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SUMARIQ: I. Introduccion. La indudable impronta francesa en las regulaciones
iberoamericanas de las pretensiones de nulidad de actos administrativos, y
por tanto, en el ordenamiento procesal administrativo venezolano. Il. Rasgos
primordiales del contencioso administrativo de anulacion francés a partir del
Codigo de Justicia Administrativa de 2000. Ill. La demanda de nulidad de actos
administrativos en la LOJCA venezolana. IV. Problemas primordiales que plantea
el regimen de la demanda de nulidad de actos administrativos en la LOJCA y sus
puntos de vinculacion con el contencioso de anulacion francés. Pretensiones y
sentencias. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION. LA INELUDIBLE IMPRONTA FRANCESA
EN LAS REGULACIONES IBEROAMERICANAS DE LAS
PRETENSIONES DE NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS,
Y POR TANTO, EN EL ORDENAMIENTO PROCESAL
ADMINISTRATIVO VENEZOLANO

s un hecho indiscutible que el contencioso administrativo
francés ha sido factor determinante en el origen y evolucién del
Derecho Procesal Administrativo iberoamericano'. Y no podia ser
de otra manera, si se considera que ese pais es la cuna, tanto del
Contencioso Administrativo como del Derecho Administrativo
sustantivo, partiendo de las instituciones surgidas de la Revolucién
Francesa. Esto prescindiendo de antecedentes mas remotos? y de las polémicas

1 Cfr. en lengua castellana por ejemplo los diversos trabajos de Eduardo Garcia de Ente-
rria, Las transformaciones de la justicia administrativa: de excepcidon singular a la plenitud
jurisdiccional. ;Un cambio de paradigma?, 55-61 (Thomson Civitas, 2007). Véase también
entre otros: Luis Ortiz-Alvarez, El contencioso administrativo francés y su incesante reno-
vacion (Crisis y grandes reformas de un paradigma. De la Revolucion Francesa al nue-
vo “Code de Justice Administrative” del ano 2000), 16 Revista de Derecho Administrativo,
Editorial Sherwood, 211 (2003). Y dentro del contencioso francés, la proyeccién ha sido es-
pecialmente respecto al contencioso de anulacion. De alli que se sefhala que la invencion
del recurso por exceso de poder ha sido una obra de alcance mundial. Elisabeth Esteban
y Phillipe Esteban, El concepto de exceso de poder en el derecho administrativo francés:
Apologia y decadencia de un mito juridico-linguistico, 47 Revista de llengua i dret, Escola
d’Administracio Publica de Catalunya, 1 (2007). Lo que si luce mas complejo es determinar
el alcance concreto y modalidades de esa influencia en cada ordenamiento, al igual que
nos parece discutible afirmar —sin matizaciones- que el recurso por exceso de poder se
ha admitido en los ordenamientos iberoamericanos (/d., nota al pie 6). No obstante que el
asunto excederia el propodsito de estas paginas, mas adelante se volvera sobre el asunto
para el caso venezolano.

2 En el caso de la doctrina francesa, por ejemplo, es clasica la referencia previa a las con-
secuencias que tuvo el Edicto de San German de 1641 en cuanto a la sustraccion de las
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doctrinarias surgidas en torno a la determinacién de la fecha precisa de la génesis
de ambeos.

Asi pues, surgido el contencioso administrativo como respuesta a la peculiar
configuracion del principio de separacion de poderes “a la francesa”, y por tanto
de forma simultdnea con el Derecho Administrativo, al buscar los otros paises
europeos de Derecho Continental un referente en el cual basar sus propios
desarrollos, era l6gico que miraran hacia Francia“. Y a su vez, un fenémeno similar

causas contra lo que hoy llamariamos la Administracién Publica, de la competencia del
juez ordinario (Cfr. en la doctrina reciente, entre otros: Jaqueline Morand Deviller, Derecho
Administrativo, 27 (Zoraida Rincén Ardilay Juan C. Peldez Gutiérrez trads., Universidad Ex-
ternado de Colombia, 14° edicién, 2017); Didier Truchet, Droit administratif, 37 (PUF, 2012).
Y en efecto, ya durante el Antiguo Régimen existia la tradicidén de crear jurisdicciones es-
pecializadas en conocer de asuntos administrativos, Jean Waline, Droit Administratif, 595-
596 (Dalloz, 26° ed., 2016). Referencias aun mas remotas pueden encontrarse, presentadas
como precedentes del Antiguo Régimen, entre otros, en: Mattias Guyomar y Bertrand Sei-
ller, Contentieux administratif, 7 (Dalloz, 4° edicién, 2017). René Chapus, Droit du conten-
tieux administratif, 5-6 (Montchrestien, 13° edicién, 2008).

3 La frase: “concepcion francesa de la separacion de poderes” ha sido empleada por el
propio Consejo Constitucional, como destacan entre otros recientemente: Guyomar y Sei-
ller, supra nota 2; Chapus, supra nota 2, 56, quien la califica de insdlita. Para una visién de la
doctrina espanola sobre esa concepcidn, descrita como “disidencia revolucionaria” puede
verse entre otros: Eduardo Garcia de Enterria, Revolucion francesa y Administracion con-
temporanea, 41-75 (Editorial Civitas, S.A, cuarta ed., 1994). Mas recientemente, exponiendo
los cuestionamientos pero apartandose de una posicidn critica aprioristica: Santiago Mu-
Aoz Machado, Tratado de Derecho Administrativoy Derecho Publico General, 52-66 (Agen-
cia Estatal Boletin Oficial del Estado, cuarta ed, 2015).

4 Lo que no deja de resultar algo paraddjico, puesto que la doctrina francesa, aunque
repara en la influencia de su contencioso administrativo en la Justicia Administrativa de
los paises de su entorno, destaca que en estos ultimos ella no esta separada del Poder
Judicial sino que es una competencia especializada, mientras que la situacion francesa es
Unica (Chapus, supra nota 2, 9). De hecho, el dualismo jurisdiccional en la estricta forma
originaria es, segun la doctrina francesa, paraddjicamente importado hoy en dia solo por
Grecia y Colombia, por lo que la admiracién intelectual por el sistema francés (que existe
en muchos paises incluyendo los de América Latina) no se corresponde con las realidades
locales (Didier Truchet, Le Rayonnement de la Jurisprudence Administrative Francaise, 5
RJOI, 172,) A ello hay que anadir que de acuerdo con el Titulo VIII, Capitulo 3, articulos 236
al 238, de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, |la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa es especializada pero forma parte de la rama judicial del Poder Publico. De alli
gue se ha senalado respecto a la comparaciéon entre el Consejo de Estado Francés y su
homdnimo colombiano, que el Ultimo es una institucién auténoma, inspirada pero no una
simple copia del primero. Andrés Rodriguez Gutiérrez, Une approche comparative entre
le Conseil d’Etat colombien et le Conseil d’Etat francais, 1 Revista Virtual Via Inveniendi
Et ludicandi, 5y 11 (2012). Véase la comparacion entre ambas instituciones en Id., 34-37.
En similar sentido, entendiendo que el modelo dualista francés es minoritario incluso en
Europa aunque los tribunales administrativos judiciales tienen también cierto grado de
especializacién como regla general: Jean Marc Sauvé, Le dualisme juridictionnel: syner-
gies et complémentarité, Cycle approfondi d'études judiciaires, 8 (Ecole nationale de la
magistrature, 2016). Otro tanto podria decirse de la influencia del contencioso en las Jus-
ticias Administrativas mexicana y chilena, muy acentuada al momento del surgimiento
de estas, pero que hoy en dia han seguido por otros derroteros apartandose del modelo
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acontecié durante la segunda mitad del siglo XIX y el XX, en el caso de las jévenes
Republicas Iberoamericanas, en sus sucesivos -y muchas veces fallidos- intentos
de establecer las bases de una institucionalidad que hiciera viables a sus Estados
de Derecho®.

Aestedevenirnofueajenoelordenamiento procesaladministrativovenezolano.
Pero mas aun, la doctrina administrativa que comentd nuestras incipientes
normas reguladoras del contencioso administrativo, como se vera mas adelante.
Y también, al menos parcialmente, se ha sostenido que la influencia francesa del
contencioso de anulacién se proyecté en el régimen legal de las pretensiones de
nulidad de actos administrativos, lo cual no deja de ser cierto.

Por ende, resulta util continuar estudiando, siquiera someramente, las
caracteristicas generales del contencioso administrativo francés, sobre todo del
Ilamado “contencioso de anulacién”, tanto en su origen’ como en su situacion
actual, esta Ultima sobre todo a partir de las reformas legales de 20008, para luego
compararlas con las de la demanda de nulidad de actos administrativos regulada
en la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa (LOJCA)
venezolana. Ello no solo con un propdsito meramente tedrico, sino con el fin de
revisar si esos caracteres originales pretendidamente definidores del contencioso
administrativo de anulacién (contencioso objetivo versus contencioso subjetivo,
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"""" originario (Cfr. respectivamente: Luis José Béjar Rivera, La Justicia Administrativa francesa
y mexicana. Un analisis comparativo, en La Jurisdiccion Contencioso Administrativa en
Iberoamérica, 295-326 (Jaime Rodriguez-Arana Munoz y Manuel Garcia Pérez coords., Edi-
torial Juridica Venezolana, 2014) y Juan Carlos Ferrada Borquez, La Justicia Administrativa
en el Derecho chileno, 47-175, (Editorial Juridica Venezolana, 2014).

5 Resaltando la influencia del Derecho Administrativo francés en nuestros paises pero
aclarando que no asi la organizacion de la Justicia Administrativa separada de la rama
judicial, puede verse entre otros, recientemente: Allan Brewer-Carias, La Justicia Adminis-
trativa en el Derecho Comparado Latinoamericano, 6 (Universidad de Murcia, 2019).

6 Hay que recordar que dentro del contencioso de anulacion, el recurso por exceso de
poder simboliza toda la originalidad del contencioso administrativo francés (Guyomar y
Seiller, supra nota 2, 120).

7 Para un muy completo compendio en lengua castellana del contencioso administrativo
francés clasico, antes de la ola de reformas de la segunda mitad del siglo pasado, puede
verse: JesUs Gonzalez Pérez, Consideraciones sobre el contencioso francés, 15 Revista de
Administracion Publica, 11-90 (1954). Una exposicion también muy completa y mas recien-
te en:Juan Cruz Alli Aranguren, Los paradigmas de la legalidad y la justicia en el Derecho
Administrativo Frances, 499-686 (Universidad Publica de Navarra, 2008).

8 Pues como bien senala reciente doctrina respecto a la evolucion del Derecho Admi-
nistrativo francés, las mutaciones se han dado con una intensidad sin precedentes, colo-
cando como ejemplo el contencioso administrativo a partir de 1980 y también luego del
2000 (Morand Deviller, supra nota 2, 14), por lo que esta rama juridica “..ya no se ensefa de
la misma manera que hace unos veinte anos..” (Id., 15). Refiriendo el impacto de la codi-
ficacion del contencioso administrativo desde 1980, se expresa que este ha producido un
efecto general de renovacion del Estado de Derecho, que se manifiesta en el nivel de los
principios de la justicia administrativa, tanto en sus reglas organizativas como en los pro-
cesos jurisdiccionales (Chapus, supra nota 2,168 Num. 180 A).
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proceso al acto, caracter revisor, limites de los poderes del juez) se mantienen o
no en la actualidad. Y luego de ello, si ese bagaje tedrico se debe mantener hoy
en dia en nuestra legislacién.

Il. RASGOS PRIMORDIALES DEL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE ANULACION FRANCES A PARTIR DEL
CODIGO DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA DE 2000

Un punto previo que conviene aclarar, es que el contencioso de anulacién
no es un término absolutamente preciso ni siquiera en el caso del contencioso
administrativo francés, pues existen diversos “recursos” que pueden conllevar
como resultado la anulacién del acto administrativo®. Por otra parte, también se
distingue como género el “contencioso de anulacién” de varios recursos como
especie’®. Y ademas, existen vasos comunicantes entre el exceso de poder (como
emblema del contencioso de anulacién) con el otro contencioso tipico, el de
plena jurisdicciéon™.

Pero prescindiendo de estos detalles técnicos, lo cierto es que las caracteristicas
originales (y mas resaltantes en cuanto a su influencia) del contencioso de
anulacién han ido cambiando a lo largo de su existencia'?, a saber, su naturaleza
revisora, su caracter objetivo y sus limites en cuanto a los poderes del juez
contencioso. Vedmoslo con un poco mas de detalle, haciendo énfasis en la
doctrina actual.

1. En cuanto a la naturaleza revisora del contencioso

9 Un resumen del asunto en la doctrina reciente en: Guyomar y Seiller supra nota 2,
116-117, Nums. 223-227. Por su parte, Chapus, supra nota 2, 215 Num. 232, distingue tres recursos
distintos dentro del exceso de poder: el general, el especial y el déféré prefectoral (/d., 215 Num. 233
a) y luego se refiere al recurso por exceso de poder como subgénero, al de apreciacion de la legalidad
y al de declaracion de inexistencia (/d., 217-222), pero todos tendrian en comun ser recursos objetivos
(Id., 222 NUm. 244 b).

10 Seria el contencioso de anulacién el género, y como especie por ejemplo, el conten-
cioso por exceso de poder (Morand Deviller, supra nota 2, 699), que suele sefialarse como la principal
manifestacion de primero (Waline, supra nota 2, 675) o el recurso “de derecho comun” contra todo
acto administrativo (/d., 676 y 679). Es decir, la regla general. Pero cabe recordar que el término “ex-
ceso de poder” es polisémico y el recurso del mismo nombre ha sufrido numerosos cambios en cuanto
a su propia concepcion (Cfr. Esteban y Esteban, supra nota 1, 23-38).

1 Cfr. en la doctrina reciente, entre otros, comentando la relacion entre ambos tipos de
contenciosos: Guyomar y Seiller, supra nota 2, 143-154.
12 El recurso por exceso de poder, como modalidad del contencioso de anulacién, ad-

quiere su autonomia del contencioso pleno en la llamada “Belle Epoque” del Consejo de Estado (entre
1870 y 1920), segun afirma por ejemplo Morand Deviller, supra nota 2, 701. Otro sefialan como hitos
fundamentales en su evolucién, su paso de mero recurso jerarquico a recurso contencioso, ademas
de la creacion del Consejo de Estado, la Ley de 1872, la de 1953 y la de 1987 (Waline, supra nota 2,
681-682).
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La naturaleza revisora del contencioso de anulacién, cuya influencia y
repercusiones han sido detalladamente cuestionadas para el caso espanol®,
viene dada porque, al ser el juez contencioso parte de la Administracién Publica
—aunque actuando en funcién jurisdiccional-, el mismo se limita a examinar
las ilegalidades o antijuricidades denunciadas por el recurrente. Esto lo realiza
mediante el contraste del contenido del acto administrativo objetado y de
las alegaciones de las partes con el marco normativo aplicable. Y de llegar a
considerarlo procedente -verificada la vulneracién del ordenamiento- la
sentencia se limitard a declarar la nulidad total o parcial del acto, expulsandolo
del ordenamiento juridico con efectos retroactivos para mantener la integridad
de este'. Pero no tomara medidas adicionales para restablecer las situaciones
juridicas afectadas por los actos anulados®.

