos establecidos en la Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica y en el reglamento de esta
Ley, (...) se pagaran con cargo al crédito presupuestario que, a tal

efecto, se incluira en el respectivo presupuesto de gastos...”.

De la norma anteriormente citada no cabe otra interpretacion que no sea la
inclusion de una partida presupuestaria para los gastos originados por sentencias
condenatorias, razon por la cual, el comdn argumento empleado por organismos y
entes publicos, referido a la imposibilidad de ejecutar la sentencia, conforme al
principio de legalidad presupuestaria, carece de justificacion, puesto que en todo caso
lo que podran alegar en su favor es que la partida presupuestaria se agoto, siendo
entonces obligacion de la organizacion personificada requerir una rectificaciéon de la

partida y proceder al pago de la condena.
La antigua jurisprudencia de la extinta Corte Suprema de Justicia, dirigia el

poder de ejecucién de la sentencia a la naturaleza objetiva del sistema de acciones

dispuesto en la derogada LOCSJ, de manera que las facultades para restituir la
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situacion juridica infringida no se subordinaban a la pretension sino a la accion
ejercida por el justiciable. Al respecto podemos traer a colacion la sentencia del 25 de
septiembre de 1973 de la Sala Politico Administrativa, publicada en Gaceta Oficial

N° 30.276 del 8 de diciembre del mismo afio, donde se sostuvo lo siguiente:

“...como ademas se pretende, que la Sala provea respecto a la
ejecucion del fallo dictado, conviene precisar, que los demandantes,
incluyendo al doctor Queremel Castro, solo intentaron el recurso
contencioso de anulacién y no el de plena jurisdiccién en cuyo caso si
habria podido la Corte declarar, de considerarlo conveniente, el
restablecimiento total de la situacion juridica vulnerada por la accion

administrativa del Consejo de la Judicatura...”.

Si bien se observa que en la anterior decision la Corte se limité a declarar
legal o ilegal el acto administrativo, resulta interesante observar la evolucion de la
Sala Politico Administrativa respecto al contenido y ejecucion de la sentencia contra
la Administracién. Asi, en sentencia del 7 de junio de 1982, en el para entonces
denominado recurso contencioso administrativo de nulidad nuevamente contra el

Consejo de la Judicatura, la Sala resolvid lo siguiente:

“...La Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa (...)
declara con lugar el recurso intentado (...) y, en consecuencia, la
nulidad parcial de la Resolucién N° 9 del Consejo de la Judicatura en
cuanto desconoce el derecho preferente a ser reelecto que
correspondia al recurrente (...). En ejecucion de esta sentencia, el
Consejo de la Judicatura debera proceder, dentro de un término
racional, a restituir al Dr. Héctor Zamora lzquierdo al cargo que
ejercia para el 7 de junio de 1980, o designarlo para otro de la misma

0 superior jerarquia...”.
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Se observa que ademas de anular la actuacion administrativa lesiva, la Sala
procurd la restitucion efectiva de la situacion juridica al ordenar la reincorporacion
del funcionario judicial a su cargo. Este dispositivo ciertamente se ajusta mas a la
idea de reestablecimiento y tutela efectiva de derechos previsto en el Texto

Constitucional.

En efecto, en muchas ocasiones la restitucion de la situacion juridica no puede
quedarse en la simple anulacion del acto administrativo, por cuanto, la configuracion
de la justicia administrativa podria requerir adicionalmente de una nueva actuacion de
la Administracién, ello siempre guardando proporcion con la pretension del
justiciable, por lo que el juez deberd medir sus facultades inquisitivas, en aras de no

incurrir en ultrapetita o extrapetita.

En este sentido, Neher, (1989) indica que los poderes ejecutorios del juez
contencioso-administrativo deben limitarse “...al aseguramiento practico de las
condiciones de equilibrio entre el ejercicio por parte de la Administracion de los
poderes necesarios al cumplimiento de sus funciones y la proteccion de los

administrados contra esos mismos poderes...”. (pag. 10).

Seguramente una de las formas de ejecucion mas dificiles frente a la
Administracion es la de lograr una prestacion positiva, que en palabras de Beltran de
Felipe, no obstante de tratarse de derechos exigibles ante los tribunales, donde se
puede obtener una ejecucion forzosa, sin embargo, este extremo “...no queda en
absoluto garantizado, al no existir vias de ejecucion frente a la Administracion
Publica...”. Asi, continla el autor en referencia, reiterando que la mera anulacion del
acto ya no basta, siendo que “...cuando se trata de asegurar el cumplimiento por la
Administracion de sus obligaciones positivas de garantia de los derechos
prestacionales, el sistema tradicional de inexistencia de vias de ejecucién entra en
quiebra...” (pags. 113y 115).
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Expuesto lo anterior, pasemos a observar como se encuentra desarrollado
legislativamente el procedimiento para ejecutar sentencias en contra de la

Administracion Publica venezolana:

c.1 El procedimiento de ejecucion de sentencias frente a la

Republica y estados federados

En el ordenamiento juridico venezolano, se presentan disposiciones
normativas diversas para la ejecucioén de decisiones judiciales, de manera que lo
primero a delimitar seré la organizacion personificada o ente administrativo sujeto a
ejecucion jurisdiccional, para seguidamente determinar el procedimiento aplicable.
Asi, tenemos que cuando se trata de la Republica y los estados federados se debera
seguir lo dispuesto en el DRVFLOPGR, ello en concordancia con el articulo 36
LODDTCPP y el articulo 108 de la LOJCA que dispone que “...Cuando la Republica
0 algun estado sean condenados en juicio, se seguirdn las normas establecidas en la

Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica....”.

En este sentido, los articulos 87 y 88 del DRVFLOPGR, contemplan el
procedimiento para ejecutar las sentencias condenatorias contra la Republica,
previéndose que el Tribunal deberd informar a la Procuraduria General de la
Republica la forma y oportunidad de ejecucién de lo ordenado en la sentencia.
Asimismo, la parte interesada decidird si aprueba o no la proposicion del ente
publico, siendo que, en caso negativo, el Tribunal debera fijar otro plazo para
presentar una nueva propuesta, la cual, si no es aprobada por el interesado o si el ente
no hubiere presentado alguna, serd el drgano jurisdiccional el encargado de
determinar la forma y oportunidad de dar cumplimiento a la sentencia, pero conforme

al procedimiento siguiente:
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1. Si se trata de cantidades de dinero, el Tribunal, a peticién de parte
interesada, ordenara la inclusion del monto a pagar en la partida

respectiva de los proximos dos ejercicios presupuestarios.

2. Si se trata de entrega de bienes, el Tribunal pondra en posesion de los
mismos a quien corresponda. Pero si los bienes se encuentran afectados
al uso publico (actividades de utilidad publica o servicio publico), el
Tribunal acordara la fijacion del precio mediante avalto realizado por

tres peritos.

De esta forma se observa que realmente mas que una ejecucion judicial, se
trata de una ejecucién administrativa, dado que es la Administracion quien determina
la forma de cumplimiento de la condena (Vid. sentencia de fecha 9/05/1991, Caso:
Servicios Técnicos Sanitarios Municipales C.A. vs. Instituto Metropolitano de Aseo
Urbano para el Area Metropolitana de Caracas, [IMAU], de la SPA de la extinta
CSJ), puesto que sera esta quien en definitiva decida como y cuando ejecutar el fallo
mediante propuesta, la cual, si no es aceptada por el particular, daré lugar a una nueva
propuesta y si esta es nuevamente rechazada, tampoco habra realmente una coercion
sobre el organismo a cumplir con la decisién de manera inmediata, ya que el Tribunal
podra a lo sumo, si se trata de cantidades de dinero, ordenar que se incluya el monto a
pagar en la partida respectiva de los préximos dos ejercicios presupuestarios Yy, en el
caso de entrega de bienes, el 6rgano jurisdiccional podrd -en principio- poner en
posesion de los mismos a quien corresponda, salvo que se encuentre afectado por el
uso, servicio o actividades publicas, siendo que, en este caso, se le pagara al

particular el valor de los mismos.

La posibilidad que se le otorga a la Administracion Publica de dirigir al
Tribunal la forma en cdmo y cuando va a ser ejecutada la sentencia definitiva,
cercena las garantias fundamentales mas inherentes de los justiciables, puesto que,

dejar en manos de la parte vencida la potestad de determinar la manera en que sera
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ejecutada la sentencia, reprime el perfeccionamiento de la tutela judicial efectiva,

puesto que esta Gltima solo se obtiene con la ejecucion del fallo.

