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I. LA PRETENSION DE NULIDAD DE UN ACTO ADMINISTRATIVO ES INIDO-
NEA PARA CUESTIONAR LA VALIDEZ DE CIERTOS ACTOS ADMINISTRATI-
VOS DEPENDIENDO DEL CONTENIDO DE ESTOS

Otros fallos de la Sala Politico-Administrativa evidencian que en criterio de ese 6rgano
judicial, en ocasiones no resulta admisible o procedente cuestionar la juridicidad de ciertos
actos administrativos mediante la interposicion de la pretension de nulidad de éstos. Tal es el
caso de la decision 1302 del 19 de octubre de 2011, mediante la cual, luego de admitido y
tramitado en su totalidad el proceso judicial correspondiente a una pretension de nulidad de
un acto administrativo, la Sala Politico-Administrativa, amparandose erradamente en previos
precedentes’, declara inadmisible la demanda en cuestion en la oportunidad de pronunciarse

! Cabe destacar que la sentencia que se cita en el referido fallo, a saber, la 195 del 7 de febrero de

2007, no resulta susceptible de ser invocada como precedente jurisprudencial, pues en ningdn
momento se sefiala en su texto que un Decreto de afectacién no puede ser cuestionado sino me-
diante el juicio ordinario del Cédigo de Procedimiento Civil. Y es que el caso concreto de la deci-
sion invocada, se trataba de la apelacion de una sentencia que habia autorizado la ocupacion previa
del inmueble, y el tercero apelante sostenia: 1) Que el bien objeto de la ocupacion era de su pro-
piedad; y 2) Que el avaltio hecho por los peritos no se habia realizado con las formalidades de Ley.
Ante tales alegatos expuestos en la fundamentacion del recurso, la decision concluye que los mis-
mos no pueden ser resueltos con ocasion de decidir una incidencia de apelacion, sino en juicio
auténomo. Nada se sefiala pues —como erradamente indica en su fallo posterior la Sala Politico-
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sobre el mérito de la controversia, sobre la base de que el medio procesal idéneo para cues-
tionar la validez de un Decreto Presidencial a través del cual se desafecta para uso agricola y
se afecta para el desarrollo urbano un determinado inmueble, con la consiguiente “adscrip-
cién” del mismo al Ministerio competente en materia de vivienda y habitat, no lo es la pre-
tension constitutiva de nulidad (recurso contencioso-administrativo de nulidad, en los térmi-
nos tradicionales empleados por el érgano judicial), sino el juicio ordinario del Cédigo de
Procedimiento Civil. ElI argumento invocado a los fines de sustentar la inadmisibilidad so-
brevenida se refiere a que en el caso bajo analisis, dado que la pretensidn contiene argumen-
tos referidos a lograr el reconocimiento de la titularidad del derecho de propiedad sobre un
inmueble “...que haya sido objeto de expropiacion por parte de la Republica?, o de cualquier
otro procedimiento en el que pueda resultar afectado el derecho de propiedad que alegue
tener...”, es el juicio ordinario “...el medio idoneo para dilucidar el tema de la propiedad”,
que seria tramitado “...ante los tribunales competentes”.

En otros términos, la Sala Politico-Administrativa concluye que en algunos casos, un
Decreto Presidencial, indiscutible ejemplo de acto administrativo a tenor de lo dispuesto en el
articulo 15 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, no puede ser objeto de
cuestionamiento a traves de una demanda de nulidad del mismo, sino que el afectado debera
acudir al juicio ordinario regulado en el Cédigo de Procedimiento Civil, en el supuesto de
que la causa petendi de la pretension se relacione con la discusion acerca de la titularidad de
la propiedad de un bien.

Ahora bien, para llegar a esta conclusion no hay premisas que se hagan valer®, mas alla
de sostener —implicitamente- que en una demanda de nulidad de actos administrativos no
puede el juez contencioso-administrativo pronunciarse sobre asuntos relativos al derecho de
propiedad. Ahora bien, en el caso concreto ¢Significa ello que el interesado debié demandar a
la Republica ante los Tribunales Civiles? (lo cual seria contrario al articulo 259 constitucio-
nal y a la regulacién competencial que establece la Ley Orgénica de la Jurisdiccién Conten-
cioso Administrativa) ¢O bien que debid plantear su demanda ante los Tribunales Contencio-
so-administrativos? Y de ser el caso, ;como podia hacerlo mediante la interposicién de una
pretension de condena que se tramite por el procedimiento ordinario del Codigo de Procedi-
miento Civil, si a partir de la vigencia de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, en tal hipdtesis el aplicable es el procedimiento de las demandas de conteni-
do patrimonial? Y por otra parte, cabe también preguntarse: ;como es posible solicitar la
anulacion de un acto administrativo por un procedimiento distinto al de la demanda de nuli-
dad de actos administrativos regulada en la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa?