De alli por ejemplo, la necesidad de surgimiento de teorias como la de los “actos
separables” en materia de contratacidén publica, para superar tales restricciones
gue permitian solo la defensa de los contratantes'®.
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13 Por todos: Juan Ramon Fernandez Torres, Jurisdiccion administrativa revisora y tutela
judicial efectiva (Civitas, 1998).
14 Véase entre otros: Chapus, supra nota 2, p. 209 Num. 228.2° y 1.103-1.108. Normalmente
con efectos retroactivos y erga omnes (Cfr. en la doctrina reciente entre otros: Morand
Deviller, supra nota 2,679y 700). Para Waline, supra nota 2, 705, |la retroactividad de la anu-
R|DP lacion es consecuencia necesaria del efecto no suspensivo del recurso. Se trata, en grafica
"""" expresion, de un “proceso al acto” (Id., 677), aunque este Ultimo matiza la regla de que la
Unica consecuencia es la anulacion del acto, al referir que también genera los efectos con-
siguientes a tal anulacion (/d., 682). Esa es la llamada concepcidon clasica del contencioso
de anulacion (Guyomar y Seiller, supra nota 2, 116-117, NUms. 224 y 125, NUm. 263), que parte
de la distincion formal de LA FERRIERE entre exceso de poder y plena jurisdiccion segun
los poderes del juez (Id, NUm. 223); Alli Aranguren, supra nota 7, 547-549). Un sector de la
doctrina considera que esta caracteristica es insita al caracter objetivo del recurso (Guyo-
mar y Seiller, supra nota 2,123, Num. 252), caracter sobre el cual se volvera, asi como que la
consecuencia natural de la anulacion es la retroactividad en tanto el acto anulado se tiene
como gue nunca existioé (Id., 462, Num. 901). De alli que se afirma que la desaparicion del
acto anulado es conforme al principio de legalidad (/d., 484 NUm. 986). Por su parte, Cha-
pus, supra nota 2, 209 Num. 228, distingue entre contencioso de anulacién y contencioso
de plena jurisdiccion, partiendo de la misma distincion, al igual que Pierre-Laurent Frier
y Jacques Petit, Droit Administratif, 493-494 (Montchrestien, 7° Edicidn, 2012) y Truchet,
supra nota 2, 133.
15 Por eso se afirma que la solucion del recurso es binaria radical: la desestimacion de la
demanda o la anulacidn del acto, rusticidad que limita la proteccion de las garantias indivi-
duales a pesar de su sofisticaciéon formal (Morand Deviller, supra nota 2, 701-702). Otros vin-
culan esa caracteristica con la objetividad del recurso por el hecho de que la ausencia de
mandatos de condena se relaciona con la ausencia de partes propiamente dichas (Waline,
supra nota 2,703). Véase también: Anne Courrégesy Serge Daél, Contentieux administratif,
76-77 (Thémis droit, 4¢ édition, s.f). No obstante, ya desde 1987 el Consejo Constitucional, al
aludir a “la concepcion francesa de la separacion de poderes” expresaba que era principio
fundamental del ordenamiento francés el que la jurisdiccidon administrativa resultaba
competente para “la anulacidn o la reforma” de las decisiones de la Administracién Publica
en ejercicio de prerrogativas de poder publico (Chapus, supra nota 2, 160 NUm. 167).
16 Respecto a esta teoria, en los recientes manuales franceses, entre otros: Morand Devi-
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Por consiguiente se sefala que el juez contencioso francés “revisa” la legalidad
del acto,y en caso de concluir en su contrariedad con el orden normativo, lo anula,
preservando la incolumidad del Derecho, y en ultima instancia, el principio de
legalidad”.z

Por ello, aun la actual doctrina francesa se pregunta si en futuro se podra
ir hasta un procedimiento contencioso con una “accién de declaracién de
derecho”, en la hipdtesis de que el juez constate que el demandante tiene
fundamentos para solicitar a la Administracion Publica profiera un acto
individual favorable'.

No obstante, esa simplicidad de la decisién del recurso contencioso de
anulacién ya no es tal. Asi pues, se ha pasado en las ultimas décadas de la mera
revision de la legalidad al restablecimiento integral de esta™, partiendo de la
premisa de que el juez contencioso tiene a su disposicién medidas accesorias
susceptibles de completar su fallo?°.

2. Respecto al cardcter objetivo

Por su parte, la condicién del recurso de anulacién como “recurso objetivo” se
expresa como contraste al de plena jurisdiccién, el cual seria predominantemente
subjetivo. Quiere decir que el primeroesunrecurso “eninterésdela Ley”, en el cual
no tienen especial relevancia las partes intervinientes?, y por tanto tampoco los
derechos, intereses o situaciones juridico-subjetivas en juego, sino la vulneracion
del orden normativo?®.

ller, supra nota 2, 450-452 y 477-478; Courréges y Daél, supra nota 15, 79-82; Chapus, supra
nota 2, 702-734.

17 En el contencioso de anulacion: “se le solicita al juez pronunciarse respecto de la regu-
laridad de un acto. Solo puede desestimar el recurso si se considera legal el acto o anular
el acto por ilegalidad” (Morand Deviller, supra nota 2, 699).

18 Id., 702.

19 Cfr. Guyomary Seiller, supra nota 2, 155-157, NUms. 357-365.

20 Id., 461, NUum 899. Puede verse en todo caso en lengua castellana una referencia a este
asuntoy a la evoluciéon del contencioso hasta la actualidad, entre otros, en: Garcia de Ente-
rria, supra nota 1, 79-98; Ortiz-Alvarez, supra nota 1, 219-229.

21 Cfr. entre otros en la doctrina reciente: Waline, supra nota 2, 682. No obstante ese au-
tor aclara que ese caracter objetivo ha sido fuertemente atenuado con la aceptaciéon de la
nocién de partes procesales, en particular, con la introduccién del tercero opositor y de la
apelacion (/d., 682-683). Véase también: Chapus, supra nota 2, 210-211 NUum. 229. En lengua
castellana puede verse, entre otros: Garcia de Enterria, supra nota 1, 49-54.

22 Se sefala que el recurso por exceso de poder (accién de nulidad) es intentado “en
interés de la ley” con el fin de hacer prevalecer “el derecho” y no “los derechos”, proceso
realizado a un acto y no proceso entre partes, por lo cual es objetivo (Morand Deviller, su-
pra nota 2, 701). Este rasgo parte de la clasificacion material entre contencioso objetivo y
contencioso subjetivo, particularmente defendida por DUGUIT (Cfr. Guyomar y Seiller, su-
pra nota 2,117, NUums. 229-230; Chapus, supra nota 2, 210 Num. 229.B; Alli Aranguren, supra
nota 7, 549 y 637).

Ano 1, Vol. 1, Num. 01, Julio-Diciembre 2021

ISSN: EN TRAMITE



APROXIMACION COMPARATIVA ENTRE EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE ANULACION EN
FRANCIA Y LA DEMANDA DE NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS EN VENEZUELA. P. 343-378

De tales premisas se deriva que al “recurrente” se le concibe basicamente como
un colaborador de la Administracion Publica, y por ello, verificada su legitimacion
para interponer el recurso?, el procedimiento contencioso sigue su senda hasta
su culminacién sin mayores consideraciones para con las situaciones juridicas de
las partes?.

Pero al igual que en el rasgo previo, con el que estd muy vinculado, el caracter
objetivo del contencioso de anulacién se ha ido matizando con el tiempo, al
atenuarse la summa divisio entre contencioso de plena jurisdiccién y contencioso
por exceso de poder?. Hoy en dia el juez tiene las opciones entre anulacién plena,
anulacién parcial®, anulacién suspensiva, modulacién de la retroactividad?” y
abrogacién con efecto diferido?®, atenuando la mera anulacidén retroactiva de
resultar sus efectos perjudiciales?®.

3. Enlo atinente a los poderes del Juez, cautelares y definitivos
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23 Legitimacion interpretada cada vez de forma mas liberal y amplia (Cfr. entre otros en
la doctrina reciente: Id., 646-648; Morand Deviller, supra nota 2, 704;), aunque luego, enfati-
zando el casuismo jurisprudencial, sefala esa Ultima autora que hay también una tenden-
cia a restringir la legitimacion para impedir el uso abusivo de los recursos (/d., 505). Detalla
el asunto, entre otros: Waline, supra nota 2, 684-687, al referir que el interés puede ser
tanto personal como colectivo (este Ultimo entendido como de un ente privado e incluso

R|DP publico descentralizado), y suficientemente relevante.

"""" 24 Incluso se considera que el procedimiento es de tipo inquisitivo (Cfr. entre otros: Gu-
yomary Seiller, supra nota 2, 351-352, Nums. 715-717; Morand Deviller, supra nota 2, 681-682
y 686). No obstante, luego se destaca como elemento inquisitivo las iniciativas probatorias
del juez que tienden a favorecer al demandante en inferioridad de condiciones frente a la
Administracion dado que esta dispone del material probatorio (/d., 726), lo que en nuestro
criterio no es un elemento decisivo en tanto el objeto de la controversia siga siendo deter-
minado por las pretensiones de las partes. En todo caso, se considera que por su amplia
legitimaciony la amplitud de sus causales de procedencia, el exceso de poder es un medio
procedimental democratico -diriamos nosotros que favorable al acceso a la jurisdiccion-
(Id., 703). Véase también respecto a la naturaleza objetiva del exceso de poder, en la doctri-
na reciente, entre otros: Guyomar y Seiller, supra nota 2, 120, NUms. 237-239.

25 Al ponerse al recurso por exceso de poder, recordando a G. JEZE, al servicio de las
libertades fundamentales, en los términos de Morand Deuviller, supra nota 2, 702. De alli
gue se sefala que la tendencia es hacia la unificacién del contencioso de los derechos y el
contencioso de anulacion, enmarcado en la nocidon de los derechos publicos subjetivos (Id.,
703). Se ha llegado incluso a sostener que la distincion entre ambos tipos de contenciosos
ha devenido obsoleta (Alli Aranguren, supra nota 7, 551).

26 Cfr. entre otros: Chapus, supra nota 2, 1.003-1.004 NUum. 1.121 b.

27 Cfr.en la doctrina reciente, entre otros: Guyomar y Seiller, supra nota 2, 472-474 y 484
Num. 985; Alli Aranguren, supra nota 7, 561.

28 Cfr. entre otros: Morand Deviller, supra nota 2, 702; Guyomar y Seiller, supra nota 2,125,
NUm. 262 y 157, NUms. 366-370 y 462-466 NUmMs.900-913; Waline, supra nota 2, 705-706 y
734-736, quien enfatiza el caracter excepcional de la modulaciéon de los efectos temporales
de las anulaciones.

29 Guyomary Seiller, supra nota 2, 462 Num. 903. Véase una critica a esta evolucion juris-
prudencial y legal sobre |la base de que desnaturalizaria la esencia y propdsito del recurso
por exceso de poder en: Esteban y Esteban, supra nota 1, 35-38.
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Por ultimo, en cuanto a los poderes del juez contencioso, en el original
contencioso de anulacién estos, tanto en lo relativo a medidas cautelares como
respecto al fallo definitivo, resultaban bastante limitados. Como ya se sefalg,
por la invocacién del dogma revisor, solo podia limitarse a anular el o los actos
impugnados, pero no restablecia situaciones juridicas lesionadas por estos*°.

Pero ademas, el juez no podia imponer érdenes adicionales y distintas a la
Administracién Publica, ni en la fase declarativa (decisiéon) ni en la ejecutiva
(ejecucidn forzada), consecuencia de la peculiar interpretacion francesa del
principio de separacién de poderes. Tampoco contaba con mecanismos
destinados a coadyuvar con el cumplimiento de sus mandatos judiciales. Por ello,
la propia doctrina francesa mostré sus criticas a la eficacia de los mandamientos
judiciales en materia de anulacién de actos, puesto que muchas veces con la
mera declaracién juridica formalizada de nulidad no se lograba alcanzar el fin
de mantenimiento del orden juridico. No digamos, el de la proteccion de las
situaciones juridicas subjetivas®.

Mas todo eso fue también cambiando de forma paulatina®2. Asi por ejemplo,
para el caso de la sustitucidn ejecutiva (ejecucidén forzosa), a partir de 1980
comienzan a establecerse mecanismos coercitivos frente a la renuencia o mala fe
de la Administraciéon condenada a dar cumplimiento a la decisién. Astricciones,
conminaciones u 6rdenes judiciales, incluso dentro del dispositivo de la decision33,

Esas conminaciones (injonctions)* conjuntamente con las astricciones
(astreintes)®,haidomodificandoelpanoramadelosmandatosdelassentenciasen
el recurso contencioso de anulaciéon®®. El resultado es que la tradicional restriccion

30 Ello seria consecuencia de la persistencia de la Justicia retenida hasta 1872 (Courréges
y Daél, supra nota 15, 337).

31 Cfr. Morand Deviller, supra nota 2, 701-702; Guyomar y Seiller, supra nota 2, 155, Num.
359. No obstante, aclara Chapus, supra nota 2, 247-248 NUm. 268, que los vaticinios de
HAURIOU respecto al declive del recurso por exceso de poder no se han cumplido. Una
referencia a las obras contentivas de los cuestionamientos clasicos de la doctrina francesa
puede verse, entre otros, en Ortiz-Alvarez, supra nota 1, 216-219.

32 Al punto de sostenerse que las recientes reformas han supuesto una nueva crisis del
dogma del caracter no ejecutivo de la justicia administrativa (Alli Aranguren, supra nota 7,
683-684%).

33 Véanse entre otros: Morand Deviller, supra nota 2, 481-482 y 695-696; Courréges y Daél,
supra nota 15, 339; Chapus, supra nota 2, 1.181-1.85.

34 Originariamente prohibidas, como describe Chapus, supra nota 2, 969-974.

35 Que se imponen a la Administracion ante el retardo en dar cumplimiento al mandato
judicial (Guyomar y Seiller, supra nota 2, 471 NUm. 931 y 494 Num. 1022). Véase también
Chapus, supra nota 2, 1.167-1.172 NUms. 1294-1297 y 1.179-1.881 NUms. 1303-1304.