Sin embargo, debemos sefialar que la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en sentencia N° 1368 de fecha 3 de agosto de 2001, dispuso
claramente la posibilidad de ejecutar forzosamente las sentencias definitivas que

conlleven erogaciones econdémicas para la Administracion, en los siguientes términos:

“...los organos jurisdiccionales pueden, al realizar el control de la
Administracion, bien sea nacional, estadal o municipal, dictar
sentencias que contengan una carga econdmica para éstas, quienes
deberan cumplirla -forzosamente de ser necesario-, sin alegar como
pretexto la falta de prevision presupuestaria.

Es asi, que para el cumplimiento de lo antes descrito, en los
presupuestos publicos se determinan partidas para el cumplimiento
de las sentencias, ello sin menoscabo de que se puedan hacer
rectificaciones presupuestarias para dar fiel cumplimiento a lo
ordenado por los oOrganos administradores de justicia...”
(Resaltado afiadido).

De esta manera, se observa entonces que si existen herramientas para ejecutar
de forma forzosa las sentencias de condena en contra de la Administracion mediante
el mecanismo de rectificacion de partidas, que tiene como fin sustentar partidas
insuficientes. Por lo tanto, ante el argumento de agotamiento del presupuesto, el juez
podra instar la rectificacion de la partida, para lograr asi un fiel cumplimiento de lo
dispuesto en la sentencia definitiva. Asi, el articulo 53 de la LOAFSP (Gaceta Oficial
N° 39.556 del 19 de noviembre de 2010), dispone claramente lo siguiente:

“En el presupuesto de gastos de la Republica se incorporara un

crédito denominado: Rectificaciones al Presupuesto, cuyo monto
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no podré ser inferior a cero coma cinco por ciento ni superior al
uno por ciento de los ingresos ordinarios estimados en el mismo

presupuesto. El Ejecutivo Nacional podra disponer de este crédito

para atender gastos imprevistos que se presenten en el transcurso

del ejercicio 0 para aumentar los créditos presupuestarios que

resultaren insuficientes...”. (Subrayado afiadido).

De esta forma el juez podria solicitar que sea informado sobre el programa o
cronograma de rectificaciones presupuestarias a los fines de procurar la ejecucion de
la sentencia definitiva de forma expedita y forzosa, evitando asi el tedioso
procedimiento de los articulos 87 y 88 del DRVFLOPGR y procurando una justicia

efectiva sin dilaciones indebidas.

Igualmente, cabe agregar que este no es el Unico procedimiento referido en el
orden juridico venezolano para la ejecucion de sentencias, asi cuando se trata de
municipios, tenemos que acudir al articulo 160 de la LOPPM vy residualmente, es
decir, cuando no se trate de Republica, Estados federados o Municipios, a la LOJCA.
Del mismo modo, debe resaltarse que la LOAP, preveé en sus articulo 97 y siguientes
que tanto los institutos publicos como los institutos autonomos, ostentaran las
prerrogativas procesales que corresponde a cada nivel del poder puablico, situacién

que analizaremos mas adelante.

c.2 Procedimiento de ejecucion de sentencias contra los

Municipios

En el Ambito de la LOPPM se presenta un procedimiento de ejecucion contra
entes municipales que en principio podemos considerar mas amplio y coercitivo,
previéndose incluso la remision al CPC, y la posibilidad de ejecutar obligaciones de

hacer y no hacer.
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De esta manera, la referida Ley nos dispone un procedimiento méas concreto
dirigido no solo a los municipios sino también a cualquier entidad municipal (vgr.
Instituto autdbnomo municipal), desarrollados en los articulos 160 y 161 eiusdem, de

la siguiente manera:

1. Cuando el municipio u entidad municipal que se trate, resulte condenado por
sentencia definitivamente firme, el tribunal, a peticion de parte interesada,

ordenara su ejecucion.

2. El tribunal procede a notificar al alcalde, para que dé cumplimiento voluntario
a la sentencia dentro de los diez dias siguientes a la notificacién. Dentro de
ese lapso, el municipio o entidad municipal, podra proponer al ejecutante una
forma de cumplir con la sentencia. Si esa forma fuere rechazada, las partes
podran suspender el lapso establecido para la ejecucion voluntaria por el
tiempo que se convenga o realizar actos de composicion voluntaria.
Transcurrido el lapso para la ejecucion voluntaria sin que la sentencia se haya

cumplido, se procedera a la ejecucion forzosa.
3. Vencido el lapso para la ejecuciéon voluntaria de la sentencia, el tribunal
determinara la forma y oportunidad de dar cumplimiento a lo ordenado por la

sentencia, segun los procedimientos siguientes:

» Cuando la condena hubiere recaido sobre cantidades liquidas de

dinero, el tribunal, a peticién de parte, ordenara a la maxima autoridad
administrativa del municipio o de la entidad municipal para que
incluya el monto a pagar en el presupuesto del afio proximo y
siguientes, a menos que exista provision de fondos en el presupuesto
vigente. Cuando la orden del Tribunal no fuere cumplida o la partida
prevista no fuere ejecutada, el Tribunal, a peticion de parte, ejecutara

la sentencia conforme al procedimiento previsto en el Codigo de
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Procedimiento Civil para la ejecucion de sentencias de condena sobre
cantidades liquidas de dinero (art. 527). El monto anual de dicha
partida no excederd del cinco por ciento (5%) de los ingresos
ordinarios del presupuesto del Municipio o distrito.

Cuando en la sentencia se hubiere ordenado la_entrega de algun bien el

tribunal llevara a efecto la entrega. Si tales bienes estuvieren afectados
al uso publico, a un servicio pablico o a una actividad de utilidad
publica, el Tribunal, a peticion de parte, acordard que el precio sea
fijado mediante peritos en la forma establecida por la Ley de
Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social. Fijado el precio,
se procedera como si se tratare del pago de cantidades de dinero.

Cuando en la sentencia se hubiere condenado al cumplimiento de una

obligacion de hacer, el Tribunal, a peticion de parte, fijara un lapso de

treinta dias consecutivos para que el Municipio o la entidad municipal
correspondiente proceda a cumplir con la obligacién. Si ella no fuere
cumplida, el Tribunal, a peticion de parte, procedera él mismo a
ejecutar la sentencia. A estos fines, se trasladara a la oficina municipal
correspondiente y requerira al ente municipal para que cumpla con la
obligacién. Si a pesar de este requerimiento la obligacion no fuere
cumplida, entonces el tribunal sustituira al ente municipal y hara que
la obligacion de hacer sea cumplida. Para el caso de que, por la
naturaleza de la obligacion, no fuere posible que el tribunal la
ejecutare en la misma forma en que fue contraida, entonces se estimara
su valor y se procedera a su ejecucién como si fuere una cantidad de
dinero.

Cuando en la sentencia se hubiere condenado a una obligacion de no

hacer, el tribunal, a peticion de parte, ordenara el resarcimiento del

dafo que se derive del incumplimiento de la obligacién de no hacer.
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Puede observarse que el procedimiento de ejecucion de sentencias contra los
Municipios es un poco méas detallado que el establecido en el DRVFLOPGR, de

hecho preve los distintos supuestos de condena.

De esta forma, resulta bastante claro que nuestro ordenamiento juridico ha
establecido suficientes mecanismos tanto a nivel presupuestario como a nivel
procesal para procurar la efectiva ejecucion de las sentencias que condenan al Estado.
Sin embargo, la principal limitante que se observa para lograr una adecuada
satisfaccion a la pretension del justiciable esta en el caso de que la controversia verse
sobre bienes muebles o inmuebles afectados a favor de la Administracion, dado que,
aunque el bien pudiera no estar atado a servicio publico o uso publico, resultard
bastante excepcional que igualmente logre establecerse que no esta vinculado con

utilidad pablica alguna.

De cualquier modo, de conformidad con los articulos 53 y 57 de la LOAFSP,
se presume que el Estado cuenta con los fondos necesarios para ejecutar las
sentencias definitivamente firmes que pesen en su contra, y ademas tiene la
posibilidad de requerir la rectificacion presupuestaria si fuera necesario, de manera
que la posibilidad de exigir la ejecucion pronta de la decision judicial es

perfectamente viable.

c.3 La Ejecucion de la Sentencia en Ley Organica de la

Jurisdiccidon Contencioso Administrativa

Ante la entrada en vigencia de la LOJCA, es importante tener en
consideracion que aun cuando fueron ratificadas las disposiciones del DRVFLOPGR
a favor de la Republica y de los Estados federados, asi como la de LOPPM cuando se
trate de municipios (vid. articulo 108 de la LOJCA), sin embargo, si el ente publico

condenado es distinto a los anteriores, debemos acudir directamente a los articulos
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109 y 110 de la LOJCA, donde se prevé la forma de ejecucion de la sentencias de

condena contra dichos “entes”.