Una vez mas, la Sala Politico-Administrativa limita injustificadamente el objeto de la
pretension de nulidad de actos administrativos sobre la base del contenido de tales actos, lo

Administrativa- con respecto a que la via idonea para cuestionar la legalidad de un Decreto de
Afectacion sea Unicamente el juicio ordinario del Cédigo de Procedimiento Civil

En realidad, segln los argumentos de la parte demandante, en el caso concreto el inmueble no
habia sido objeto de expropiacion propiamente dicha, sino Unicamente de afectacion, es decir, se
estaba iniciando el procedimiento expropiatorio, toda vez que alega que “... en ninglin momento
ha sido notificada de procedimiento judicial alguno, asi como tampoco existe un decreto de ex-
propiacion por causa de utilidad pablica o interés social, ni una sentencia firme que exija que su
mandante ceda su propiedad...”.

Ya quedd evidenciado que el precedente que se invocd no resultaba aplicable pues se tratd de un
supuesto factico y juridico distinto.
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cual no encuentra asidero 16gico ni legal. En ese sentido, cabe destacar que una cosa es que
en el caso de la violacion de las formalidades procedimentales exigidas en la Ley de Expro-
piacion por Causa de Utilidad Publica o Social, el articulo 8 de ésta confiera al propietario
afectado ilegitimamente el ejercicio de todas las acciones posesorias y petitorias previstas en
la legislacion®, y otra muy distinta es sefialar que en tal supuesto no procede la via ordinaria
en el contencioso-administrativo para solicitar la anulacién de actos administrativos, es decir,
la interposicion de la pretension de nulidad de éstos que se tramita por el procedimiento
denominado por la Ley (a falta de mejores términos) “comun”.

En todo caso, cabe preguntarse también cémo es posible que ese pronunciamiento de in-
admisibilidad se haya hecho en la oportunidad de pronunciarse sobre el fondo de la contro-
versia y no al momento de la admisién de la misma, lo que implica un injustificado perjuicio
a los intereses del demandante y una manifiesta vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva.

Ahora bien, en realidad el criterio expuesto se vincula con otro antes descrito (véase el
epigrafe 7 de la primera parte de este trabajo), referente a que, en opinion de la Sala Politico-
Administrativa, no solamente es que la demanda de nulidad de actos administrativos no resul-
ta un medio adecuado para dilucidar controversias atinentes a la titularidad de derechos de
propiedad, sino que ese cauce procesal seria “...incompatible con la naturaleza del recurso
contencioso-administrativo de nulidad...” (Sentencia 1113 del 10 de agosto de 2011), toda
vez que “...en el contencioso de nulidades de actos administrativos, a diferencia del juicio
civil ordinario (procedimiento aplicable a todas las controversias que no tengan expresa-
mente establecido un procedimiento especial, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 388
del Cddigo de Procedimiento Civil), lo demandado es la contrariedad a derecho del acto
administrativo, es decir, es un medio de impugnacion en via jurisdiccional de los actos ad-
ministrativos, tendente a la anulacion en sede jurisdiccional, donde el demandado es un ente
u érgano publico, es el llamado control externo de la legalidad administrativa que tiene
fundamento en el articulo 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la...”

El criterio en cuestion, producto mas de la inercia jurisprudencial que de una reflexion
detenida sobre el tema, al fundamentarse en la superada distincion entre “recurso de anula-
cion” y “recurso de plena jurisdiccién” a la usanza de la tradicional dicotomia del conten-
cioso-administrativo francés®, ya resultaba de dificil sustento en nuestro Derecho Positivo
durante la vigencia de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, en virtud de lo pre-
ceptuado en el articulo 131 de la misma, dispositivo que facultaba al juez contencioso-
administrativo para, conjuntamente con la declaratoria de procedencia de la anulacion del
acto administrativo, condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacién de dafios y perjui-
cios originados en responsabilidad de la Administracion, asi como disponer lo necesario para

La norma en cuestion ha sido limitada severamente por la Sala Politico-Administrativa al haberse
“eliminado” por via jurisprudencial la posibilidad de ejercer interdictos posesorios contra la Ad-
ministracion. VVéase al respecto nuestro trabajo: La via de hecho en Venezuela. Fundacion Estudios
de Derecho Administrativo. Caracas, 2011, pp. 145-146.