36 Waline, supra nota 2, 705; Guyomar y Seiller, supra nota 2, 155-156, NUms. 357-360. Se-
fAalan estos Ultimos que a partir de la Ley del 8 de febrero de 1995 se deroga el principio de
la prohibicién de emitir érdenes a los entes publicos (/d, 468, NUm. 923), que para el caso
de los entes privados ya se habia aceptado jurisprudencialmente a partir de 1960 (/d., 483-
484, NUm. 982). Véase también sobre el punto: Chapus, supra nota 2, 974-984.

Ano 1, Vol. 1, Num. 01, Julio-Diciembre 2021

ISSN: EN TRAMITE



APROXIMACION COMPARATIVA ENTRE EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE ANULACION EN
FRANCIA Y LA DEMANDA DE NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS EN VENEZUELA. P. 343-378
impuesta motu proprio del juez contencioso para imponer mandatos concretos
ha ido cediendo para establecer directrices que se derivan necesariamente de la
anulacién con el fin de hacer respetar la cosa juzgada®.

Y en cuanto a lo que conocemos como medidas cautelares (similares a algunos
de los réferés)®8, ellos implican por ejemplo el poder de reforma en materia de
contencioso de los contratos ademas del usual poder de anulacién®. Asi por
ejemplo, suspensidn provisional del acto (référé-suspension)°®, antecedido por el
sursis d exécution; imposicion de 6rdenes de dar cantidades de dinero“? (también
a través del référé provision)“, o bien de hacer o no hacer (référé-liberté)**, entre
otros“.

37 Cfr. Waline, supra nota 2, 732. Por ello se sefala que ya las opciones no se limitan en-
tre desestimar el recurso o anular retroactivamente el acto ilegal, sino que el juez puede
sustituir “con mesura” a la autoridad Administrativa, si ello contribuye al restablecimiento
de la legalidad (Guyomar y Seiller, supra nota 2, 156-157, NUm. 365), sustitucion que se refe-
rira fundamentalmente a los motivos (/d, 465, NUm. 911). Véase sobre esto ultimo también:
Chapus, supra nota 2, 1.108-1.136.

38 Cfr. Morand Deviller, supra nota 2, 481-482; Chapus, supra nota 2, 1.356-1.373.

39 Cfr. Guyomary Seiller, supra nota 2, 209-213.

40 Articulo L. 521-1 del Coédigo de Justicia Administrativa (véanse entre otros: Morand De-
viller, supra nota 2, 687-690; Waline, supra nota 2, 719-720; Courréges y Daél, supra nota 15,
289-294; Guyomar y Seiller, supra nota 2, 192-199; Chapus, supra nota 2, 1386-1.422; Frier y
Petit, supra nota 14, 512-513 Num. 872; Truchet, supra nota 2, 140.

R|DP 41 Cfr. Waline, supra nota 2, 716; Guyomar y Seiller, supra nota 2, pp 181-182, NUm. 374;
"""" Chapus, supra nota 2, 1.512-1516 Nums. 1709-1714.

42 Friery Petit, supra nota 14, 520-521 Num. 881.

43 Waline, supra nota 2, 723. Véase también entre otros: Courréges y Daél, supra nota 15,
307-308; Guyomar y Seiller, supra nota 2, 207-209; Chapus, supra, 1.472-1.477.

44 Articulo L. 521-2 eiusdem (véanse entre otros: Morand Deviller, supra nota 2, 689-690;
Waline, supra nota 2, 720-723; Courréges y Daél, supra nota 15, 294-298; Guyomar y Seiller,
supra nota 2, 202-207; Chapus, supra nota 2, 1.423-1.444; Frier y Petit, supra nota 14, 513-516
NuUm. 873; Truchet, supra nota 2, 141.

45Sobre otros tipos de référés, véase: Morand Deviller, supra nota 2, 690-691. Véase tam-
bién: Courrégesy Daél, supra nota 15, 343-351; Guyomar y Seiller, supra nota 2, 181-192; Cha-
pus, supra nota 2, 1.444-1.472 y 1.479-1.512. Y en general, respecto a otros mecanismos o
garantias para que el juez contencioso logre el cumplimiento de su fallo por la Adminis-
tracion, consultese: Guyomar y Seiller, supra nota 2, 490-496. También puede consultarse,
entre otros, sobre los référés d “urgence: Paul Cassia, Les référés administratifs d'urgence
(L.G.D.J,, 2003), quien destaca el origen de los mismos como una consecuencia necesa-
ria del Derecho comunitario (/d., 12). Un panorama en lengua castellana de las medidas
cautelares y de urgencia en el contencioso administrativo francés luego del Cédigo de
2000 puede verse en: Francois Julien-Laferriere, Los recursos de urgencia en el proceso
contencioso-administrativo franceés, en La proteccion de los derechos frente al poder de
la Administracion, Libro homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, 635-658 (Allan R.
Brewer-Carias et al. coords., Editorial Juridica Venezolana, 2014). Corina Duque Ayala, El rol
del juez administrativo de urgencia y los principales cambios en las lineas jurisprudencia-
les, http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/biblioteca/revistas/ediOl/doc/art7.pdf
(2018). Véase entre otros también un comentario recién vigente la reforma legal de 2000
de: Jean-Luc Rongé, L “évolution du référé administratif, en 207 Revista Mensual de Dere-
cho Juvenil, 27-29 (2001). Y previamente a la reforma legal de 2000: Carmen Chinchilla Ma-
rin, La tutela cautelar en la nueva Justicia Administrativa, 65-101 (Editorial Civitas S.A., 1991).
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Vista de forma breve la evolucién de los tres principales caracteres del
contencioso administrativo de anulacidon francés que mas influyeron en la
configuraciéondel Derecho Procesal Administrativo lberoamericano,ytambién por
tanto del venezolano, corresponde examinar si esos rasgos se siguen reflejando,
y de ser asi de qué forma, en el disefio del procedimiento de las demandas de
nulidad de actos administrativos de la Ley Organica de laJurisdiccién Contencioso
Administrativa.

I1l. LA DEMANDA DE NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS
EN LA LOJCA VENEZOLANA

1. Antecedentes inmediatos

Antes de entrar arevisar el régimen legal vigente, resulta conveniente referir de
forma somera su antecedente, a saber, la regulacién contenida a este respecto en
la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia —en lo sucesivo LOCSJ#¢- (puesto
que la LOTSJ de 2004 fue solo una desafortunada y muy defectuosa traslacién de
esta en lo que al tema que nos ocupa respecta)?’.

Asi pues, la LOCS] establecia dos procedimientos para la tramitacién de
pretensiones de nulidad. El correspondiente al “juicio de nulidad de los actos
de efectos generales” (articulos 112 al 120), y el del “juicio de nulidad de los actos
administrativos de efectos particulares” (articulos 121 al 129). Para efectos de este
estudio interesa resaltar los principales caracteres de este Ultimo, conocido
también como “recurso contencioso administrativo de nulidad” de actos
administrativos“®.

La propia denominacion legal de “recurso” a la demanda, o mejor aun, a la
pretensidn procesal, evidencia de entrada la influencia francesa“’, muy vinculada

46 G.O.NUm. 1.893 Extraordinario del 30/07/76. Sobre esta Ley pueden verse, entre otros:
Josefina Calcano de Temeltas, Aspectos generales del regimen legal de la Corte Suprema
de Justicia, en Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, 9-134 (Editorial Juridica Ve-
nezolana, 2° edicién actualizada, 1991) y Allan Brewer-Carias, Algunos aspectos del proceso
contencioso-administrativo, en Id., 137-290.

47 Véase nuestro: Manual de Contencioso Administrativo, 62-64 (Editorial Texto, segunda
ed., 2007). Con mas detalle: Allan Brewer-Carias, Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia. Procesos y procedimientos constitucionales y contencioso-administrativos (Edito-
rial Juridica Venezolana, segunda ed., 2004); Luis Carrillo Artiles, Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia (Funeda, segunda ed., 2004).

48 La propia LOCS] empled el término recurso para referirse a pretensiones procesales
administrativas en los articulos 42.24 (recurso de interpretacion), 119 primer aparte, 122, 123,
124,125,132,133,134,181,183 y 185. Sobre el tramite del recurso puede verse, entre otros: José
Araujo Juarez, Principios generales del Derecho Procesal Administrativo, 465-509 (Vadell
Hermanos Editores, 1996).

49 Cfr. entre otros: Rafael Badell Madrid, El recurso de nulidad, en Derecho Contencioso
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con la discusién —actualmente superada o al menos en vias de serlo- acerca de
la pertinencia o no de trasladar la dicotomia clasica (que ya se vio previamente
gue hoy no es tal) entre contencioso por exceso de poder o de anulacién versus
contencioso de plena jurisdicciéon®°.

Ahora bien, prescindiendo de esos aspectos terminoldgicos, presentado
el recurso, la LOCSJ disponia para el juez la posibilidad de solicitar al érgano
autor del acto de los antecedentes administrativos correspondientes (aunque
el articulo 123 lo establecia como una facultad tal pedimento era la regla®), es
decir, la copia certificada del expediente administrativo en el cual se hubiera
documentado el procedimiento administrativo llevado a cabo para la formacién
del acto cuestionado®.

Administrativo, 1-3 (Rafael Badell Madrid coord., Instituto de Estudios Juridicos del Estado
Lara, 2006). Este autor, siguiendo la tradicién, califica a los antecedentes legales del recur-
so de nulidad como “recurso por exceso de poder” (/d., 3) y admite —invocando jurispruden-
cia previa a la Constitucion de 1961-la existencia de la dicotomia “exceso de poder-plena
jurisdiccion” en esos antecedentes (/d., 4-5), que en su criterio habria sido superada por ese
texto constitucional.

50 Véase entre otros, Torrealba Sanchez, supra nota 47, 103-123. A favor de mantener sin
matizaciones la clasificacion tomada del contencioso-administrativo francés (aunque la
recepcion es parcial puesto que la clasificacion francesa incluye otras tipologias) estu-
vo Henrique Iribarren Monteverde, ;Existe en Venezuela un recurso auténomo de plena
R|DP jurisdiccion?, 1 Revista de la Fundacion Procuraduria General de la Republica, 113-153 (1986).
"""" El analisis mas detallado para desestimar tal posicion, partiendo de la premisa de que
para hablar de un contencioso de anulacion y de un contencioso por exceso de poder en
nuestro ordenamiento, primero habria que esclarecer a qué se refiere tal terminologia y
con gqué propodsito se planteaba, dadas nuestras diferencias en lo histérico, conceptual, or-
ganizativo y procedimental con el modelo francés originario, lo aportd en su oportunidad:
Jesus Caballero Ortiz, Contencioso de plena jurisdiccion y demas contra los entes publicos,
9-56 (Editorial Juridica Venezolana, 1989). Mas recientemente: Daniela Urosa Maggi, Origen
y evolucion del contencioso administrativo en Venezuela ¢influencia francesa o esparfio-
la? Repercusiones en la situacion actual de la Justicia Administrativa venezolana y en
sus perspectivas de cambio,en 147 Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
120-126 (2009). Incluso los autores que en algun momento emplearon tales términos han
sefalado que la clasica division entre anulacion y plena jurisdiccion ha quedado superada
por la doctrina y jurisprudencia, al ampliarse el elenco de mddulos procesales administra-
tivos, hoy recibidos por la LOJCA [Jose Araujo Judarez, La configuracion constitucional del
contencioso administrativo en Venezuela. Antecedentes, origen, evolucion y consolida-
cion, en La actividad e inactividad administrativa y la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, 36 (Victor Rafael Hernandez-Mendible dir., Editorial Juridica Venezolana, 2012) y Allan
Brewer-Carias, Introduccion general al regimen de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa, en Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, 66 (Editorial Juri-
dica Venezolana, segunda ed., 2011)]. No obstante, hay que advertir que en lberoamérica
todavia se emplea con cierta frecuencia esta dualidad, sin que en la mayoria de los casos
se sefalen las necesarias matizaciones que habria que hacer en su adopcion.

51 Cfr. Alberto Blanco-Uribe Quintero, La intervencion adhesiva en el contencioso admi-
nistrativo, 59-60, Revista de Derecho Publico, 65 (Editorial Juridica Venezolana, 1994).

52 Véanse al respecto en el Derecho Administrativo venezolano los recientes trabajos de,
ente otros: Cosimina G. Pellegrino Pacera, Algunas consideraciones sobre el procedimien-
to administrativo y el expediente administrativo, en 64 Revista de la Facultad de Derecho
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Recibidos los antecedentes, procedia el 6rgano judicial a pronunciarse sobre la
admision de la demanda, debiendo para ello revisar si esta no incurria en alguna
de las causales de inadmisibilidad generales previstas en la LOCSJ (articulo 84)
o en las especificas para el caso del juicio de nulidad de actos administrativos
de efectos particulares (articulo 124)%. La decisidn, por tratarse de una sentencia
interlocutoria que incluso podia tener fuerza de definitiva si declaraba inadmisible
la demanda, resultaba susceptible de apelacién>.

Admitida la demanda, se procedia a notificar a los interesados® para que
se personaran en el proceso, como partes principales o terceros segun el caso,
dentro del respectivo plazo (articulo 125). Vencido este, solo a solicitud de parte
se abria una fase probatoria (articulo 126), la cual, una vez concluida, daba lugar
a la fijacién de un acto de presentacién de informes o conclusiones escritas que
podian presentarse oralmente a solicitud de las partes (articulo 95). Es de hacer
notar que tanto previa como posteriormente a ese acto, habia una primera y
segunda relacién o estudio individual del caso (articulo 94).

Culminaba el tramite del juicio o recurso contencioso administrativo de
nulidad de actos administrativos de efectos particulares, con el pronunciamiento
contentivo de la sentencia. Asunto que la LOCSJ regulaba escuetamente, pero
aun asi con mejor fortuna que el texto legal vigente, como se vera mas adelante.

Expuesto brevemente el iter procesal de tramitacion del “recurso contencioso
administrativo de nulidad contra actos administrativos de efectos particulares”
en la LOCSJ, que no tuvo mayores cambios en la LOTSJ de 2004, procede ahora
abordar la regulacién legal vigente, contenida en la LOJCA. A tal fin,se comenzara
por referir el argumento topografico o de ubicacién en el texto normativo, por
cuanto es relevante en este caso.

2. Su ubicacion en el “procedimiento comun”

Enefecto.Ladenominadaahora“demandadenulidaddeactosadministrativos”

de la Universidad Catélica Andrés Bello, 31-37 (2009); y Otras consideraciones sobre el ex-
pediente administrativo, en 6 Anuario de Derecho Publico, 261-277 (Centro de Estudios
de Derecho Publico de la Universidad Monteavila, 2012); Jose Gregorio Silva Bocaney, Ano-
taciones sobre las pruebas en el proceso administrativo (I1l), en Ley Organica de la Juris-
diccién Contencioso Administrativa. Un balance a los tres anos de vigencia, 55-82 (Fune-
da, 2014); y, Cecilia Sosa Gémez, Valor juridico del expediente Administrativo, en 5 Revista
Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano, 197-225 (2015).