Cuando se analizan los articulos del texto in commento se observa que el
referido procedimiento se dirige a “...institutos autonomos, entes publicos o
empresas...”, intentando en cierto modo garantizar una mayor coercion en la
ejecucion de la sentencia definitiva en las referidas figuras administrativas,

manteniendo la vision legislativa de la LOPPM.

Asi, lo primero que Ilama la atencion son los sujetos procesales a los que
puede serle aplicado este procedimiento a) institutos autonomos, b) entes publicos o,

c) empresas del estado.

En cuanto a los institutos autonomos resulta de suma relevancia recordar que
la LOAP dispone en sus articulos 98 y 101, que dichas figuras descentralizadas gozan
de los mismos privilegios de los institutos publicos, siendo ambos consagrados como
organizaciones con personalidad juridica, si bien en el caso de los institutos publicos
surge una duda en cuanto a su naturaleza, por cuanto, estos son sometidos a la
planificacion centralizada, sujetando su actividad administrativa a la Administracion
Central (pareciera que excede la tutela administrativa para alcanzar un grado de
subordinacion frente a la Administracion Central, lo que seria incompatible con la

nocidn de ente descentralizado).

De cualquier manera, e independientemente de la naturaleza juridica de los
institutos puablicos, el hecho es que estos resultan garantes de las prerrogativas
procesales de la Republica, los estados, los distritos metropolitanos y los municipios,

privilegio que fue extendido a los institutos autdnomos.

En este sentido, dado que la Disposicion Derogatoria Unica de la LOJCA,

deroga toda disposicion que colide con la LOJCA, parece ldgico asumir que los
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institutos auténomos ya no pueden alegar a su favor el procedimiento de ejecucion de
sentencias del DRVFLOPGR, dado que, deberia aplicarse el de la LOJCA.

Por otra parte, resulta relevante establecer a que se refiere el articulo 109 de la
LOJCA con “otros entes”, puesto que, por una parte, se mencionan expresamente los
institutos autonomos, asi como las empresas del estado, las cuales, conforme a su
naturaleza juridica constituyen entes descentralizados, el primero con fines netamente
publicos -sin beneficios econdémicos- y, el segundo, con fines comerciales y/o

empresariales.

De esta manera, al hacerse mencion a “otros entes” pudiéramos considerar los
institutos publicos (en el supuesto que efectivamente sean organizaciones
personificadas), pero particularmente, debe considerarse la remision de ese articulo a
las Fundaciones del Estado, Corporaciones y demas formas juridicas que engloban
gremios profesionales, e incluso los Consejos Comunales, en caso de que
consideremos estos ultimos como verdaderos entes descentralizados, es decir,
personas juridicas de derecho publico a tenor de lo dispuesto en el articulo 17 de la
Ley Orgéanica de los Consejos Comunales.

Asi, teniendo delimitado los posibles sujetos de aplicacion del procedimiento
de ejecucion de sentencias contenido en la Ley Organica de la “Jurisdiccion

Contencioso Administrativa”, pasemos ahora a observar el mismo:

» Ejecucion Voluntaria

En primer lugar se observa la posibilidad de ejecutar voluntariamente lo
decidido por el tribunal, una vez que la parte interesada hubiera requerido la
ejecucion de la sentencia. De este modo, el juez procedera a notificar al sujeto
condenado para que dé cumplimiento voluntario a la sentencia dentro de los diez dias

de despacho siguientes a su notificacion.
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Asimismo, la norma dispone que durante ese lapso, se podra proponer al
ejecutante una forma de cumplir con la sentencia. Se observa entonces la posibilidad
de que hayan acuerdos o convenimientos para el cumplimiento del pago, situacion
que pudiera coadyuvar —al menos en teoria- no solo a una pronta ejecucion y por ende
satisfaccion de la parte vencedora, sino ademas a la forma de la ejecucion, en el
sentido de acordar una manera que resulte justa para el vencedor pero igualmente
practica y manejable para el ente condenado. En el mismo sentido, se preve que las
partes tienen la posibilidad de suspender el lapso establecido para la ejecucion

voluntaria por el tiempo que acuerden.

» Continuidad de la Ejecucion

Ahora bien, en caso de que el ente condenado no hubiera dado cumplimiento
voluntario, la normativa bajo estudio prevé como y cuando debe ser ejecutada la
decision, es decir, el tribunal determinard la forma y oportunidad de dar

cumplimiento a lo ordenado por la sentencia, en los términos siguientes:

1. Cuando la condena hubiese recaido sobre cantidad liquida de dinero, el
tribunal ordenara a la maxima autoridad administrativa de la parte condenada
que incluya el monto a pagar en el presupuesto del afio préximo y el siguiente,

“a menos que exista provision de fondos en el presupuesto vigente”.

Agrega el legislador que el monto anual de dicha partida no excedera del
cinco por ciento (5%) de los ingresos ordinarios del ente condenado y objeto de
ejecucion, lo que eventualmente pudiera generar una limitante en la ejecucion de la
sentencia definitivamente firme. Asimismo, cuando la orden del tribunal no fuese
cumplida o la partida prevista no fuese ejecutada, el tribunal, a peticién de parte,
ejecutara la sentencia conforme al procedimiento previsto en el CPC para la ejecucion

de sentencias de condena sobre cantidades liquidas de dinero.
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2. Cuando en la sentencia se hubiese ordenado la entrega de bienes, el tribunal la
llevara a efecto. Si tales bienes estuvieren afectados al uso publico, servicio
publico o actividad de utilidad publica, el tribunal acordara que el precio sea
fijado mediante peritos, en la forma establecida por la Ley de Expropiacion
por Causa de Utilidad Publica o Social. Fijado el precio, se procedera como si

se tratare del pago de cantidades de dinero.

En conclusion la anterior disposicion practicamente jamas serd utilizada, es
decir, dificilmente veremos a un tribunal llevando a efecto la entrega de bienes,
porque sera necesario que los mismos no estén afectados al uso publico, servicio
publico o actividad de utilidad publica, dado que en general todo bien mueble o
inmueble que sea empleado por un ente publico, es de suponer que tiene un vinculo
directo o indirecto con ‘“uso publico, servicio publico o actividad de utilidad
publica”, incluso cuando se trate de empresas del Estado, las cuales, si bien tienen
por objeto el comercio y el lucro, es poco probable que podamos desligarlas de su
relacion con el interés nacional y consecuentemente con el beneficio general, asi
como con el patrimonio del Estado, dado que suele considerarse que las pérdidas
pecuniarias de la empresas del Estado, afectan directamente el patrimonio de la
Republica, estados, municipios, o cualquier ente que tuviese participacion en dicha

organizacion de caracter mercantil.

3. Cuando en la sentencia se hubiese condenado al cumplimiento de una
obligacion de hacer, el tribunal fijard un lapso de treinta dias consecutivos
para que la parte condenada cumpla. Si no fuese cumplida, el tribunal
procederd a ejecutar la sentencia. A estos fines, se trasladara a la oficina
correspondiente y requerira su cumplimiento. Si a pesar de este requerimiento
la obligacion no fuese cumplida, el tribunal hara que la obligacion se cumpla.
Cuando por la naturaleza de la obligacion, no fuere posible su ejecucién en la

misma forma como fue contraida, el tribunal podra estimar su valor conforme
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a lo previsto en este articulo y proceder a su ejecucion como si se tratase de
cantidades de dinero.

4. Cuando en la sentencia se hubiese condenado a una obligacion de no hacer, el

tribunal ordenara el cumplimiento de dicha obligacion.

Vemos aqui la incorporacion de las formas de ejecucion previstas en la
LOPPM, buscando hasta cierto punto que el juez sea capaz de lograr la restitucion de

la situacion juridica infringida.

La facultad de restitucion de la situacién juridica, debe ir de la mano con la
pretension, ello a tenor del principio dispositivo anteriormente estudiado, sin
embargo, debe afiadirse el principio inquisitivo, que como Vvimos concede
atribuciones al juez contencioso administrativo para llevar a cabo actuaciones
unilaterales e incluso pronunciarse respecto de situaciones juridicas no alegadas por
las partes en la controversia. Sin embargo, resulta necesario examinar hasta donde
llega esa facultad, ello a los fines de evitar que el juez incurra en usurpaciéon de

funciones de la Administracion.