53 Sobre el examen de las causales de inadmisibilidad de la LOCSJ y aspectos conexos,
véase Torrealba Sanchez, supra nota 47, 140-234, asi como la bibliografia alli citada.

54 Cfr.Id., 213-217.

55 Asunto este de la legitimacion que, al exigir un interés calificado (personal, legitimo y
directo), revestia cierta complejidad y dio lugar a estudios doctrinarios y desarrollos juris-
prudenciales, referidos en: Id., 140-173, asi como la bibliografia alli citada.
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(articulos 23.5, 24.5, 25.3 y 76), -aunque la misma LOJCA vuelve a emplear en otras
ocasiones el término recurso en los articulos 78 y 81, lo cual no es de extrafar
dada la falta de rigor terminolégico del texto legal, como ya hemos destacado
en anteriores oportunidades®®- se ubica dentro del tercero de los procedimientos
de primera instancia. Se trata del denominado “procedimiento comun”, nombre
curioso pues del texto legal no se infiere facilmente la razén de su escogencia.
No parece ser el comun en el sentido de erigirse en el procedimiento ordinario,
como hemos destacado en anterior oportunidad®, ni tampoco en otro evidente®®,
Pero mas importante aun, es que ese “procedimiento comun” se basa, con
algunos cambios menores -basicamente la inclusién de una suerte de audiencia
de contestacion de la demanda- en el esquema del juicio de nulidad de actos
administrativos de efectos particulares descrito brevemente en el anterior sub-
epigrafe®®. Lo cual pudiera justificarse parcialmente si solo se tratara de regular
la tramitacién de las pretensiones de nulidad de actos administrativos, pero
al comprender también las “demandas de interpretacién de textos legales de
contenido administrativo” y las “controversias administrativas” (articulo 76
apartados 2 y 3 de la LOJCA), resulta absolutamente inidéneo para tal propdsito,
e inclusive un retroceso legal. Ello, habida cuenta de que ni las pretensiones
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56 Miguel Angel Torrealba Sanchez, La ejecucidn de sentencias en el proceso administra-
R|DP tivo iberoamericano. Espana, Perd, Costa Rica, Colombia y Venezuela, 81 (CIDEP-Editorial
"""" Juridica Venezolana, 2017). Publicado también como: Ejecucion de sentencias en el proce-

so administrativo iberoamericano (Espana, Perd, Costa Rica, Colombia y Venezuela) (Insti-

tuto Nacional de Administracion Publica, 2017); Miguel Angel Torrealba Sanchez, La enu-
meracion de los entes y organos sometidos al control contencioso-administrativo segun
el articulo 7 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (o cuando
el Legislador si se equivoca), en 10 Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia,

732-759 (2018).

57 Miguel Angel Torrealba Sanchez, Las demandas de contenido patrimonial, en José

Araujo-Juarez et al.,, Comentarios a la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-

trativa, 304-306 (Funeda, vol. I, 2011). Miguel Angel Torrealba Sanchez, Notas sobre algunos

criterios recientes de la Sala Politico-Administrativa en la aplicacion de la Ley Orgdnica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (primera parte), en 128 Revista de Derecho

Publico, 218-221 (2011) En contra: Jorge Kiriakidis Longhi, El contencioso administrativo ve-

nezolano a la luz de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, 48-52

(Funeda, segunda ed., 2013).

58 Aungque como luego se expondra, en el caso de la acumulacion de pretensiones de

nulidad de actos administrativos y condena pecuniaria, la Sala Politico-Administrativa del

Tribunal Supremo de Justicia ha entendido que se tramita por este procedimiento comun,

ha sefalado también que el procedimiento de las demandas de contenido patrimonial de

la LOJCA reemplaza al juicio ordinario de la legislacion procesal civil. Véase por ejemplo la

decision NUm. 619 del 12/04/11.

59 Véase en el mismo sentido: Kiriakidis Longhi, supra nota 57, 216. Incluso se ha sehalado

que el procedimiento comun tiene su inspiracion conceptual en el proceso objetivo del re-

curso por exceso de poder francés. Véase: José Amando Mejia, Las cuestiones e incidencias

previas en el proceso administrativo y constitucional, en El Contencioso Administrativo y

los Procesos Constitucionales, 340, (Allan Brewer-Carias y Victor Rafael Hernandez-Mendi-

ble dirs., Editorial Juridica Venezolana, 2011). Sobre ello se volvera mas adelante.
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de interpretacién de textos legales, ni las que pueden plantearse aisladas o
conjuntamente en unacontroversiaadministrativa, tienen demasiadoselementos
comunes con las de nulidad de actos administrativos®°.

Por tanto, el disefio procedimental de estas ultimas pretensiones anulatorias,
centradas en la revision de los requisitos de forma y fondo del acto administrativo,
inspirdndose en el paradigma del contencioso de anulacién, con independencia
de su adaptabilidad o no a los actuales requerimientos de tutela judicial efectiva
(asunto sobre el cual se volvera en el siguiente epigrafe), no resulta idéneo para
aplicarse en el caso de pretensiones de tipo mero declarativo, constitutivo en
cuanto a reconocimiento de derechos o potestades, y menos para el caso de las
de condena a dar, hacer o no hacer®.

Esa es la principal objecién general al esquema regulatorio de la LOJCA en
cuanto al cuestionablemente llamado “procedimiento comun”. Pero ademas,
existen otros asuntos de detalle que conviene destacar, en algunos casos
comparando el régimenvigente con su antecesor. Ello pasa a hacerse de seguidas.

3.Principales-ylimitadas-innovaciones en cuantoalaadmision, los antecedentes
administrativos, las notificaciones-citaciones, la audiencia de juicio y la etapa
probatoria.

Ya se anuncié que el llamado “procedimiento comun” de la LOJCA se basa
en el disefio procesal contenido en la LOCSJ para el juicio de nulidad de actos
administrativos de efectos particulares. Partiendo de tal premisa, y como
complemento a lo expuesto en los capitulos precedentes, a continuacién se
expone la regulacién vigente y se compara con el modelo previo, con el fin de
esclarecerlasdiferenciasy semejanzas,asicomosifueonosuperadalaconcepcion
original del “recurso contencioso administrativo”, anclada en el pretérito caracter
revisor y objetivo que le caracterizé segun la doctrina y jurisprudencia®, no tanto

60 De hecho, en criterio que no compartimos, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia ha llegado a afirmar, con posterioridad a la LOJCA, que la demanda
de interpretaciéon de textos legales de contenido administrativo no es un proceso conten-
cioso por lo gue no admite terceros (decisién 796 del 8/06/11). Siguiendo tal criterio, enton-
ces cabe preguntarse como es posible que la ley establezca un proceso contencioso para
su tramitacion en el cual, incluso la falta de emisién de los carteles de notificacion produce
la nulidad del proceso segun la misma Sala (decision Num. 41 del 24/01/13).

61 Ya lo destacamos previamente en: Miguel Angel Torrealba Sanchez, Consideraciones
sobre la ejecucion de sentencias en el proceso administrativo venezolano, en 43-44, Re-
vista Aragonesa de Administracion Publica, 474-475 (2014). Véase también la critica a la
asignacion legal de procedimientos para las distintas pretensiones procesales de: Allan
Brewer-Carias, supra nota 50, 67. Mas recientemente: Daniela Urosa Maggi y Jose Ignacio
Hernandez G., Las pretensiones procesales administrativas en el Derecho Venezolano, en
1 Anuario lberoamericano de Justicia Administrativa (2018).

62 En ese sentido, se sefala que los antecedentes inmediatos de la demanda de nulidad
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la legislacion.
3.1. Presentacion de la demanda

En este aspecto la vigente LOJCA establece pautas de forma mas completa
respecto al contenido de la demanda con relacién a su antecedente, la LOCSJ.
Ello es I6gico si se considera que la primera es una ley enteramente procesal,
destinadaaregularunicayexclusivamente el contenciosoadministrativode forma
integral, y no lo era la LOCSJ, que solo regia las competencias de la Sala Politico-
Administrativadela CSJ, estableciaalgunos procedimientos paralatramitaciénde
algunas pretensiones procesales administrativas, y transitoriamente organizaba
a los otros tribunales contencioso-administrativos®.

En efecto, el articulo 33 de las disposiciones generales aplicables a todo tipo
de pretensiones (Titulo IV, Capitulo |), establece como requisitos formales de la
demanda los usuales, atinentes a la identificaciéon clara y precisa de los sujetos
de la pretension (partes procesales), objeto y causa. Es decir, de los elementos
de la pretensidon. No parece necesario ahondar al respecto pues es un asunto
suficientemente tratado por la doctrina procesal en general®. Y ademas, ha sido
previamente estudiado los capitulos precedentes de esta obra.

Revista Internacional de Derecho Publico
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RIDP 3.2. Admision y citaciones
Si hay en la fase de admision de la demanda un cambio en la legislacion
vigente en comparacién con la LOCSJ. Nos referimos no tanto a las causales
de inadmisibilidad, que si bien no son idénticas a las previstas en la legislacién
antecedente,semantienenengeneral®,ycuyoprincipalcambioserialanoinclusion
de la legitimacién, asunto que ya hemos comentado en anterior oportunidad®®.

de la LOJCA se encuentran en el recurso objetivo por exceso de poder, aunque luego se
invocan los caracteres subjetivos de la primera. Véase: Rafael Badell Madrid, La demanda
de nulidad, en XXXVIII Jornadas J. M. Dominguez Escovar, Avances Jurisprudenciales del
contencioso administrativo en Venezuela, 133 (Instituto de Estudios Juridicos Ricardo Her-
nandez Alvarez, 2013).

63 Como lo aclara Caballero Ortiz, supra nota 50, 15-16.

64 En todo caso, en la doctrina venezolana puede consultarse entre otros: Aristides Ren-
gel Romberg, Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano (Segun el Nuevo Codigo de
1987),107-115 (Editorial Arte, 1992).

65 Sobre las causales de inadmisibilidad en la vigente LOCJICA, véase: Victor Rafael Her-
nandez-Mendible, Las condiciones de admisibilidad de las demandas y el contenido del
auto de admision en el proceso administrativo, en El Contencioso Administrativo y los
Procesos Constitucionales, supra nota 59, 267-304. Mas recientemente: Carlos Garcia Soto,
Notas acerca del pronunciamiento sobre la admision de la demanda de nulidad en el
contencioso administrativo, en 71 Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Ca-
télica Andrés Bello, 101-118 (2016-2017).

66 Véase: Miguel Angel Torrealba Sanchez, Problemas fundamentales del contencioso
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La modificacion mas trascendente ha sido la inclusion del Despacho subsanador
o0 saneador, que coloca como deber procesal del juez contencioso administrativo
el advertir al demandante de los defectos o deficiencias formales de su escribo
libelar, asunto sobre el cual manifestamos en anterior ocasién nuestros reparos
en lo que respecta a la redaccién de los preceptos legales y a sus consiguientes
dificultades interpretativas®.

Por otra parte, en la citacién de la parte demandada se han mantenido
basicamente los criterios de la regulacion de la LOCSJ, con algunos anadidos
(articulos 125 de la LOCSJ y 78 de la LOJCA)%. Asi pues, admitida la demanda,
se ordena la notificacion de una serie de entidades o figuras subjetivas: 1) La
representacion del érgano que haya dictado el acto; 2) La Procuraduria General
de la Republica y el Ministerio Publico; y 3) Cualquier otra persona u érgano
(la redaccion incluye a los entes pero resulta redundante ya que se mencioné
previamente a las personas) que deba ser llamado a la causa por imperativo legal
o a criterio del 6rgano judicial (articulo 78 LOJCA).

Esas notificaciones deben realizarse mediante oficio entregado en la oficina
receptoradelacorrespondencia de cada entidad (enla hipdtesis de notificaciones
a personas juridicas, claro estd), dejandose constancia de la persona (natural) que
recibié la notificaciéon (articulo 78 in fine).

Quiza lo mas trascendente del asunto, es que la vigente Ley sigue refiriéndose
a notificaciones, y no a citaciones, lo cual, aparte de demostrar la inercia
legislativa respectivo al modelo legal previo®, parece resultar un contrasentido

administrativo venezolano en la actualidad, 83-91 (Funeda, 2013). Véase también, entre
otros: José Luis Villegas Moreno, La legitimacion activa de los particulares en el proceso
administrativo. Aproximacion conceptual en dmbitos normativos y perspectiva ante la
LOJCA, en EI Contencioso Administrativo y los Procesos Constitucionales, supra nota 59,
165-184. Carlos Eduardo Herrera M, Estado de Derecho, proceso y legitimacion en la Jus-
ticia Constitucional venezolana, en Id., 213-218. Kiriakidis Longhi, supra nota 57, 56-59. La
otra causal de importancia noincluida en la LOJCA es la del agotamiento de la via adminis-
trativa, lo que es una consecuencia l6gica de la interpretacién jurisprudencial desarrollada
en el ano 2004, bastante discutible a nuestro entender, pero que quedod zanjada a partir de
la reforma de la Ley Organica de la Administraciéon Publica de 2008, en cuyo articulo 7 se
elimind la condicidn suspensiva establecida en hasta ese momento para la derogacién de
las norma que exigia tal agotamiento de forma obligatoria (articulo 93 de la LOPA). Véase
al respecto Torrealba Sanchez, supra nota 47, 221-224.

67 Cfr. Torrealba Sdnchez, supra nota 66, 91-100.

68 Sobre la legitimacion pasiva en el proceso administrativo venezolano, pueden verse
entre otros: Cosimina Pellegrino Pacera, La representacion judicial de los Poderes Publi-
cos nacionales en el proceso administrativo y constitucional, en El Contencioso Adminis-
trativo y los Procesos Constitucionales, supra nota 59, 249-254. Michelle King Aldrey, La
legitimacion pasiva en el proceso administrativo en /d., 219-232.

69 Especificamente al articulo 125 de la LOCSJ, puesto que el antecedente inmediato, a
saber, el articulo 21 décimo primer aparte de la LOTSJ de 2004 se referia a “citacion”, asunto
destacado por la doctrina (Brewer-Carias, supra nota 47, 246-247; King Aldrey, supra nota
68, 222). Hubo pues un retroceso legislativo en este asunto.
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con el articulo 80 eiusdem, que establece el deber del Tribunal de ordenar
también la notificacidén a los interesados mediante cartel, para su comparecencia
en la audiencia de juicio con el fin de hacerse partes procesales, y en el caso
del demandado, presentar su contestacién. Este deber conlleva por otra parte,
la carga procesal de los notificados para concurrir a la audiencia en cuestion,
sea como partes o como interesados (entendemos que estos ultimos como
terceros coadyuvantes, pues todos los intervinientes son interesados dado que
deben ostentar esa legitimacion para estar en juicio segun lo exige el articulo
29 eiusdem), conforme lo dispone el articulo 82. Se trata pues sin duda, de un
Ilamamiento a juicio como manifestacién de la garantia constitucional del Debido
Proceso™.

De ello cabe concluir que realmente no se trata de una notificacion, sino
de una verdadera citacion -en la terminologia procesal venezolana-, acto de
comunicacion procesal” en el cual el 6rgano judicial pone en conocimiento de
una de las partes no solo la ocurrencia de algun acto del proceso, sino la existencia
de deberes y cargas procesales que deben cumplirse en los correspondientes
plazos preclusivos mediante el apersonamiento y actuacién del llamado a juicio
(para empezar, la contestacion de la demanda). Es por eso que se trata de un acto
de comunicacién que incluye un emplazamiento y que por tanto debe darse al
inicio del iter procesal”.

RIDP Asi lo ha entendido la doctrina”™, e inclusive, la practica judicial de la Sala
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70 En el caso del exceso de poder francés, justamente uno de los caracteres en su evolu-
cion que le han matizado su caracter originariamente objetivo ha sido la admision de ter-
ceros en el proceso, lo que implica entonces una contienda entre partes (consultese entre
otros: Waline, supra nota 2, 682-683, y sobre la intervencion de terceros en sus diversas
modalidades —similares a las categorias al uso en el Derecho Procesal- en el contencioso
francés, véase Chapus, supra nota 2, 776-789). Para la hipodtesis de las demandas de nuli-
dad reguladas en la LOJCA, el punto no dio lugar a dudas ya desde la vigencia de la LOCSJ,
dado que la jurisprudencia [sentencia SPA de la CSJ caso Rémulo Villavicencio del 26/09/91,
véase el texto en Allan Brewer-Cariasy Luis Ortiz Alvarez, Las grandes decisiones de la juris-
prudencia contencioso-administrativa (1991- 1996), 694-710 (Editorial Juridica Venezolana,
1996)] admitio las distintas variedades de intervencion de terceros, reenviando su régimen
adjetivo al establecido en la legislacion procesal civil (Véase: Torrealba Sanchez, supra nota
47,149-156, asi como la bibliografia alli citada). Posteriormente a la LOJCA, el criterio sigue
vigente, como se comprueba por ejemplo en la decision de la Sala Politico-Administrativa
NUm. 1.097 del 10/18/11.

71 Sobre los actos procesales de comunicacion, véase en general: Hernaldo Devis Echan-
dia, Teoria General del Proceso, 494-503 (Editorial Universidad, reimpresion de la tercera
ed., 2004).

72 Véase al respecto, para el caso del proceso administrativo venezolano a partir de la
LOJCA, entre otros: Ronarcy Guevara Martinez, Entre la citacion y la notificacion, en El
Contencioso Administrativo y los Procesos Constitucionales, supra nota 59, 321-336. Res-
pecto al Derecho Procesal venezolano, véase entre otros: Rengel Romberg, supra nota 64,
227-231.

73 Inclusive, durante, la vigencia de la LOCSJ, la modalidad de emplazamiento por carte-
les era cuestionada por la doctrina. Cfr. entre otros: Araujo Judrez, supra nota 48, 486-487.
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Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia’.

De manera que debe entenderse entonces, en unainterpretacién correctiva del
texto legal, que se trata de una verdadera citacion de las partes y de los terceros
interesados, quienes decidirdn hacerse parte o actuar como coadyuvantes
dependiendo de su condicidén. Y por ende, cada quien hara frente a la pretension
de acuerdo con su especifica situacién procesal.

3.3. Solicitud y recepcion de los antecedentes administrativos

De conformidad con lo pautado en el articulo 79 de la LOJCA, con la notificaciéon
(rectius: citaciones), el tribunal ordenara la remisién del expediente administrativo
o los antecedentes correspondientes, dentro de un plazo alli previsto. La omisién
de tal deber procesal implica, aparte de la imposicién de una multa, una serie de
consecuencias procesales negativas para la Administracion Pubica. De ello se
colige que se trata de un deber-carga para ésta, con importantes implicaciones
probatorias, a pesar de que la Sala Politico-Administrativa ha tendido a soslayar
las implicaciones negativas de su incumplimiento procesal, ampliando las
prerrogativas administrativas sin sustento legal y en detrimento de la igualdad y
en ultima instancia del Debido Proceso™.

La inclusion de esto evidencia la importancia que le otorga el texto normativo
a los antecedentes o expediente administrativo, lo que puede justificarse para
el caso de las pretensiones de nulidad de actos administrativos, pero no asi en
la hipdtesis de la llamada “demanda de interpretacion de textos legales”’®, ni
tampoco en materia de controversias administrativas.

En efecto, en el caso de estas ultimas “demandas”, destinadas a albergar otro
tipo de pretensiones, no tiene sentido incluir de forma obligatoria la solicitud de
unos antecedentes que incluso puede que no existan, y que de existir, no tendran
la importancia que ostentan en el supuesto de las pretensiones de nulidad.

Y es que en este ultimo caso, el expediente administrativo, que debe recoger
las diversas actuaciones que se dieron en la tramitacién del procedimiento
administrativo de formacién del acto, sera en muchas ocasiones de especial
trascendencia para determinar la procedencia o no de la pretensidén constitutiva

74 La Sala Politico-Administrativa ha sefalado que a las notificaciones reguladas en el
articulo 78 de la LOJCA le son aplicables las reglas de la citacion del Cédigo de Procedi-
miento Civil (decision Num. 1.069 del 03/18/11).

75 Véase: Miguel Angel Torrealba Sdnchez, Notas sobre algunos criterios recientes de la
Sala Politico-Administrativa en la aplicacion de la Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa (Parte Final), en 129 Revista de Derecho Publico, 275-278 (2012).
76 Respecto de las cuales, ha llegado a afirmar la Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, que no se tramitan ante procesos contenciosos (decision Num. 796
del 08/06/M).
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de nulidad interpuesta. Ello, toda vez que muchos de los vicios de nulidad o
anulabilidad que pueden plantearse como causa petendi de la pretensidn,
tendran como soporte probatorio el contenido (o la falta de este) del expediente
administrativo. Asi como por el hecho de que la conducta procesal que evidencie
la falta de envio del expediente administrativo por parte de la Administracion
Publica que dicté el acto determina consecuencias procesales en su contra, al
entenderse esta —-reiterando lo ya sefialado- como una carga procesal”.

Se evidencia entonces, como ya se adelantd, que el llamado “procedimiento
comun” de la LOJCA, estd concebido basicamente para la tramitaciéon de
pretensiones procesales de nulidad de actos administrativos, lo que no podia
ser de otro modo si se toma en cuenta que su disefio se basa en el esquema
del otrora “juicio de nulidad de actos administrativos” de la LOCSJ. Y por tanto,
consideramos que queda igualmente demostrada su falta de idoneidad para la
tramitacién de pretensiones distintas a esta’®.

De tal suerte que en realidad no se esta frente a un procedimiento “comun”,
sino ante un disefo procesal concebido para la tramitacion de una pretensiéon
especifica (la constitutiva destinada a obtener la declaracién de nulidad de actos
administrativos), que sin razén aparente también debe emplearse para el tramite
de otras™.

Expuestoloanterior,losarticulos 80y 81dela LOJCA establecenlas modalidades
RIDP y plazos para la emision, retiro, publicacién y consignacién del cartel de
------- emplazamiento (y por tanto de citacién y no de notificacién) -como se describe

en capitulos precedentes- imponiendo cargas procesales al demandante que por
regla general acarrean como sancién ante su falta de oportuno cumplimiento la
terminacién del proceso mediante una perencién®, impropiamente denominada
—por partida doble- por la LOJCA “desistimiento del recurso”.
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3.4. Audiencia de juicio

77 Cfr. Torrealba Sanchez, supra nota 47, 240-246. Mas recientemente, entre otras, deci-
sion de la SPA Num. 1.707 del 07/12/11.

78 Ya lo sostuvimos en: Torrealba Sanchez, supra nota 47, 120-121.

79 Y es que la LOJCA, en lugar de partir de establecer un proceso ordinario y algunos
especiales, mantuvo el esquema de la LOCSJ, en cuanto a fijar algunas vias procesales
para determinadas pretensiones procesales administrativas. De alli que se ha sehalado
que la primera Ley: “..no se ha inspirado, explicitamente, un proceso administrativo ordina-
rio para hipotesis generales. Sino que, por razones juridico-materiales y por razones juridi-
co-procesales, se han creado un conjunto de procesos ordinarios para hipodtesis especiales,
diferenciados y catalogados, que tienen modulaciones adjetivas especificas y necesarias”
(Amando Mejia, supra nota 59, 339-340). En nuestro criterio, la razéon principal del manteni-
miento de tal disefio procesal fue la inercia.

80 Unavision critica de la aplicacion de tales preceptos por los tribunales contencioso-ad-
ministrativos puede verse en: Kiriakidis Longhi, supra nota 57, 73-75.
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Una vez verificadas las citaciones®, los articulos 82 y 83 de la LOJCA establece
la realizacién de una audiencia de juicio, denominacién cuestionada por la
doctrina®, dado que se trata de una oportunidad en la que la parte demandante
se limita a reiterar lo ya planteado en su escrito libelar y la parte demandada en
dar contestacién a la demanda®. No es tampoco una audiencia propia de un
proceso oral, como también lo ha demostrado la doctrina®.

Se trata entonces de un acto que se realiza oralmente, pero cuya trascendencia
se limita a ser la oportunidad para la contestacién de la demanda?®. Asunto que,
ademas, no requeria de oralidad, toda vez que ese acto suele ser escrito inclusive
en los verdaderos procesos con audiencias. Incluso puede sostenerse que la
oralidad en este caso no reviste mayor propdsito, dado que se exige la presencia
de un juez, pero este se va a limitar a escuchar los alegatos de las partes sin que
haya interacciéon entre los sujetos procesales.

Esta afirmacion puede ser corroborada a través del siguiente ejercicio
hipotético: Si se elimina la audiencia de juicio y se sustituye por un acto o fase
de contestacidn escrita de la demanda, el resultado sera exactamente igual a los
efectos que produce la realizacion de esa audiencia de juicio. Solo que si fuera
una oportunidad para la contestacidén por escrito, el disefio procesal resultaria
quiza mas coherente, como se vera en el siguiente sub-epigrafe.

3.5. Lapsos de pruebas

Continuando con la udltima afirmaciéon, la llamada audiencia de juicio del
“procedimiento comun” de la LOJCA, presenta una peculiaridad. Senala el articulo
83 in fine, que en esta “...las partes podran promover sus medios de pruebas”.

No obstante, de seguidas el articulo 84, intitulado “lapso de pruebas”, dispone
gue dentro de los tres dias de despacho siguientes a la audiencia de juicio, el
tribunal admitira las pruebas que correspondan y ordenard su evacuacioén en
aquellos casos en que sea requerido, para lo cual establece un plazo de diez dias

81 Respecto a los problemas interpretativos que podrian dar lugar las normas en cuan-
to a los lapsos de comparecencia de los interesados, puede verse: Victor Rafael Hernan-
dez-Mendible, El proceso administrativo por audiencias, en Ley Organica de la Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa, supra nota 50, 213-215.

82 Kiriakidis Longhi, supra nota 57, 75.

83 Sobre el potencial contenido de esa audiencia de juicio véase: Hernandez-Mendible,
supra nota 81, 216.

84 Cfr. Torrealba Sanchez, supra nota 66, 111-112; Hernandez-Mendible, supra nota 81, 219-
220; Ramoén Alfredo Aguilar Camero, La conciliacion en el proceso contencioso adminis-
trativo, en El Contencioso Administrativo y los Procesos Constitucionales, supra nota 59,
695.

85 Asilo ha afirmado la propia Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia en decision 1.491 Num. del 16/11/11.
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de despacho, prorrogables. Y en el ultimo apartado, establece que “.dentro de
los tres dias siguientes a la presentacion de los escritos de pruebas, las partes
podrdn expresar si convienen en algun hecho u oponerse a las pruebas...” (en
realidad, oponerse a la admisiéon de estas).

Varias interrogantes surgen de esta deficiente regulacién, a saber:

Primero: Qué sentido tiene establecer que la promocidén de las pruebas se
realiza en la audiencia de juicio, si las fases probatorias siguientes se realizan
luego, por escrito y fraccionadamente?®®.

Segundo: Coémo puede haber una superposicién de fases en el mismo lapso, a
saber,ladeadmisidondelas pruebas (dentrodelostresdias de despachosiguientes
a la celebracién de la audiencia de juicio) y la de oposicidon a la admisién (dentro
de los tres dias siguientes a la presentacién de los escritos de pruebas, que como
ya se sefald se consignan justamente en la misma audiencia de juicio).

La primera interrogante tiene como Unica respuesta el hecho de que la LOJCA
solo contiene remedos de oralidad, pero no la adoptd realmente, a pesar del
correspondiente mandato constitucional (articulo 257) y de su recepcion expresa
como principio en el articulo 2 eiusdem.

La segunda, requiere de una interpretacién correctiva de los preceptos,
prescindiendo del elemento literal. Unica forma de solventar la contradiccion
gue se da en un mismo articulo, entre su inicio y su final. Debe pues entenderse,
en virtud del principio juridico y légico del orden consecutivo de los lapsos
procesales, que la fase de oposicidn a la admisién a las pruebas transcurre dentro
de los tres dias de despacho siguientes a la finalizacion de la llamada audiencia de
juicio, y transcurrido ese lapso, es cuando comienza a contarse el de la admisién
de las pruebas promovidas previamente. Es la manera de garantizar que el juez
contencioso primero examine cualquier alegato de oposiciéon a la admisién y
luego proceda a pronunciarse, a la vez que permite a las partes ejercer su derecho
a oponerse a la admisiéon de las pruebas de su contraparte®’, como manifestacion
de la garantia constitucional del Debido Proceso.

3.6. Informes

86 Cuestionando la deficiente adopcidn de la oralidad en los procesos establecidos en
la LOJCA, comenzando por la realizacion de las fases de pruebas de manera escrita, entre
otros: Hernandez-Mendible, supra nota 81, 193-194.

87 La misma solucion interpretativa propone José Gregorio Silva Bocaney, Anotaciones
sobre las pruebas en el proceso administrativo en El Contencioso Administrativoy los Pro-
cesos Constitucionales, supra nota 59, 393. Por su parte, Kiriakidis Longhi, supra nota 57,
77, advierte la contradiccion legal pero entiende que se trata de tres dias, tanto para que
la contraparte se oponga a la admision de alguna prueba como para que el 6érgano judi-
cial admita. No compartimos tal solucion, puesto que lo primero tiene que tener un lapso
previo a lo segundo.
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Dispone el articulo 85 de la LOJCA la presentacidon de los informes de manera
oral —si asi lo pide alguna de las partes- dentro de los cinco dias siguientes a la
conclusién del lapso de evacuacién de pruebas, o si no hubiere tenido lugar este
a la realizacién de la audiencia de juicio.