Ciertamente nuestro marco juridico incorpora elementos constitucionales y
legales que pueden hacer posible la ejecucion efectiva de una sentencia contra la
Administracion, tal vez no con la celeridad debida y estricto apego a la pretension,
dada la naturaleza juridica de la Administracion Publica y sus principios rectores,
pero al menos se presentan mecanismos que de una u otra forma podrian lograr, en la
mayoria de los casos, una justicia administrativa. Carga que en gran medida

correspondera al juez, asi lo resefia Hernandez, J. (2006), al sostener lo siguiente:
“...lo que se pretende, pues, es amoldar tales prerrogativas al

principio constitucional conforme al cual corresponde al juez

decidir y ejecutar lo juzgado, procurando que tales prerrogativas
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no afecten ese principio mas alld de lo necesario. Si las
prerrogativas fueran empleadas para burlar el derecho a la
ejecucion de las sentencias, el Juez quedara habilitado para
desaplicar tales prerrogativas y aplicar, directamente, el Codigo de

Procedimiento Civil...”. (pag. 331)

De esta forma, sostiene el autor, que las prerrogativas previstas a favor de la
Administracion, en materia de ejecucion de sentencias “...solo se justifican en la
estricta medida en que ellas sean necesarias para tutelar el interés general...”,
encontrandose entonces proscrito el ejercicio abusivo de las mismas con el objeto de
desacatar lo decidido por el Tribunal, afirmando el poder del juez para desaplicar por
fraude de ley o abuso de derecho las normas que prescriben ese tipo de privilegio

procesal a favor de la Administracion Publica. (pag. 330).

c.4 La Ejecucion de sentencias contra la Administracion en el

derecho extranjero

Al hacer referencia a sistemas de justicia administrativa en el derecho
comparado, observamos generalmente los mismos principios a los regulados por el
marco juridico venezolano. Ello en virtud de que la mayoria de los paises que adopto
una forma republicana, tomé como base fundamental para su estructuracion el
Principio de Separacion de Poderes, como mecanismo para garantizar la democracia
y participacion ciudadana. De esta forma, la revolucion francesa, incidié en la
mayoria de los paises de la Europa occidental y ellos a su vez, a las naciones del
continente americano. Asi, observamos un régimen de justicia administrativa con
elementos similares en paises como lItalia, Francia y Espafia, e igualmente estos
influyeron en la confeccion del derecho administrativo y contencioso administrativo

de la mayor parte de los paises latinoamericanos.
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Iniciando con el viejo continente, podemos hacer inicial referencia a la Ley N°
205 del 21 de julio de 2000 (Legge 21 luglio 2000, n. 205, Disposizioni in materia di
giustizia amministrativa, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 173 del 26 luglio
2000), que regula las disposiciones en materia de justicia administrativa de Italia,
cuyo articulo 10 nos refiere a la ejecucion de sentencias no suspendidas por el
Consejo de Estado y la Corte de Cuentas. En este orden de ideas, debe valorarse que -
en principio- toda decision de dichos érganos jurisdiccionales debe ser ejecutada, sin
embargo, cuando el juez estime la posibilidad de perjuicios irreparables se encuentra
facultado para suspender la decision. Asi, la Ley N° 205 nos dirige al articulo 33 de la
Ley N° 1034 del 6 de diciembre de 1971 ( Legge 6 dicembre 1971, n. 1034), cuyo
numeral 1 indica que las sentencias de los tribunales administrativos regionales son
ejecutivas, indicando el numeral siguiente que el ejercicio del recurso de apelacion
no suspende la ejecucion, previendo como excepcion, que la ejecucion de la sentencia
pudiera conllevar un dafio grave o irreparable, lo cual, requerird de decisién motivada
(num. 3 art. 33).

En este orden de ideas, el articulo 33 de la Ley N° 1034 nos remite al articulo
27 de la normativa N° 638 del 17 de agosto de 1907, asi como a los articulos 5y 6 del
Decreto N° 2840 del 30 de diciembre de 1923, donde el Consejo de Estado en sede
jurisdiccional (la competencia jurisdiccional ha evolucionado hacia tribunales
administrativos, ver Ley N° 205) puede, conforme al numeral 4, disponer las
actuaciones necesarias para obtener el cumplimiento de una obligacion de la
Administracion, conforme al caso decidido, cuando se haya verificado una lesion de

un derecho civil o politico del justiciable.
Por su parte, Galera Rodrigo (2005), en su estudio del sistema europeo de

justicia administrativa, hace referencia a la decision 77/1983 del Tribunal

Constitucional espafiol, que sostiene lo siguiente:
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“...una de las proyecciones del derecho a la tutela judicial efectiva
reconocida en el articulo 24.1 CE consiste en el derecho a que las
resoluciones alcancen la eficacia otorgada por el ordenamiento, lo
que significa tanto el derecho a que las resoluciones judiciales se
ejecuten en sus propios términos como el respeto a su firmeza 'y a
la intangibilidad de las situaciones juridicas en ellas

declaradas...”. (pag. 137)

Del mismo modo, el autor en referencia, trae a colacion la sentencia 367/93,
FJ 1°, que enlaza el principio de seguridad juridica con “...la santidad de la cosa
juzgada que impone la vinculatoriedad e inmutabilidad de las resoluciones judiciales
firmes...”. Asi, se propone al menos desde la optica de la tutela judicial efectiva, la

ejecucion de la sentencia en los términos de lo decidido. (pag. 138).

No obstante, ante ese caracter inmutable de la cosa juzgada, el profesor Garcia
De Enterria (1992), aludiendo a Guy Braibant, hace referencia a la ejecucion de la
sentencia frente a la Administracion, llevando un analisis comparativo del sistema
francés y espafiol y sus ulteriores reformas. Sostiene el autor que las decisiones
judiciales  “...deberian ser ejecutadas ‘sin vacilaciones ni murmullos’...”,
presentando una clara critica a la inembargabilidad de los bienes publicos. Continta
el autor sefialando que el Consejo de Estado se ha especializado en “...ayudar a los
demandantes a obtener y a la Administracién a asegurar una ejecucion correcta de
la cosa juzgada...”, siendo que estas inmunidades a la ejecucién de sentencias

denotan “...una degradacion del respeto a la cosa juzgada, especialmente a nivel

local...”. (pag. 87).

De igual forma, Neher (1989) en referencia a Braibant y Delvolvé, analizo el
sistema contencioso administrativo francés, estimando que el juez se cuida mucho de
sustituirse y mandar ordenes a la Administracion “...siendo la ejecucion de sus

decisiones esencialmente voluntaria por parte de esta Gltima...”, agregando que, en
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casos de rebeldia la legislacion prevé procedimientos disuasivos de multas y
sanciones, y hasta la sustitucion de la ejecucion de la anulacién en una condena por
equivalente “...pero sin llegar jamas a la posibilidad de ejecucion forzosa 'y mucho
menos a la sustitucion del Juez a la Administracion...”. Asi, concluye el autor lo

siguiente:

“...impedirle al juez contencioso administrativo dirigir 6rdenes a la
Administracion en lo concerniente a la ejecucion de sus
decisiones, significaria, en muchos casos, la imposibilidad de
ejecucion de las mismas, en perjuicio de los derechos y garantias

de los particulares, negando asi, todo valor practico al sistema...”.

(pag. 10)

Este sistema de justicia administrativa medianamente coercitivo frente a la
Administracion, fue duramente criticado por De Enterria, quien refiriéndose una vez
mas a Braibant y al Consejo de Estado francés, sefialé que la ejecucion de decisiones
judiciales contra la Administracion se limita a “acciones de persuasion”, “ayuda” de
accionantes vencedores, “desarrollo de nuevas técnicas de intervencion”, con la
finalidad de evitar “...que la inejecucion de un fallo no dé lugar ella misma a nuevos

‘

litigios...”, concluyendo el autor que “...Pocas meditaciones mas patéticas sobre la
inanidad actual del famoso excés de pouvoir, cuya efectividad queda supeditada a

persuasiones, recordatorios, ayudas...”. (pag. 88).