No parece haber mucho que comentar al respecto®. Excepto que la
presentacién oral de estos informes no parece tener mucho sentido, toda vez que
las siguientes fases del proceso, como las previas, son escritas. Se trata pues, de
un acto de conclusiones muy similar al que regulaba el articulo 96 de la LOCSJ.

3.7 Tutela cautelar

En lo atinente a la tutela cautelar, el “procedimiento comun” de la LOJCA no
dispone nada particular. Asi pues, hay que remitirse a la regulacién general de
las medidas cautelares en el mismo texto legal, asunto que ya hemos tratado
en anterior oportunidad®. En todo caso, aunque ya la suspensién de efectos
del acto administrativo ha quedado como una medida mas de todas aquellas
que puede adoptar el juez contencioso administrativo (tanto anticipativas como
conservativas) en virtud de su potestad cautelar general consagrada en el articulo
4, Unico aparte, de la LOJCA, sigue siendo la tipica providencia que en muchos
casos serd la mas acorde como pretensidén cautelar accesoria de una pretension
constitutiva anulatoria de acto administrativo. Ello en el supuesto de que no se
esté en presencia de una acumulacién de pretensiones, asunto sobre el cual se
volvera mas adelante®°.

88 Véase en todo caso: Hernandez-Mendible, supra nota 81, 218. Y para los aspectos pro-
cedimentales en la LOJCA: Kiriakidis Longhi, supra, nota 57, 175-181.

89 Miguel Angel Torrealba Sanchez, La via de hecho en Venezuela, 218-222 (Funeda, 2011).
90 Mas recientemente, en materia de tutela cautelar en la LOJCA puede verse el analisis
de Kiriakidis Longhi, supra nota 57, 181-203. A tal fin, cabe hacer referencia a la critica que
hace ese autor al requisito de procedencia de una solicitud de medida cautelar en cuan-
to a la apariencia de buen derecho o fumus boni iuris y su vinculacién con el mérito del
asunto. En ese sentido, sostiene que su analisis debe versar Unicamente sobre aspectos
formales del escrito libelar, pues de otra forma implicara riesgo de adelanto de criterio por
el juez toda vez que ese examen versara sobre el fondo del asunto (/d., 188-191), de lo cual di-
sentimos. No es esta la oportunidad para profundizar en el asunto, pero baste sefalar que
tal cuestionamiento ha sido abordado por la doctrina respectiva, comenzando por el clasi-
co estudio de: Piero Calamandrei, Introducciéon al estudio sistematico de las providencias
cautelares, 77-87 (Santiago Sentis Melendo trad., Editorial Bibliografica Argentina, 1945).
Para el caso del proceso administrativo, entre otros: Eduardo Garcia de Enterria, La batalla
por las medidas cautelares. Derecho Comunitario Europeo y proceso contencioso-admi-
nistrativo espanol (Editorial Civitas, S.A., segunda ed. ampliada, 1995). in totum; Chinchi-
lla Marin, supra nota 45, 45-47. En el caso venezolano, entre otros: Luis Ortiz Alvarez, La
proteccién cautelar en el Contencioso-administrativo, 423-471 (Editorial Sherwood, 1999).
Victor Rafael Hernandez-Mendible, La tutela judicial cautelar en el contencioso adminis-
trativo, 24-25 (Editores Vadell Hermanos, 1998) y especialmente: Antonio Canova Gonzalez,
Reflexiones para la reforma del sistema contencioso administrativo venezolano, 307-316
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3.8. Sentencia definitiva

Aunqgue resulte insélito, el Titulo IV, Capitulo Il, Seccién Cuarta, de la LOJCA,
que regula el “procedimiento comun”, no regula en modo alguno la sentencia
gue habra de dictarse, salvo en lo que respecta a establecer el plazo para hacerlo
(articulo 86). Pero en cuanto a lineamientos para dictarla, requisitos formales,
contenido, efectos de la decisidén, la ley nada dispone, como ya destacamos en
anterior oportunidad®. Por ende, el asunto habra de regularse tanto por las normas
procesales generales, como por los Principios Generales del Derecho Procesal.

La insuficiencia regulatoria descrita apareja, aparte de una serie de
consecuencias en materia de demandas de nulidad de actos administrativos
-al ni siquiera mantener el régimen derogado- sobre las cuales se volvera mas
adelante, una demostracién adicional en relacién con la hipétesis que hemos
planteado previamente. A saber, la improvisacién, premura y falta de reflexiéon
gue privé en la elaboraciéon del texto que termind convirtiéndose en ley®2.

Unicamente ello puede explicar que en un procedimiento aplicable no solo a
las pretensiones de nulidad de actos administrativos, sino a las de interpretacién
de textos legales y controversias administrativas, nada se haya dispuesto
respecto a los diversos tipos de sentencia y sus efectos juridico-procesales
y juridico-materiales para cada clase de pretensiones®. Asi pues, ello parece
apuntalar aun mas la impresiéon de que el “procedimiento comun” resulté ser
una especie de cajon de sastre en el cual se incluyeron, aparte de las pretensiones
tradicionalmente denominadas “contencioso de anulacién”, otras menos usuales
como lasde controversiasadministrativas,y aun aquellas creadas originariamente
por la jurisprudencia contencioso-administrativa con una precaria base legal, a
saber, las de interpretacion de textos legales.

Como puede verse, es justamente en uno de los asuntos de mayor importancia
y que mas han dado lugar a la evolucién doctrinaria en el exceso de poder francés,
como lo es el de los poderes del juez en la sentencia definitiva, en donde mas se
nota la deficiencia del régimen contenido en la LOJCA.

(Caracas, Editorial Sherwood, 1998). Consultese igualmente, ya enfocado en la regulacion
de la LOJCA: Alejandro Canodnico Sarabia, Nueva regulacion y tratamiento jurisprudencial
sobre la tutela cautelar en el contencioso administrativo, en Actualidad del contencioso
administrativo y otros mecanismos de control del Poder Publico. V Congreso Internacional
de Derecho Administrativo Margarita 2013, 594-598 (Alejandro Candnico Sarabia comp,,
Editorial Juridica Venezolana-Centro de Adiestramiento Juridico, 2013)

91 Torrealba Sanchez, supra nota 61, 271-272. Véase también sobre el contenido de las sen-
tencias constitutivas, entre otros: Victor Rafael Hernandez-Mendible, La ejecucion de sen-
tencias en el proceso administrativo venezolano, en 20 anos de FUNEDA y el contencioso
administrativo, 128-129 (Funeda, vol. I, 2015).

92 Torrealba Sanchez, supra nota 66, 102-107 y 120-121.

93 Respecto a estos efectos, véase Torrealba Sanchez, supra nota 61, 85-93, asi como la
bibliografia alli citada.
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Asipues, luce conveniente incluir un epigrafe adicional en el cual se vuelva sobre
los principales problemas interpretativos que genera el procedimiento comun en
lo atinente a la tramitacion de las demandas de nulidad de actos administrativos,
con una sucinta referencia comparatista respecto al actual régimen francés del
contencioso de anulacion. Ello con el propdsito de revisar cual es la situacién legal
venezolana y si sus problemas han encontrado solucién en el modelo original y
sus sucesivas evoluciones, lo que pasa a hacerse de seguidas.

IV. PROBLEMAS PRIMORDIALES QUE PLANTEA EL REGIMEN
DE LA DEMANDA DE NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS
EN LA LOJCA Y SUS PUNTOS DE VINCULACION CON EL
CONTENCIOSO DE ANULACION FRANCES. PRETENSIONES Y
SENTENCIAS

1. Acumulacion de pretensiones de anulacion con otras de condena: “Exceso de
poder-Plena jurisdiccion’. ;Regreso parcial del recurso paralelo?

El primero de los asuntos al cual consideramos necesario abordar con mas
detalle en este sub-epigrafe es el de las pretensiones que pueden acumularse
en la demanda de nulidad de actos administrativos de la LOJCA. La doctrina lo
notd prontamente®4, y ciertamente su importancia practica es tal que la propia
Sala Politico-Administrativa del TS3J, tan proclive a no establecer criterios en sus
decisiones con el fin de no autovincularse para futuros casos, se vio obligada
a pronunciarse al respecto®. Aunque esta ultima, como acostumbra, luego ha
emitido decisiones en que parece desdecirse o al menos establecer excepciones
respecto de sus previos fallos®.

El problema se plantea porque el articulo 76 de la LOJCA, al referirse a las
pretensiones que pueden plantearse en el procedimiento comun, se refiere en
su primer apartado a la nulidad de actos administrativos de efectos particulares
y generales?. Y al no tener la LOJCA una norma equivalente al articulo 131 de la

94 Brewer-Carias, supra nota 50, 138-142; Jorge Luis Suarez Mejias, La acumulacion de
pretensiones de nulidad y condena en la nueva Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa, en La actividad e inactividad administrativa y la Jurisdicciéon Con-
tencioso-Administrativa, supra nota 50, 577-587. Daniela Urosa Maggi, Las pretensiones
procesales en la nueva Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en
Araujo-Juarez et al, supra nota 57, 222-223. Torrealba Sanchez, supra nota 66, 120; Badell
Madrid, supra nota 62, 134, aunque este autor continUa usando la terminologia francesa
de “pretensiones de condena propias de la plena jurisdiccion”. Mas recientemente: Urosa
Maggiy Hernandez G,, supra nota 61, 3.

95 Véase por ejemplo la decision Num. 398 del 27/09/16.

96 Cfr. la critica doctrinaria de Urosa Maggiy Hernandez G., supra nota 61, 4.

97 Hemos cuestionado la persistencia de esa terminologia en: Miguel Angel Torrealba
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LOCSJ, que permitia la acumulaciéon de pretensiones constitutivas de nulidad
de actos administrativos con las de condena al pago de sumas de dinero por
concepto de indemnizacién de danos y perjuicios originados en la actividad
administrativa, en este caso, en la ejecucién de un acto administrativo antijuridico,
asi como en general el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas, genera la duda acerca de si es posible la acumulacién, y sobre todo,
bajo qué modalidades.

Al plantearse la doctrina si esa omisidon legal implicaba la imposibilidad de
acumular pretensionesde nulidadycondenaenunamismademanda,larespuesta
fue l6gicamente negativa, partiendo de que los lineamientos constitucionales de
tutela judicial efectiva y universalidad del control y tutela judicial contencioso
administrativo resultan bastante categoéricos al respecto. Sobre todo, a la luz
de la contundente redaccién del articulo 259 de la Constitucién, basada en su
antecedente de la Constitucién de 1961, el articulo 206.

No obstante, vista la regulacién actual, y retomando parcialmente pero bajo
otro enfoque controversias doctrinarias ya superadas, parece necesario buscar
alguna explicacion a esta segmentacion de las demandas de nulidad. Ello, mas
alld del hecho de que la inercia y el continuismo privaron en la configuracién de
la LOJCA, partiendo de su antecedente, la LOCSJ. Y en estos términos, pudiera
resultar ilustrativo revisar si en el esquema francés actual, esta dualidad de
anulacién-plena jurisdiccién sigue siendo una dicotomia, no solo en lo conceptual
(ya quedd aclarado que no lo es del todo), sino en lo procesal. Veamos ello -
sucintamente- a continuacion.

Elrecurso “por exceso de poder” ha pasado de su original naturaleza subsidiaria a
ser elemblema del contencioso administrativo francés®, aunque como ya se sefial?,
hasta cierto punto tiende a aproximarse al contencioso de plena jurisdiccion®.

Concebido como un recurso objetivo “en interés de la Ley”, con el fin de
hacer prevalecer el Derecho, se entiende entonces que no es un proceso entre
partes sino un juicio a un acto administrativo'®. A su vez, se trata de poner en

Sanchez, El ambito objetivo de aplicacion del control de la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa ala luz de la obra de José Araujo-Judrez Luces y sombras del articulo 8 de la LO-
JCA, en Hacia un Derecho Administrativo para retornar a la democracia, Liber Amicorum
al Profesor José R. Araujo-Juarez, 653-657 (Victor Rafael Hernandez-Mendible y José Luis
Villegas Moreno comps., Cidep, 2018). Véase también la bibliografia alli citada. Puede con-
sultarse también recientemente en general sobre el asunto: Victor Rafael Hernandez-Men-
dible, Los actos administrativos: Generales e individuales, en La actividad e inactividad
administrativa y la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, supra nota 50, 109-111

98 Abierto frente a todas las decisiones ejecutorias, en términos de Waline, supra nota 2,
679.

99 Morand Deviller, supra nota 2, 701-702. La influencia de la jurisprudencia de la Corte
Europea de Derechos Humanos ha sido determinante en ello, destacan Courréges y Daél,
supra nota 15, 83.

100 Morand Deviller, supra nota 2, 701, Waline, supra nota 2, 682, aunque esto queda ate-
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manos del ciudadano un medio eficaz para el control de la legalidad de los
actos administrativos, prueba de lo cual es la flexibilidad de las condiciones de
admisibilidad y las causales de nulidad que pueden invocarse''.

Es asi que en tal recurso contencioso administrativo, ademas de contener
todos los requisitos formales propios de la demanda (identificacién de la parte,
objeto, fundamentosjuridicosy facticos), esta debe presentarse con copia del acto
cuestionado. La admisibilidad se vincula con el examen de la capacidad, cualidad
e interés del demandante, la naturaleza del acto atacado (si es susceptible de
ello) y los plazos'2.

Por otra parte, la jurisprudencia permite la interposiciéon del recurso
para obtener la anulacién de una decisién de indole pecuniaria que afecte
al recurrente'®. Con ello, se modula la tradicional separacién entre ambos
contenciosos, toda vez que siendo el fin del requirente la obtencién de una suma
de dinero, aun asi se admite el contencioso de anulacién y no se impone el de
plena jurisdicciéon, mas oneroso y formalista y que devendria en obstaculo en la
hipdétesis de reclamos por cantidades minimas'®“. Este es el ambito natural en el
caso de reclamos pecuniarios en materia de funcion publica (v.g. anulaciéon de
un acto sancionador que a su vez ha generado consecuencias dafosas), pero
también aplica incluso frente a controversias atinentes a pagos de subvenciones
a personas privadas, y mas recientemente, asimismo a cuestiones vinculadas
con obligaciones laborales dinerarias de entes publicos, incluyendo la peticiéon
de conminacién a hacer los pagos'®.

En ese sentido,empleando términos propios del Derecho Procesal, en cuanto al
contenido de las pretensiones planteadas en el recurso, un asunto vinculado con
esto se refiere a la causal de inadmisibilidad del recurso paralelo. O en términos
inversos, la ausencia de recurso paralelo para no obstaculizar la admisién de
la demanda. Ello implica que no debe existir otro recurso jurisdiccional ante el
juez administrativo u ordinario que le permita al recurrente obtener el mismo
resultado'®.

El fundamento de esta prohibicién de existencia de recurso paralelo descansa
en que no debe haber simultdaneamente dos vias contenciosas a disposiciéon del

nuado como se evidencia mas adelante.

101 Cfr. Morand Deviller, supra nota 2, 703.

102 Id., 703-706. Véase asimismo al respecto: Courréges y Daél, supra, nota 15, 171-191; Gu-
yomar y Seiller, supra nota 2, 313-325; Chapus, supra nota 2, 509-518.

103 Morand Deuviller, supra nota 2, 706. Véase también: Chapus, supra nota 2, 744-747.
104 Morand Deviller, supra nota 2, 706. Véase también: Frier y Petit, supra, nota 14, 505-
506.

105 Morand Deuviller, supra nota 2, 706. Con detalle: Chapus, supra nota 2, 701-702.

106 Morand Deuviller, supra nota 2, p. 706. Cabe recordar el original caracter “subsidiario”
del exceso de poder. Sobre el recurso paralelo véase también, entre otros: Guyomar y Sei-
ller, supra nota 2, 287 num. 6009.
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recurrente,aunque ella hasido objetode sucesivas atenuaciones que actualmente
restringen de forma considerable su aplicacién'’. A lo anterior cabe agregar que
hoy en dia se entiende que este impedimento solo opera ante la hipdétesis de que
la via alterna ofrezca una satisfaccién igualmente integral al demandante que la
gue pone a su disposiciéon el exceso de poder'©e,

Esa es resumidamente la situacién actual del régimen del contencioso de
poder y la posible acumulacién de pretensiones distintas a la simple declaracion
de nulidad del acto administrativo. Una regla general que admite matizaciones
en diversos aspectos.

En el caso venezolano, el articulo 124.3 de la LOCSJ contemplaba como
causal de inadmisibilidad del juicio de nulidad de actos administrativos de
efectos particulares, la existencia de recurso paralelo™®. Muy posiblemente como
consecuencia de la adopcién de la nocién francesa del “exceso de poder”. A
partir de la LOTSJ de 2004, y luego en la LOJCA, esa causal de inadmisiblidad
no persiste. Pero el hecho de que la misma Ley, como ya se senald, se refiera
Unicamente a las pretensiones de nulidad de actos administrativos, implica el
riesgo de que surja una tesis que sostenga que unicamente pretensiones de esta
indole pueden plantearse por esta via, so pena de declarar la inadmisibilidad de
la demanda, aunque hasta ahora no ha sido el caso™.

El segundo sub-epigrafe, que es una derivacion légica y juridica de este, es el
RIDP del contenido de la sentencia en la demanda de nulidad de la LOJCA.

Revista Internacional de Derecho Publico
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2. La sentencia

Si ya el hecho de que el procedimiento “comun” de la LOJCA se refiriera
como posibles pretensiones a ventilarse en este a las demandas de nulidad de
actos administrativos, sin aludir a la potencial acumulacién de pretensiones de
otra indole, constituye un retroceso incluso en el plano del Derecho positivo

107 Véase por ejemplo: Waline, supra nota 2, 688.

108 Id., 689.

109 Veéase un ejemplo de su tratamiento jurisprudencial en: Allan R. Brewer-Carias y Luis
A. Ortiz Alvarez, Las grandes decisiones de la jurisprudencia contencioso administrativa
(1961-1996), 536-542 (Editorial Juridica Venezolana, 1996).

110 Hay algunas tendencias jurisprudenciales que parecen apuntar a ello. Por ejemplo, la
reviviscencia de una especie de teoria de los “actos separables” en materia de pretensiones
frente a actos administrativos en procedimientos de contratacion publica también de rai-
gambre francesa. Sobre el punto puede verse el -a nuestro modo de ver- cuestionable de-
sarrollo jurisprudencial del asunto luego de la LOJCA, en: Miguel Angel Torrealba Sanchez,
Las actuaciones bilaterales: Los contratos publicos y los convenios en la Ley Orgdnica de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en La actividad e inactividad administrativa y
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, supra nota 50, 251-254.

M Hasta donde llega nuestro conocimiento, salvo lo planteado por Urosa Maggi y Her-
nandez G., supra nota 61, 3.
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venezolano, es quiza en el contenido de la sentencia en donde se nota mas la
ausencia regulatoria.

En efecto, como ya se puso de relieve, la LOJCA no contiene previsidon en este
asunto, salvo una mera referencia respecto al procedimiento breve del cual nos
ocupamos en otra oportunidad™. En el caso del procedimiento comun, nada
estatuye, lo que ni siquiera se solventa -siquiera parcialmente como es el caso de
otro tipo de pretensiones- con el régimen de ejecucién de la sentencia contenido
en su Titulo IV, Capitulo VI™,

2.1. Carencia de regulacion de sus potenciales mandatos. Alcance de la
potestad de sustitucion declarativa. El exceso de poder y el “juicio al acto”. La
posible matizacion de la dicotomia nulidad absoluta-relativa y los consiguientes
efectos ex tunc o ex nhunc, inspirada tanto en la situacion actual en Francia como
en el marco regulatorio venezolano

En efecto, a diferencia de otras recientes leyes procesales administrativas
iberoamericanas™, la LOJCA nada aporta respecto al alcance y limites de la
potestad de sustitucién declarativa en la sentencia que declara procedente una
pretension de nulidad de un acto administrativo. Asuntos tales como los efectos
temporales de |la decisién (retroactivos o no respecto a la anulacién), el limite del
control de los elementos discrecionales del acto administrativo, los marcos de
la intervencion del juez en la actividad administrativa formal (potestades o no
de reposicidon del procedimiento, reforma o reemplazo del acto administrativo
anulado), ente otras, no son abordadas legalmente.

Frente a tal vacio, una primera solucién seria apegarse al modelo clasico del
contencioso de anulacién. Especificamente al exceso de poder en su concepcidén
originaria, y entender que frente a la declaracién de nulidad de un acto
administrativo el efecto automatico seria su expulsién del ordenamiento juridico,
teniéndose al mismo como inexistente y por consiguiente como si nunca hubiera
producido efecto alguno. Efecto retroactivo o ex tunc que calzaria con el original
prototipo anulatorio francés.

No obstante, nos inclinamos por una tesis mas flexible y pragmatica. A saber,
la posibilidad de que sea el juez-dado que la ley no lo hizo y ni siquiera establecié
lineamientos- quien determine los efectos de la sentencia anulatoria de un acto
administrativo, respetando los principios generales del Derecho Administrativo y

112 Torrealba Sanchez, supra nota 89, 231.

13 Véase al respecto: Torrealba Sanchez, supra nota 61, 476-477; Torrealba Sanchez, supra
nota 56, p. 271-278, asi como la bibliografia alli citada.

N4 Véase Id., 259-378. Mas recientemente puede verse la Ley de la Jurisdiccion Contencio-
so Administrativa Salvadorefa, que entré en vigencia en 2018.
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Procesal, y por supuesto, la posicién constitucional de la rama Judicial del Poder
Publico frente al Ejecutivo.

Cuatro al menos son las razones que abonan a favor de esta tesis:

Primero: Ya era latendencia legislativa antes de la LOJCA (articulos 119y 131 de la
LOCSJ y 21.17 de la LOTSJ de 2004), y si esta la abandond no fue por una intencién
deliberada, sino por las carencias estructurales y formales que presenta.

Segundo: Luce aconsejable que no en todos los casos una sentencia anulatoria
produzca efectos retroactivos. Piénsese por ejemplo en la anulacién de un
reglamento, o de un acto general que ha generado un conjunto de situaciones
juridicas consolidadas frente a terceros, incluso respecto a una colectividad.
En tales hipdtesis, hay que ponderar las consecuencias extremas de pretender
erradicar deraizunailegalidad del ordenamiento juridico con el necesario respeto
a tales situaciones. Ello tanto por razones de seguridad juridica y de salvaguarda
de los derechos y expectativas de terceros, como eventualmente en atencién a
gue el interés general asi lo aconseje. Esto uUltimo porque quiza el vacio normativo
termine resultando peor que la ilegalidad.

Tercero: Sostiene un sector de la doctrina -incluso la nacional-™ |a tesis
compartida por nosotros, de que la distincién entre nulidades absolutas o de
pleno derecho y nulidades relativas o anulabilidades, si bien encuentra asidero
en la doctrina del procedimiento administrativo, tiene su dambito de aplicacién
natural en este, tanto en lo conceptual como respecto a sus consecuencias. De
alli que somos del criterio de que tal dualidad y sus efectos (nulidad absoluta-
reconocimiento ex tunc y nulidad relativa-declaraciéon ex nunc), no obstante ser
una guia a considerar por el juez contencioso administrativo, no lo vincularan al
punto de impedirle llegar a soluciones distintas segun el caso concreto lo amerite.

Cuarto: Dar amplias—no ilimitadas- potestades al juez contencioso al momento
de determinar o matizar los efectos de una decisién anulatoria parece ser la
tendencia en el Derecho Comparado. No solo en el caso iberoamericano™. Lo
es también en el actual contencioso administrativo francés como ya quedd
evidenciado previamente. Con mayor énfasis a partir de su Cédigo de Justicia
Administrativa de 2000.

En fin. No se esta proponiendo nada distinto a la situacién real del contencioso
administrativo venezolano hasta la entrada en vigencia de la LOCSJ, y hasta
donde tengamos conocimiento la solucién planteada no encontré mayores

115 Cfr. Gustavo Urdaneta Troconis, Gustavo, Los motivos de impugnacion en la jurispru-
dencia contencioso-administrativa venezolana en las dltimas tres décadas, en Derecho
Contencioso Administrativo, supra nota 49, 13-114 y 162; Victor Rafael Hernandez-Mendible,
Estudio jurisprudencial de las nulidades, potestades de la Administracion y poderes del
juez en el Derecho Administrativo (1930-2016), 115-117 (Corte Suprema de Justicia de El Sal-
vador, 2017).

16 Cfr. Torrealba Sanchez, supra nota 56, 298-305.
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objeciones doctrinarias ni practicas'. Y si no hay ejemplos recientes de ello, es

117 En contra: Gustavo Linares Benzo, Ex Tunc: toda nulidad es retroactiva. La deroga-
toria de la potestad del juez contencioso de “determinar los efectos de la decision en el
tiempo”, en 135 Revista de Derecho Publico, 219-230 (2013). El autor parte de la hipdtesis de
que la eliminacion en la LOJCA de un precepto similar al articulo 132 de la LOCSJ fue inten-
cional, puesto que se encontraba en el texto de la primera discusion del texto normativo,
por lo que el cambio tiene que ser tomado en cuenta. Disentimos de ese punto de partida,
toda vez que el proceso de discusion de la LOJCA fue bastante irregular, al punto de que
bien puede sostenerse la tesis de la nulidad integra de tal instrumento por contravencion
al marco constitucional y legal durante su proceso de formacién, como sefalamos en: To-
rrealba Sanchez, supra, nota 66, 102-107, asi como la bibliografia alli citada, especialmente:
Victor Rafael Hernandez-Mendible, El Recurso Especial de Juridicidad, motivo de nueva
batalla entre la Sala Constitucional y la Sala Politico Administrativa, en Araujo-Juarez et
al, supra nota 57, 403-404. En todo caso, Linares Benzo se aparta de la linea ortodoxa de
la doctrina del acto administrativo segun la cual habria de concluir en que la declaraciéon
de nulidad absoluta o de pleno derecho implicaria el efecto retroactivo y la de nulidad
relativa o anulabilidad no, para sostener que toda nulidad declarada judicialmente ha de
ser retroactiva. Para ello argumenta: “Nadie discute que la convalidacion tiene efectos re-
troactivos, ex tunc. Ese criterio es clave para el asunto que nos ha venido ocupando, la
eficacia temporal de las sentencias de nulidad y especificamente los efectos de la decla-
ratoria de nulidad relativa. En efecto, el derecho positivo declara expresamente que sélo
son convalidables los actos anulables, no los afectados de nulidad absoluta (...) Pero como
convalidar es dar efectos a lo que de otra manera no los tendria, debe concluirse también
gue lo no convalidado no produce efectos. Por esta via habria que dar la razén a la solucién
civilista de que la declaratoria de nulidad tiene efectos retroactivos, ex tunc, en ambos
casos, por nulidad relativa o por nulidad absoluta, porque obviamente se anula solamen-
te lo no convalidado. Si se concluyera con la mayoria doctrinal venezolana que la nulidad
relativa sélo tiene efectos ex nunc, hacia el futuro, la convalidacién no tendria sentido. En
otras palabras, la convalidacién seria inutil, seria en realidad la emisién de un nuevo acto”.
Debemos discrepar de la respetable tesis parcialmente transcrita, toda vez que-si la he-
mos entendido bien- el autor no estaria tomando suficientemente en consideracion, entre
otros asuntos: 1) Que la pretension de nulidad de un acto administrativo viciado de nuli-
dad relativa o anulabilidad se interpone justamente ante la hipdtesis de que no se haya
verificado su convalidacién en sede administrativa; 2) Que la convalidaciéon es propia del
ambito administrativo y no jurisdiccional, por lo que una vez declarada judicialmente la
anulacion, la primera no procede ni puede influir en los efectos de la sentencia; 3) Que —
aunque aqui entramos en terreno fértil para las controversias doctrinales- la convalidacion
puede implicar el dictado de un nuevo acto que enmiende los vicios del original, pero que
se distingue del simple reemplazo del acto viciado de anulabilidad por uno enteramente
nuevo en que el segundo entra a formar parte del primero, completandolo si se quiere, y
de alli su retroactividad; 4) Que llevar a sus Ultimos extremos su tesis implica sostener que
también en via administrativa —e incluso con mas razén- la Unica consecuencia posible
respecto a los efectos temporales de la anulacién de un acto administrativo habra de ser
siempre su retroactividad, soslayandose asi una de las principales consecuencias de la dis-
tincion entre las nulidades absolutas y relativas en el ambito administrativo, que es donde
esta tiene su operatividad. E incluso prescindiendo de tal distincidon tedrica, sin reparar en
las implicaciones practicas de cada caso concreto (contrariamente a lo planteado en nues-
tro Derecho Administrativo, entre otros, por José Araujo-Juarez, Derecho Administrativo
General. Acto y contrato administrativo, 173 (Ediciones Paredes, 2011). Y cabe recordar que
en Derecho Administrativo la regla es la anulabilidad y no la nulidad absoluta, por lo que
esta Ultima debe estar legalmente tipificada, sobre la base de los principios de seguridad
juridica y eficacia administrativa (Cfr. entre otros: Munoz Machado, supra nota 3, 170-177).
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probable que parte de su causa radique en el escasisimo numero de sentencias
anulatorias que dictan los tribunales contencioso-administrativos venezolanos
en la actualidad™. Y aqui se entra en el tema de la idoneidad profesional y ética
del juez contencioso, asunto que excede el objeto de estas paginasy al que se ha
hecho somera referencia en otras ocasiones'.