En consecuencia y ante las criticas suscitadas, el contencioso-administrativo
francés reacciond con la iniciativa del Consejo de Estado, emitiendo dos Decretos del
2 de septiembre de 1988, donde se amplid la proteccion cautelar admitiendo incluso
“...el réferé provision, que obliga a la Administracion a provisionar en dinero el

total o parte de una deuda que se le reclama desde el inicio mismo del proceso...” .
(pag. 204 y 205).
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Continta sefialando De Enterria (1992), que dias después de la emision de
dichos Decretos, fue publicada en el Journal Officiel del 15 de octubre de 2008, una
Circular del Primer Ministro Michel Rocard donde “.../lamaba la atencion a todas
las Administraciones sobre su deber de excluir ‘cualquier negativa a la ejecucion de
una decision de la justicia administrativa o cualquier retraso’...”, requiriéndose una
reforma legislativa, reglamentaria o administrativa para prevenir las dificultades de
ejecucion de las sentencias. Las referidas reformas se suscitaron con la promulgacion
de los Decretos N° 90-400 y 90-416 del 15 y 16 de mayo de 1990, ante lo cual De
Enterria sostiene que no se tratdé de una reforma general del contencioso-
administrativo  “...sino de la resolucion de un problema concreto de su

funcionamiento efectivo...”. (pag. 205y 206).

De igual manera, vale la pena destacar la reciente reforma al Cddigo
Contencioso  Administrativo de Colombia hoy Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, a través de la Ley 1437 de 2011,
cuya entrada en vigencia habia quedado establecida para el 2 de julio de 2012. La
normativa in commento nos dispone de forma bastante detallada, un procedimiento de
ejecucion donde, al igual que en Venezuela, deberd delimitarse la naturaleza de la
condena, entiéndase pago de sumas de dinero, condenas en abstracto, obligaciones de

hacer o no hacer, etc., tal y como se expone a continuacion:

1. Cuando la sentencia imponga una condena que no implique el pago o
devolucién de una cantidad liquida de dinero, la autoridad a quien
corresponda su ejecucion dentro del término de treinta (30) dias
contados desde su comunicacion, adoptara las medidas necesarias para

su cumplimiento.
2. Las condenas impuestas a entidades publicas consistentes en el pago o

devolucién de una suma de dinero seran cumplidas en un plazo

méaximo de diez (10) meses, contados a partir de la fecha de la
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ejecutoria de la sentencia. Para tal efecto, el beneficiario debera

presentar la solicitud de pago correspondiente a la entidad obligada.

3. Las cantidades liquidas reconocidas en providencias que impongan o
liguiden una condena o que aprueben una conciliacién devengaran
intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia
o0 del auto, (art. 192)

Por otra parte, algo muy interesante de esta Ley es la incorporacién en el
articulo 193, de los medios alternos de resolucion de controversias en caso de que el
condenado ejerza recurso de apelacion, siendo ademas un acto de caracter obligatorio
so pena de desistimiento de la apelacion. Del mismo modo, se delimitan sanciones

para las autoridades que se nieguen al cumplimiento de las decisiones judiciales.

Asimismo, los inconvenientes que surgen con relacién al principio
presupuestario para el pago de condenas, son contemplados en el articulo 194, a
través de los denominados “Aportes al Fondo de Contingencias”, de la siguiente

forma:

» Todas las entidades que constituyan una seccién del Presupuesto
General de la Nacion, deberan efectuar una valoracion de sus
contingencias judiciales, en los términos que defina el Gobierno
Nacional, para todos los procesos judiciales que se adelanten en su
contra.

» Con base en lo anterior, las mencionadas entidades deberan efectuar
aportes al Fondo de Contingencias de que trata la Ley 448 de 1998, o
las normas que la modifiquen o sustituyan, en los montos, condiciones,
porcentajes, cuantias y plazos que determine el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico con el fin de atender, oportunamente, las

obligaciones dinerarias contenidas en providencias judiciales en firme.
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Agrega el legislador que esta disposicion también se aplicara a las entidades
territoriales y demas descentralizadas, siendo establecido como una prioridad en el
presupuesto de gastos. Finalmente el articulo 195 eiusdem contempla el trdmite para
el pago de condenas o conciliaciones, donde se indican los lapsos para que el Fondo
de Contingencias gire los recursos necesarios al pago, determinandose también la

generacion de intereses moratorios en los parametros alli descritos.

Se trata por tanto, de un procedimiento de ejecucion de decisiones judiciales
que pudiera recordar un poco al marco venezolano, sin embargo, en el CPACA de
Colombia se presenta con mayor detalle su articulacion, incorporando a su régimen
procesal el cauce a seguir para la obtencion de los recursos destinados al pago de la
condena, actuacion que en cierto modo emula la rectificacion presupuestaria prevista
en los articulos 53 y 57 de la LOAFSP venezolano, solo que en el marco colombiano
se incorpora directamente al derecho procesal administrativo, afiadiendo la

conciliacion y el régimen sancionatorio de ser necesario.

Vemos como la evolucién legislativa ha procurado atacar precisamente el
ambito referido a la efectividad del contencioso-administrativo, buscando
mecanismos que hagan factible la tutela judicial y correlativamente el pago oportuno

a favor del justiciable.

En conclusion, se estima oportuno afadir las disposiciones precedentes al
presente estudio a los fines no solo de hacer una simple comparacion de la normativa,
sino también para examinar las innovaciones que vale la pena adoptar en nuestro
sistema de justicia administrativa en pro de lograr una ejecucion mas expedita y

ajustada a lo pretendido por el justiciable.
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d) El Poder del Juez frente a abstenciones u omisiones de la

Administracion

Tal y como ya hemos observado, las facultades de revision y control del juez
frente a la funcion administrativa van mas alla del simple examen de legalidad, los
tribunales contencioso-administrativo tienen la posibilidad de restituir cualquier
situacion juridica infringida por la Administracion, bien sea proveniente de una
actuacion formal o bien de la falta de actuacidn, entiéndase incumplimiento de

obligacién, via de hecho o sencillamente omisiones o abstenciones.

En efecto, el derecho procesal administrativo ha previsto la posibilidad de
accionar contra el silencio administrativo no solo en procedimientos de segundo
grado, sino igualmente ante peticiones, solicitudes o instancias dirigidas a un
funcionario y que, a pesar de tener la obligacion de dar respuesta, tal y como lo
contempla el articulo 51 de la CRBV, omite o inobserva cumplir con la misma, tal y
como fuera considerado en sentencia del 5 de mayo de 1988 por la Sala Politico
Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia, con ponencia de la
Magistrado Josefina Calcafio de Temeltas, (Caso: REDIMAQ).

En igual sentido, vale hacer también referencia al a sentencia del 28 de
febrero de 1985 de esa misma Sala con ponencia del Magistrado Luis H. Farias Mata
(Caso: Eusebio Igor Vizcaya Paz), quien reiterando el criterio establecido por esa
Sala el 22 de junio de 1982 (Caso: Ford Motor de Venezuela, S.A.), estim6 que el
silencio administrativo se encuentra consagrado como una garantia juridica que se
traduce en “..un beneficio para los administrados...”, dando la posibilidad al
particular, de acceder a la “jurisdiccién contencioso-administrativa”. La sentencia
aludida, refiere igualmente la consagracion del recurso de abstencion en la
Comunidad Europea, articulo 35 del Tratado de Paris, los textos que conforman el

Tratado de Roma “...175 de la Comunidad Economica Europea y 148 del que creo la
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Comunidad Europea de la Energia Atomica...”, normas que consagran el Ilamado

recurso por abstencion “recours en carence”.

Como podemaos observar de las decisiones precedentes, esta accion comporta
un derecho violado al particular que correlativamente conlleva a una obligacion de
actuacion de la Administracion, ello con el objeto de “..reducir la arbitrariedad

administrativa... ”.

De igual forma, vale destacar la postura actual manejada por el Maximo
Tribunal de la Republica, por lo que debemos referirnos a la sentencia N° 2114 de
fecha 27 de septiembre de 2006, dictada por la Sala Politico Administrativa de
nuestro Maximo Tribunal (caso: Ivan José Morales Gémez y otros), en la cual se
ratificd el criterio sostenido en fecha 20 de abril de 2006, a través de la decision N°

982 (caso: Ana Cristina Aguilera Carroz), donde fue dispuesto lo siguiente:

“los organos de la jurisdiccion contencioso-administrativa detentan
la competencia para ejercer el control sobre toda la universalidad
de actuacion de la Administracion; esto es, no sélo en lo
concerniente a los actos expresos viciados de inconstitucionalidad
o ilegalidad, sino que abarca ademas cualquier situacion contraria
a derecho, en la que se denuncie que la autoridad administrativa
sea la causante de la lesidn, infringiendo o perturbando la esfera de
los derechos subjetivos de los justiciables con motivo de
inactividades u omisiones ilegitimas (Vid. Sentencia N° 1849 de
fecha 14 de abril de 2004, de la Sala Politico Administrativa, caso:
Nancy Diaz de Martinez y otros).

(...omissis...)

han considerado la doctrina y la jurisprudencia, que dicha accién

tiene como objeto que el Juez condene a esas autoridades al
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cumplimiento de actos cuyos supuestos se encuentran en principio
expresamente regulados por el legislador.

No obstante, esta Sala a fin de redimensionar tal criterio (...) ha
estimado admitir la tramitacion por medio de este tipo de recurso,
no solo aquellas acciones cuyo objeto sea Unicamente el
cuestionamiento de la omision de la Administracion respecto a una
obligacion prevista de manera especifica en una norma legal, sino
abarcar las que pretendan un pronunciamiento sobre la inactividad
de la Administracion con relacion a actuaciones que juridicamente
le son exigibles, sin que haga falta una prevision concreta de la ley
(vid. Sentencia N° 818 de fecha 29 de marzo de 2006, caso: Elis

Elena Gonzalez Camacho y otros)...”.

De este modo, se pretende dejar claramente reconocido el derecho del
particular de accionar contra cualquier actuacion u omision de la Administracion que
resulte contraria a derecho o bien que ocasione un agravio ilegitimo frente al

ciudadano.

Respecto a las disposiciones normativas del derecho procesal administrativo
venezolano, tenemos que dicha accién se encuentra actualmente prevista en el
numeral 2 del articulo 9 de la LOJCA, debiendo seguirse el denominado

Procedimiento Breve, previsto en los articulos 65 y siguientes eiusdem.

Por otra parte, aln cuando se observa relativamente claro el ambito y objeto
de una pretension que procura la respuesta o el proceder de la Administracion, resulta
interesante examinar las facultades que ostenta el juez en este tipo de controversias,
por cuanto, en casos como el descrito, el umbral entre juez y administracion serd mas
delgado, ya que en gran medida la restitucion de la situacion juridica requerira
obligaciones formales e incluso actuaciones materiales propias de la funcion

administrativa.
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Asi, Urosa Maggi, (D. (2003), nos sefiala entre las deficiencias de la tutela
judicial en relacion con el objeto de la pretension de condena a actuacion, observando
las denominadas “Obligaciones administrativas cuyo cumplimiento no resulta
exigible directamente a través de la pretension de condena a actuacion

administrativa”, frente a lo cual, sefiala lo siguiente:

“...El restringido concepto de inactividad en tanto objeto de la
condena a actuacion administrativa, deriva en la existencia de un
cumulo de obligaciones administrativas cuyo incumplimiento
queda excluido del régimen procesal especial frente a la
inactividad y por ende de la eventual condena prestacional

directa...”. (pag. 241).

De esta forma, sostiene Urosa Maggi que en estos casos de inactividad
resultara posible plantear la pretension de cumplimiento administrativo “...pero solo
de manera indirecta, esto es, reconduciendo la inactividad a la nulidad de un acto
administrativo y consecuentemente orden de cumplimiento como modo de
restablecimiento...”, por cuanto, la pasividad administrativa no siempre resultara
“naturalmente reconvertible” en un acto administrativo, concluyendo acertadamente
que “toda actuacion administrativa es susceptible de reconduccion”, 1o cual, es
subdividido en: (i) obligaciones de dictar actos administrativos, (ii) obligaciones de
alcance colectivo, (iii) obligaciones de alcance multilateral, (iv) obligaciones

discrecionales y, (v) obligaciones excluidas en razon de su fuente.

Conforme en lo precedente, sostiene la autora bajo estudio que con base en el
principio pro accione (desde la perspectiva del derecho espariol), serd posible desligar
el criterio formal referido al modo de actuacion debida “...pues no existe diferencia

alguna, a los fines de la tutela judicial entre la pretension de condena a una mera
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actuacion material y la condena a una actuacion formal que requiera de posterior

ejecucion material... ”. (pags. 242 y 243).

En este orden de ideas, resulta igualmente interesante examinar el criterio de
Urosa Maggi respecto a la teoria del agravio subjetivo y directo que podria resultar de
la actividad o inactividad de la Administracion, y lo que ella denomina obligaciones
de alcance colectivo, como serian aquellas materias susceptibles a fiscalizacion,
vigilancia o intervencion, esencialmente ligadas a la actividad de limitacién

administrativa (policia administrativa). Asi, la autora estima lo siguiente:

“...ese ambito objetivo o colectivo no impide, en modo alguno,
plantear casos concretos en los que tal ausencia de actuacion
afecte intensa y particularmente a uno o varios sujetos, los
cuales, no obstante, tendrian vedada la posible accion de condena
a actuacion por no tratarse de una prestacion concreta a favor de
una o determinadas personas, con derecho a ello...”. (pags. 248 y

249).

Asi, concluye sosteniendo que la pretension de condena, en casos como el
descrito, debe ser posible y exigible de manera directa, desestimando la necesidad
“...de supeditar esta pretension a la nulidad de actos administrativos...”, de manera
que la tutela resultara procedente “...siempre que afecte subjetivamente al sujeto que

reclama su materializacion...”. (pag. 249).

Sin embargo, y para finalizar este punto, aln cuando venimos observando esta
postura pro accion frente a la inactividad administrativa, debemos destacar que
igualmente, la jurisprudencia venezolana ha emitido decisiones, que incluso en su
momento resultaron un cambio de criterio peyorativo en lo que concierne al ejercicio

de la accion judicial, concretamente la de amparo constitucional, ante las omisiones
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de respuesta genérica de la Administracion, dejando simplemente limitado su control

al recurso de abstencion y carencia.

El cambio in commento, se suscita frente a la Sala Constitucional del TSJ, en
sentencia N° 547 de fecha 6 de abril de 2004 (Caso: Ana Beatriz Madrid), donde la
referida Sala en ejercicio de sus potestades de revision, cambi6 el criterio tradicional
respecto a los modos de controlar la inactividad de la Administracion Publica, en los

términos siguientes:

“...En efecto, no considera la Sala que la obligacion
administrativa de dar respuesta a las solicitudes administrativas
sea un ‘deber genérico’. En primer lugar, porque toda obligacion
juridica es, per se, especifica, sin perjuicio de que su
cumplimiento haya de hacerse a través de una actuacion formal
(vgr. por escrito) o material (vgr. actuacion fisica) y sin perjuicio,
también, de que sea una obligacion exclusiva de un sujeto de
derecho o bien concurrente a una pluralidad de sujetos, colectiva
o individualmente considerados.

En segundo lugar, porque aun en el supuesto de que distintos
sujetos de derecho -en este caso oOrganos administrativos-
concurran a ser sujetos pasivos de una misma obligacion -en el
caso de autos, el deber de todo 6rgano de dar oportuna y
adecuada respuesta-, dicho deber se concreta e individualiza en el
marco de cada relacion juridico-administrativa, por lo que es una
obligacion especifica frente al sujeto determinado que plante6 la
peticion administrativa. Y en tercer lugar, porque bajo el imperio
de la Constitucion de 1999 el derecho constitucional de dirigir
peticiones a los funcionarios publicos abarca el derecho a la
obtencion de oportuna y adecuada respuesta, lo que supone el

cumplimiento de concretos lineamientos, en los términos que
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antes expland esta Sala, y, por ende, con independencia del
contenido de la solicitud administrativa, la respuesta del
funcionario debe ser oportuna y adecuada, lo que excluye
cualquier apreciacion acerca de la condicion genérica de tal
obligacion. De alli que esta Sala Constitucional considera que el
deber constitucional de los funcionarios publicos de dar oportuna
y adecuada respuesta a toda peticion es una obligacion objetiva y
subjetivamente especifica.

Las anteriores consideraciones llevan a la Sala a la consideracion
de que el recurso por abstencion o carencia es un medio
contencioso administrativo que puede -y debe- dar cabida a la
pretension de condena al cumplimiento de toda obligacion
administrativa incumplida, sin que se distinga si ésta es especifica

0 genérica...”.