Respecto a la sustituciéon judicial declarativa, sus limites se encuentran en
los principios de congruencia procesal y en la posicién constitucional del juez
contencioso frente a la Administracion Publica. Asunto debatido por la doctrina
y gue no viene al caso reiterar'?°, salvo para recordar que la sustitucién plena solo
podratenercabidaenaquellas hipétesisen que frentealaactividad administrativa
formal solo exista una unica solucion conforme a Derecho, toda vez que el juez
es un operador juridico y no politico. Viene aqui a colacién el debatido tema del
control judicial y la discrecionalidad administrativa™. En los demas supuestos,
gue seran la mayoria, el juez podra dictar lineamientos en el fallo de mérito, que
habra de complementar de ser requerido en la fase de ejecucién de la sentencia.
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2.2. Ausencia de regulacion de su ejecucion forzada. Alcance de la potestad de
sustitucion ejecutiva. Remision a la teoria general del proceso

374

RI

=== 118 Veéase al respecto: Antonio Canova Gonzalez, Perspectivas del contencioso-adminis-
trativo venezolano, en El contencioso-administrativo a partir de la Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia, 17-60 (Antonio Canova Gonzalez et al., Fundacion Estudios de
Derecho Administrativo, 2009); y del mismo autor: La realidad del contencioso-adminis-
trativo venezolano. Un llamado de atencidn frente a las desoladoras estadisticas de la Sala
Politico-Administrativa en 2007 y primer semestre de 2008 (Fundacion Estudios de Dere-
cho Administrativo, 2009); José Ignacio Hernandez G., La interpretacion jurisprudencial
del primer afio de aplicacion de la Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa, ponencia presentada en el Seminario sobre la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa organizado por FUNEDA vy realizado en la ciudad de Caracas
el 10 de junio de 2011; Daniela Urosa M.y José Ignacio Hernandez G., El estado actual de la
Justicia Administrativa en Venezuela, en Justicia Administrativa, Serie Primera, t. lll, 39-40
(Fundacion Estudios de Derecho Administrativo-Universidad Metropolitana, 2012); Henri-
que Iribarren Monteverde, El principio del respeto a las situaciones juridicas subjetivas en
el Derecho Publico Venezolano, 114,173 (Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2013);
Jorge Kiriakidis, El amparo constitucional contra los entes de la Administracion Publica.
(Cifras 2007 al primer semestre de 2011) de la Sala Constitucional y de las Cortes Conten-
cioso-administrativas), en Crisis de la Funcion Judicial, Tomo IX, 31-43 (Fundacion Estudios
de Derecho Administrativo-Universidad Metropolitana, 2012). Mas recientemente: Antonio
Canova Gonzalez et al,, EI TSJ al servicio de la Revolucion, 121-182 (Editorial Galipan, 2014).
119 Torrealba Sanchez, supra nota 66, 193-201. Para el caso espanol pueden verse por ejem-
plo los interesantes reflexiones de: Francisco Gonzalez Navarro, Derecho Administrativo
espanol, vol. I, 108-131 (EUNSA S.A, segunda ed., primera reimpresion, 1995).

120 En todo caso, un panorama de ello en: Torrealba Sanchez, supra nota 56, 118-137, asi
como la bibliografia alli citada.

121 Cfr.un resumen del tratamiento del asunto en la doctrina iberoamericana, en: Id., 135-
180.
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Resta hacer referencia a la potestad de sustitucién ejecutiva. Es decir, al poder
del juez de ejecutar la sentencia por si o0 a través de terceros ante la reticencia o
renuncia de la parte perdidosa, en el caso que nos ocupa, en el juicio contentivo
de la demanda de nulidad de actos emanados de la Administracién Publica.

Tratdndose de una actividad formal, los limites para la procedencia de
esta ejecucion sustitutiva ya han sido referidos. A saber, la congruencia entre la
pretension planteada y el contenido de la decisién y el lamado “nucleo” de
la discrecionalidad, o quizd con mas precisidn: la discrecionalidad administrativa
propiamente dicha.

Mas si con la pretensién anulatoria no se garantiza el cabal restablecimiento
de la situacion juridica subjetiva vulnerada por la ejecucién previa del acto
administrativo declarado nulo, porque se requiera la materializacion de
mandatos judiciales que enerven o retrotraigan los actos consecuenciales
del acto administrativo en cuestion, lo cual es bastante comun, entonces —-de
acuerdo con lo pedido en las respectivas pretensiones- habran de seguirse los
principios y lineamientos que guian a la sustitucion judicial ejecutiva frente a la
actividad material'®® o inactividad administrativa'®, segun corresponda. Piénsese,
por ejemplo, en un acto administrativo sancionador que haya aparejado
los consiguientes efectos perjudiciales para la esfera juridico-subjetiva del
destinatario.

Lamentablemente la LOJCA no aporta un apice de directrices al respecto,
por lo que habra de acudirse supletoriamente a la regulacién procesal civil y a
los principios de la Teoria General del Proceso. Y también, a la jurisprudencia
contencioso administrativa surgida durante las ultimas décadas del pasado
siglo'®.

V. CONCLUSIONES

En el caso del contencioso administrativo francés, no se ha producido -como
en alglun momento se planteé- la desaparicién del recurso por exceso de poder.
Lo anterior, toda vez que al juez de este se le han dado mayores potestades,
aungue aun limitadas, estando todavia proscrita la posibilidad de reformar actos
administrativos, sancionar la contumacia de la Administraciéon PUblica u ordenar
directamente y como regla general, el pago indemnizaciones.

122 Sobre tal instituto véase: Id., 118, asi como la bibliografia alli citada.

123 Cfr. Id., 236-240.

124 Cfr.ld., 202-212, asi como la bibliografia alli citada. Especialmente: Daniela Urosa Mag-
gi, Tutela judicial frente a la inactividad administrativa en el Derecho Espafol y Venezolano
(Funeda, 2003).

125 Véase: Brewer-Carias y Ortiz Alvarez, supra nota 70, 960-1035.
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De alli que se senala que este recurso:

“..conserva su misién primera de hacer respetar el derecho objetivo, un
simple interés para actuar es suficiente para promoverlo y su anulacién
tiene un efecto absoluto de cosa juzgada”'?¢,

No obstante, el debate sobre la justificacion de mantener la dualidad:
contencioso de plena jurisdiccidon-contencioso de anulacién (exceso de poder)
sigue vigente'?. Y en todo caso, la originaria dicotomia ha perdido buena parte de
sus extremos caracteres definidores. Asi por ejemplo, es dificil sostener que en el
caso del contencioso de anulacion, Unicamente se tutela la legalidad objetiva, si
se toma en cuenta que hoy en dia es un proceso en el que también se defienden
derechos e intereses de las partes involucradas.

Siaesose leagrega la posibilidad que tiene el juez contencioso en el recurso de
anulacién, de imponer érdenes a la Administracién Publicay de incluso condenar
a esta a realizar prestaciones de dar o hacer en orden a restablecer situaciones
juridicas infringidas, hipdtesis admisibles en algunos casos, se deduce que la
dicotomia que tuvo en su origen el contencioso de anulacién respecto al de plena
jurisdiccién, ya no es tal.

Empero, se mantienen las categorias, pero en continua adaptacion, e incluso
RIDP en algunos supuestos reformulacion’?®. Los cambios no son espectaculares ni
------- radicales, pues priva la mesura y el sentido de dar continuidad a una tradicién sin
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126 Morand-Deviller, supra nota 2, 702-703.

127 Cfr. por ejemplo: Waline, supra nota 2, 751-752.

128 Tal parece que ambos contenciosos habran de seguir teniendo su propia individua-
lidad, aunque cada vez con mas conexiones. En ese sentido, vale la pena transcribir la si-
guiente opinion: “..a la hora actual una cuestion de naturaleza hace evolucionar a la justicia
administrativa, pero susceptible de provocar serias controversias: ;Continda teniendo fun-
damento conservar la distincion entre el recurso contencioso de plena jurisdiccion y el de
exceso de poder? El recurso por exceso de poder es fruto de una evoluciéon histérica bien
conocida hecha por el Consejo de Estado, transformando progresivamente el recurso je-
rarquico presentado ante la autoridad administrativa en un verdadero recurso contencio-
so. Se afirma el rol histérico que ha tenido en la construccion de los derechos vy libertades
publicas de los administrados. Pero el tiempo también ha hecho su obra y se asiste cada
vez mas a aproximaciones importantes entre esas diferencias que permiten la diferencia-
cién entre ambos recursos. Hace unos 15 afos que J.M. Woehrling planted: ¢ Hacia el fin
del exceso de poder?, respondiendo afirmativamente la pregunta. Es mas, el mismo Vice-
presidente del Consejo de Estado reconocid que los cambios en la actuacion de los jueces
podrian conducir a una perturbacion de las grandes categorias del contencioso. No resulta
posible, en el marco de esta conclusion, tratar el problema en toda su amplitud (...) En el
fondo esta la actividad judicial. Alli se le deben reconocer todos los poderes necesarios
al juez para resolver el litigio. Naturalmente que una eventual fusion de los dos recursos
tendria el problema de la actual dispensa de actuar sin abogado en el caso del exceso de
poder. Pero ello podria solucionarse manteniendo la dispensa en el caso de que el recurso
persiga Unicamente la anulacion del acto. Ello conllevaria la ventajas que resultarian de tal
fusion” (traduccion libre de: Waline, supra nota 2, 752).
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que ello signifique permitir la obsolescencia o, peor aun, la petrificacién de un
instituto, al punto de hacerle perder o aminorar su utilidad practica™.

Conservadurismo y pragmatismo, respeto a la tradiciéon pero flexibilidad y
adaptabilidad, son caracteres aparentemente antagdnicos del contencioso
administrativo francés, pero que este logra armonizar. Y de ello da testimonio su
continua evolucién ya mas que bicentenaria, producto de la jurisprudencia en
primer término pero también del didlogo de esta con la doctrina. Lo que tiene
mucho sentido, pues no hay que olvidar que dentro de esta ultima destacan
también juristas que han desempefiado papel protagdnico en la actuacién de
la jurisdiccidon contencioso-administrativa. Ello explica en parte por qué hubo
de aguardarse tanto hasta la primera codificacién de la Justicia Administrativa
francesa, que ademas, recoge los desarrollos jurisprudenciales. Y también, cémo
la recepcion de la jurisprudencia comunitaria europea no ha supuesto cambios
drasticos, sino afinaciones de un mecanismo probado por el devenir en mas de
dos siglos de historia.

Semejante desarrollo, que ademas irradié en mayor o menor medida al
entorno europeo occidental, debié deslumbrar, y todavia lo hace, a los juristas
iberoamericanos, siempre en la busqueda de un equilibrio entre la necesidad de
una Administracién poderosa y el indeclinable respeto a los derechos y garantias
del particular. El contencioso francés hubo pues de presentarse como una
formula modélica.

Ahora bien, esa féormula no es la misma de hace doscientos anos. De hecho,
la evolucién apunta al acercamiento de muchas de sus instituciones con las del
Derecho Procesal tal como lo conocemos en estos paises®™. Ello, en muchos casos
como respuesta a las criticas o reparos frente a sus carencias o insuficiencias®.

Asi las cosas, nuestras pretensiones de nulidad de actos administrativos no
tienen por qué negar su raigambre francesa en el contencioso de anulacién.
Pero tampoco habran de permanecer rigidamente ancladas a un modelo que
ha sufrido modificaciones en su ya larga andadura, sino beber tanto de la fuente
siempre en evolucién (y aqui luce pertinente la referencia al bafio en el rio que
nunca es el mismo segun ensendé Heraclito, como no es la misma la Justicia

129 En elocuente expresion invocada por Courréges y Daél, supra nota 15, 396: Termina-
mos la revolucion, no la reforma.

130 Cfr. Alli Aranguren, supra nota 7, 554-557. De alli que, refiriéndose al contencioso fran-
cés, senala por ejemplo reciente doctrina brasilera, que en la década pasada ocurrieron
una serie de benéficas transformaciones que terminaron por equipararlo con los sistemas
de control de la actividad administrativa ejercidos por érganos judiciales ordinarios. Véase:
Diogo Figueiredo, Control de la actividad administrativa, en El control de la actividad ad-
ministrativa, Volumen | en homenaje al profesor Diogo de Figueiredo, 94 (L. Rodriguez dir.,
Victor Rafael Hernandez-Mendible y Eustaquio Jiménez Rodriguez trads., Instituto Inter-
nacional de Derecho Administrativo-Editorial Juridica Venezolana-Editorial Temis, 2018).
131 Cfr. Alli Aranguren, supra nota 7, 651-652.
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Administrativa Francesa en su origen que la que existe a inicios del siglo XXI) como
de las instituciones que el Derecho Procesal ofrece al contencioso administrativo
iberoamericano.

Reiterando puesloyasabido,lacreaciéndel Consejode Estadoylaconformacion
de la jurisdiccion contencioso-administrativa en Francia fueron productos de la
historia y de los condicionamientos de ésta. Mas el contencioso de anulacién
ha ido perfeccionandose, hasta el punto de erigirse hoy en dia como un medio
procesal eficaz tanto para el control de la legalidad objetiva como para la tutela de
los derechos e intereses de la persona frente a la “decisidn ejecutoria”, es decir, las
actuaciones formales de la Administracion Publica. Ha sido un transito largoy con
obstaculos, pero hoy puede sostenerse que -en lineas generales- ese contencioso
de anulacién pasa las pruebas mas exigentes al respecto, comenzando por los
requerimientos de la normativa comunitaria en materia de acceso a la Justicia y
proteccién de los Derechos Humanos™2.

Enelcasoquenosocupa,careciendo nuestrosordenamientosiberoamericanos
de la necesidad de establecer una dualidad jurisdiccional, y no habiéndola tenido
nunca en el caso venezolano, el transito del contencioso de anulacién, de su
origen como recurso jerarquico a un verdadero proceso judicial con todas las
garantias que impone los marcos constitucionales y convencionales™, puede
y debe hacerse de forma mas pronta y con menores obstaculos. Queda a una
futura reforma de la LOJCA, pero sobre todo a una judicatura digna de tal nombre,
continuar por tales derroteros.

132 Cfr. Courrégesy Daél, supra nota 15, 368-372; Guyomar y Seiller, supra nota 2, 549-559.
133 Como fue el caso francés. Cfr. entre otros: Alli Aranguren, supra nota 7, 643.