Como podra observarse, la Sala valoré el fundamento de la pretensién contra
la inactividad administrativa, desde la perspectiva de obligaciones genéricas y
obligaciones especificas, sin ahondar en el nlcleo del criterio tradicional, que no
estaba concretamente referido a la obligacion desde la perspectiva del contenido de
normas del ordenamiento juridico, sino al tipo de respuesta que debia emitir la
Administracion ante una peticion que no conllevara consigo una resolucion o decision
necesariamente objetiva y delimitada en el marco juridico. Asi, podemos hacer
referencia a Badell Benitez, N. (2006), quien analiz6 el criterio de la Sala

Constitucional, llegando a las siguientes conclusiones:

“..El analisis formulado por la Sala y la revision de la
jurisprudencia contencioso administrativo sobre el alcance del
recurso por abstencion, condujo a ese érgano jurisdiccional a
adoptar un criterio expreso: la suficiencia de ese medio judicial,

como recurso contencioso administrativo especial, para dar
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‘cabida a la pretension de condena al cumplimiento de toda
obligacion administrativa incumplida, sin que se distinga si ésta
es especifica o genérica’. Dicho recurso ‘puede incluso tener
como objeto la pretension de condena a que la administracion
decida expresamente una peticibn administrativa -con
independencia de que otorgue o rechace el derecho solicitado- en

garantia del derecho de peticion’...”. (pag. 510)

Asimismo, sostiene Badell Benitez que conforme al criterio jurisprudencial de
la Sala Constitucional, resulta innecesaria la distincion utilizada por la jurisprudencia
contencioso administrativo, entre la naturaleza general o especifica de la obligacion
que tiene la Administracion Publica en pronunciarse sobre la peticién formulada por
el accionante, con el objetivo de determinar el mecanismo idéneo (amparo o recurso
por abstencién) para proteger su derecho de peticion y oportuna respuesta, “...Pues,
segun la citada jurisprudencia, el instrumento procesal que funciona como
proteccion efectiva para garantizar el ejercicio del referido derecho frente a
cualquier supuesto, es el recurso por abstencion o carencia..” (p4g. 512 y

siguientes).

Dicha decision, como bien sabemos, ha sido ratificada en ulteriores
oportunidades, pudiendo hacer referencia a la Sentencia del 1 de febrero de 20086,
(Caso: BOGSIVICA). De esta forma, concluye Badell con base en el criterio
reiterado y asentado de la Sala Constitucional, se desprende igualmente la necesidad
de que al decidirse recursos por abstencién contra obligaciones generales se de
cumplimiento al criterio expuesto en la sentencia del 6 de abril de 2004, por cuanto,
sostiene el autor que en caso contrario “...se desemboca en una absoluta denegacion

de justicia... ”, ya que:

«...la confrontacién entre el criterio de esta Sala en materia de

amparo constitucional y la postura de la Sala Politico-
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Administrativa en relacion con el ‘recurso por abstencion’ llevan
a la perversa conclusion del desamparo absoluto de ciertas

pretensiones procesales...” (pag. 515).

Postura que dificilmente puede ser contrariada, dado que al convertirse la
accion de amparo constitucional en un mecanismo judicial ya no de ejercicio
extraordinario, sino excepcional, las obligaciones cuya respuesta resultaba genérica,
tendran que ser controladas en via jurisdiccional mediante el recurso por abstencion o
carencia, presentdndose una peculiar forma de poder de sustitucién del juez, puesto
que, en estos casos, se partia de la premisa de criterios subjetivos o cuya
determinacion al caso concreto correspondian a la autoridad o funcionario publico,
resultando entonces en area de dificil distincion en lo que respecta a funcién

administrativa y funcion jurisdiccional.

De esta forma se puede concluir no solo en la facultad de ejercer un control de
legalidad contra las actuaciones u omisiones de la Administracién, sino igualmente
para emitir decisiones que comporten obligaciones de hacer o no hacer, que si bien
para algunos pueden ser entendidas como sustitucion del juez en la funcion
administrativa, deberia igualmente considerarse que dichas facultades son netamente
jurisdiccionales, inherentes al poder de decidir y ejecutar lo decidido que ostenta el

Poder Judicial.

Rara vez estimariamos que la actuacion del Poder Judicial frente a un negocio
juridico particular implica la sustitucion del juez en la autonomia de la voluntad,
simplemente compete al Poder Judicial restituir las situaciones juridicas que se hayan
visto infringidas por el proceder ilicito de una de las partes, situacion que en similar
sentido se desarrolla en el derecho procesal administrativo, donde se busca
restablecer un agravio juridico surgido en ocasion de las relaciones entre la
Administracion y los particulares o entre distintas organizaciones personificadas de

derecho publico. Lo que no necesariamente debe ser entendido como sustitucion del
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juez en la funcion administrativa, por cuanto, el juez, en observancia a sus
competencias jurisdiccionales tiene la facultad para decidir la controversia y ejecutar
lo juzgado, ya sea que se trate de una actuacion formal y/o material del Estado o bien

una omision a sus obligaciones.

Finalmente, estimamos que la sustitucion del juez en la funcion u omision
administrativa deberia entenderse desde la perspectiva de competencias exclusivas y
excluyentes del Poder Ejecutivo, es decir, cuando el juez se ve forzado a suplir una
actuacion formal de la Administracion bien sea que ulteriormente comporte o no, una
actuacion material. Por su parte, anular un acto, condenar al pago de sumas
dinerarias, acordar obligaciones de hacer, entrega de bienes u otros similares, si bien
éstas debieron ser realizadas inicialmente por el Estado, su contumacia al
cumplimiento genera el poder en el juez de forzar la ejecucion de la sentencia, no se
trataria entonces de funcion administrativa realizada por el juez, sino de una clara

demostracion de la funcidn jurisdiccional.
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CONCLUSIONES

Una vez observado la marco constitucional, doctrinario y jurisprudencial que
conforma el derecho procesal administrativo, vemos con gran agrado su evolucién a
favor de la tutela efectiva de derechos y garantias del justiciable frente a la
Administracion, abocéndose la tendencia universal hacia la subjetivizacion del
proceso, asi como a la existencia de mecanismos judiciales que sean capaces de

salvaguardar el objeto de la controversia, es decir, la pretension del particular.

Lo anterior va de la mano al criterio de responsabilidad patrimonial integral
que debe requerirse a la Administracion ante el dafio causado bien por hecho licito o
ilicito, asi como al carécter efectivo que el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos ha venido desarrollando en las Gltimas décadas en aras de lograr imponer
una jurisprudencia universal en lo que concierne a la efectividad de los mecanismos

judiciales, sean estos principales o accesorios (cautelares).

De igual manera, es posible observar que, si bien el criterio tradicional de la
conformacion de la “jurisdiccion contencioso administrativa” ha considerado como
una usurpacion de funciones la posibilidad de que el juez se “sustituya” en la
Administracion, vemos como su tendencia moderna procura dicha facultad frente a
los entes publicos, ello como herramienta esencial para la satisfaccion de los derechos
ciudadanos y procura de la realizacion de la justicia administrativa, situacion que
dificilmente puede lograrse si mantenemos una postura objetiva del control de
legalidad. Se requiere ciertamente de un ejercicio autbnomo y coercitivo de la funcion
jurisdiccional, con el fin de garantizar la denominada restitucion de la situacién

juridica infringida consagrada en nuestro texto constitucional.
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La postura de la jurisprudencia venezolana es bastante inequivoca, el juez
puede sustituirse en la Administracion en la medida que ello sea necesario para
salvaguardar el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva. Sin embargo, tal y
como hemos expuesto, la sustitucion del juez en la funcidon administrativa es muchas
veces confundida con una clara funcion jurisdiccional, por cuanto, dirimir una
controversia, dictar sentencia en el asunto y proseguir hacia la ejecucion de lo
decidido, aun cuando se encuentre presente una organizacion personificada de

derecho publico, se trata de funciones netamente jurisdiccionales.

El mandato constitucional de restitucion de la situacion juridica infringida, es
una clara indicacion de la voluntad del constituyente a procurar que el juez haga,
realmente, todo lo necesario para obtener justicia a favor del sujeto que amerite esa
tutela, por tanto, mal podria desempefiarse el juez administrativo como un simple
operador de un proceso judicial y declarante del derecho, es indispensable que tome
decisiones que instruyan el proceder del Estado en atencion a la pretension del

justiciable y cumplimiento del dispositivo.

Por otra parte, tenemos que las prerrogativas procesales y el procedimiento
especial de ejecucion de sentencias a favor de la Administracion, no hace sino
obstaculizar no solo esta posibilidad de sustitucion, sino incluso hace nugatorio el
derecho a la tutela efectiva, limitando enormemente la facultad de restitucién de la
situacion juridica infringida que como hemos indicado, se encuentra prevista en una

norma de rango constitucional.

De esta manera, vemos que el Ilamado poder de sustitucion del juez sobre la
funcion administrativa, es generalmente confundido con la facultad que ostenta el
operador judicial para examinar la actuacion de los entes pablicos y requerir de estos
determinados comportamientos juridicos, circunstancia que no es otra cosa que la

adecuacion de la clasica funcion jurisdiccional al derecho procesal administrativo,
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donde una o ambas partes sera la Administracion o bien la causa de la pretension
involucrara elementos propios del derecho administrativo. Resultaria incluso carente
de sentido estimar por ejemplo que en el a&mbito civil una condena judicial a la
indemnizacién de dafios y perjuicios entre particulares sea estimado funcion
jurisdiccional, pero si esa condena recae sobre la Administracion entonces se entienda
como sustitucién del juez, como tampoco deberia considerarse sustitucion la
anulacion de un acto administrativo, puesto que ello ha sido contemplado en nuestro
ordenamiento juridico como una competencia del Poder Judicial en ejercicio del
denominado control de legalidad de los actos del Poder Publico, situacién que se
observa tanto en la Constitucion (articulo 259) como en diversas leyes organicas
(LOJCA, DRVFLOPGR, entre otras.).

Asi, debemos distinguir cuando estamos ante funcion administrativa y cuando
estamos ante funcion jurisdiccional, a los fines de poder determinar hasta qué punto
el juez traspasa los limites de la segunda, situacion que en gran medida estaria vedada
para el Poder Judicial frente al principio de separacion de poderes, lo que puede

resumirse de la siguiente forma:

(1) Cuando el juez cuente con una facultad juridica de actuacion

expresa sobre la Administracion.

En la medida que el proceder del juez contencioso administrativo se encuentre
avalado por una norma de rango de ley, siempre en funcién de mantener el control de
legalidad pleno vy la tutela efectiva de derechos, podra perfectamente ejecutarse lo que
inicialmente considerariamos una sustitucion en la funcion administrativa, tal y como
ocurre en los procedimientos de ejecucion de decisiones judiciales previstos en la Ley
Organica del Poder Publico Municipal y el procedimiento especial para entes
distintos a la Republica, los estados y los municipios normado en la Ley Organica de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, donde son claramente admitidos la

emision de mandatos de parte del juez frente a la Administracion (vgr. anulacion de
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actos, exigencia de cumplimiento de obligaciones omitidas, entrega de bienes, entre
otros).

Concretamente podemos referirnos a las obligaciones de hacer o no hacer,
donde evidentemente el juez procedera a determinar en sentencia lo que a su criterio
debe ser realizado o no por la Administraciéon. Sin embargo, ain cuando ello podria
ser considerado en principio como una sustitucion en la funcién administrativa, no
puede obviarse el hecho de que una vez regulado como normas propias del derecho
procesal administrativo, se tratard realmente de facultades jurisdiccionales, por lo que
mas que una sustitucion del juez en la Administracion, lo que se pretende es la
efectividad de las decisiones judiciales en atencion a los articulos 26 y 259 de la
CRBV.

(i) Que esa actuacion jurisdiccional resulte indispensable para la

efectividad del proceso judicial.

Nos referimos con esto a eventuales escenarios donde se requiera una
determinada actuacion judicial para que sea efectiva la tutela de derechos y muy
especialmente la restitucion de la situacion juridica infringida, que como pudimos
observar, la jurisprudencia venezolana cuenta con referencias concretas como seria el
caso de la determinacion de la cuota tributaria en un asunto determinado o la fijacion
del canon de arrendamiento en materia inquilinaria. Actuaciones que se entienden

como inherentes al derecho subjetivo que en ese caso debia ser tutelado por el juez.

Una vez mas se trata del fin Gltimo que procura un juez, esto es, la efectividad
de sus decisiones y la tutela de los derechos de los sujetos involucrados, significa
entonces el desarrollo a través de la jurisdiccion del control de las actuaciones de la
Administracion, siempre que se haya observado una trasgresion al marco

constitucional o legal del justiciable.
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(iii) Examinar una actuacion discrecional no implica necesariamente

sustitucion del juez.

Como pudimos observar a lo largo de este trabajo, la discrecionalidad
administrativa suele ser considerada como un punto limite de la funcion jurisdiccional
en el contencioso administrativo, sin embargo debemos hacer énfasis en el hecho que
el examen de la estricta legalidad de esa actuacion no implicara usurpacion de
funciones o un exceso de parte del juez, por cuanto, este se encuentra plenamente
facultado para ejercer el control de legalidad sobre cualquier actuacion que sea capaz
de afectar intereses y derechos de una o varias personas, encontrandose en todo caso
vedado al Poder Judicial, el aspecto concerniente al mérito, oportunidad o
conveniencia valorado por el funcionario administrativo, lo cual, cuenta con un
evidente carécter subjetivo que no puede ser subsumido por el proceder intelectual
del juez, lo que no impedird que el Poder judicial determine de cualquier modo la
legalidad o ilegalidad del acto en los extremos de los principios fundamentales del

derecho publico y el ordenamiento juridico.

(iv) Las abstenciones u omisiones de la Administracion deben ser

controladas por el juez con especial atencién al tipo de respuesta.

Visto el criterio constitucional asumido en el caso de Ana Beatriz Madrid
tantas veces mencionado, el juez contencioso administrativo podrd eventualmente
examinar pretensiones que procuran del Poder Judicial decisiones administrativas
cuya respuesta resultaria —desde la perspectiva del funcionario publico- genérica,
frente a lo cual el juez podria en cierto modo sustituir la funcion administrativa,

particularmente cuando se trate de ciertas peticiones de primer grado.
Como consecuencia de ello, y al dejarse rezagado el ejercicio del amparo

constitucional sélo en supuestos en los que el recurso por abstencién o carencia

resulte inefectivo a la tutela de derechos del justiciable, el juez contencioso

170



administrativo deberd examinar hasta qué punto la resolucion de esas abstenciones u
omisiones administrativas requerian, en principio, una respuesta genérica o especifica
de parte de la Administracion, situacion que delimitara su funcién jurisdiccional,
dado que, como hemos visto, el juez tiene la facultad de restituir la situacion juridica
lesionada, pero ciertos examenes que comportan mérito, oportunidad o conveniencia,
se entienden como propios de la Administracion conforme al principio se separacion
del poder publico. De manera que el juez tendra que delimitar cuando podra
establecer mediante sentencia cual debidé ser la respuesta administrativa y cuando
deberd limitarse a exigir de la Administracion que sirva responder la peticion del
particular conforme al articulo 51 de la CRBV vy articulo 2 de la LOPA.

Como corolario de lo anterior, vale preguntarse hasta qué punto procurar una
ejecucion forzosa, anular actos, llevar a la materializacion real y efectiva obligaciones
de hacer y no hacer, exigir la incorporacién de partidas presupuestarias para cumplir
con una condena, sera realmente sustitucion del juez en la Administracién, cuando
todas esas atribuciones no son mas que la puesta en funcionamiento del poder
jurisdiccional, decidir y hacer cumplir lo decidido. Se trata entonces mas que de
funcion administrativa, una clara actuacion judicial, la cual, podra incluso subsumirse
en la Administracion cuando ello resultase necesario para la consecucion de la

justicia.

Podriamos estimar que el poder de sustitucion del juez, no sera otra cosa que
procurar la efectividad de la sentencia, es decir, asegurar su ejecucion por parte de la
Administracion en atencion a los intereses juridicos tutelados, pero siempre en
ejercicio de facultades jurisdiccionales en estricto apego al principio de separacion de
poderes, donde encontramos los limites inherentes entre funcion administrativa y

jurisdiccional.

Aun cuando podamos considerar que el procedimiento legalmente establecido

en el derecho procesal administrativo venezolano, coarta en gran medida la
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posibilidad real y efectiva de una justicia administrativa, tenemos que considerar el
papel del juez en esta situacion, puesto que, es indiscutible las amplias facultades que
ostenta sobre la Administracion, de alli que, en cierto modo, la contribucion que
Ileven a cabo los operadores juridicos sera de vital importancia en el futuro, ello no
solo desde la perspectiva del desarrollo del derecho procesal administrativo, Sino
también en la reconstruccion del sistema de administracion de justicia de Venezuela,
que en estos momentos vive, sin dudas, una de sus etapas mas oscuras, resultando
indispensable la recuperacion de la efectividad de nuestros mecanismos judiciales,
como también la confianza del ciudadano frente al Poder Judicial, circunstancias
ambas, que tienen que converger a favor de la seguridad juridica y restablecimiento

del Estado Democratico de Derecho y de Justicia que tanto afioramos.
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