Tradicional, porque en la actualidad la situacion es distinta inclusive en el pais que establecio el
modelo. VVéase entre otros al respecto: Garcia De Enterria, Eduardo: Las transformaciones de la
justicia administrativa: de excepcion singular a la plenitud jurisdiccional. ¢Un cambio de para-
digma? Thomson Civitas. Navarra, 2007, in totum; y en la doctrina venezolana: Ortiz-Alvarez,
Luis: Revolucién Francesa y Justicia Administrativa. Coleccién Cuadernos N° 7. Editorial Sher-
wood. Caracas, 2003, pp. 139-155.
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el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad adminis-
trativa®. Dicho precepto, en realidad, no hacia mas que desarrollar lo dispuesto en el articulo
206 de la Constitucion de 1961, el cual establecié sisteméaticamente las bases constitucionales
de la jurisdiccion contencioso-administrativa y que ahora se encuentra contenido en el articu-
lo 259 de la Carta Magna vigente. Cabe sefialar que el precepto legal en cuestion se reprodujo
en el articulo 21, décimo séptimo aparte, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia de 2004.

Ahora bien, sostener en la actualidad tal tesis nos parece alin mas cuestionable, tanto por
la evolucién que sobre el punto ha tenido la doctrina venezolana, que tiende a plantear el
reemplazo de la concepcion revisora del contencioso-administrativo venezolano centrada en
el control “objetivo” del acto administrativo, por oposicién a una modalidad antitética de
control “subjetivo” que se manifestaria a través del “recurso de plena jurisdiccion” (que
nunca tuvo una clara base legal en nuestra legislacion)’, por una en la cual sea la pretension
procesal administrativa el eje central de esta rama adjetiva®, ubicando al acto administrativo
como una manifestacion mas de las formas de actuacion de la Administracion —importante
sin duda, pero no la Unica-, y por tanto, como objeto de la pretension constitutiva de nulidad,
sin desmedro de la acumulacion a ésta de otro tipo de pretensiones (v.g. de condena al pago
de sumas de dinero por concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios causados por la
ejecucion de un acto administrativo). Todo ello evidencia que dificilmente puede seguir
sosteniéndose que una pretension —inclusive una de nulidad- interpuesta por un ciudadano,
persigue Unicamente el “control externo de la legalidad administrativa”, a semejanza del
tradicional “recurso por exceso de poder ” de origen francés.

Pero es que ademas, tal concepcion, aparte de que resulta hoy mas que nunca dificil de
conciliar con los fundamentos constitucionales de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
que al ser un orden competencial jurisdiccional viene a ser regulado (ademés de por el dispo-
sitivo contenido en el articulo 259) por los articulos 26, 49 y 257 constitucionales, también
encuentra obstaculo en el propio texto de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.

Sefialaba la doctrina al respecto: “Por supuesto, ya en vigor el articulo 131 de la Ley Orgéanica de
la Corte Suprema de Justicia es dificil que la pretension del recurrente se limite a la pura anula-
cion: normalmente, el recurrente formulara su pretension de anulacién y ademas formulara una
peticion de condena para el restablecimiento de la situacion juridica subjetiva o para la condena
al pago de daiios y perjuicios, etc.” (Brewer-Carias, Allan: Nuevas tendencias en el contencioso-
administrativo..., p. 209).

Cfr. Caballero Ortiz, Jesus: Contencioso de plena jurisdiccion y demandas contra los entes publi-
cos, Coleccion Estudios Juridicos N° 43, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1989, pp. 11-56.

Véanse entre otros: Linares Benzo, Gustavo: El cardcter subjetivo del procedimiento contencioso-
administrativo. XVIII Jornadas “J.M. Dominguez Escovar”. Avances jurisprudenciales del con-
tencioso-administrativo en Venezuela. Tomo |. Diario de Tribunales Editores S.R.L. Barquisime-
to, Estado Lara, 1993, pp. 389-397; Rojas Pérez, Manuel: El caracter subjetivo del sistema con-
tencioso administrativo. En: Revista de Derecho Publico N° 110, Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 2007, pp. 57-68; Torrealba Sanchez, Miguel Angel: “El acto administrativo como objeto
de la pretension procesal administrativa y su tratamiento jurisprudencial en la Ley Orgénica del
Tribunal Supremo de Justicia”. En: El contencioso-administrativo a partir de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Cara-
cas, 2009, pp. 123-133, y la bibliografia alli citada. VVéase también la bibliografia mas reciente ci-
tada en la nota al pie N° 27 de la primera parte de este trabajo.
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En efecto, si bien este instrumento legal no acoge de manera expresa las modernas ten-
dencias doctrinarias (modernas en el Derecho Procesal Administrativo venezolano), lo cual
se refleja marcadamente en las deficiencias contenidas en la regulacion del procedimiento
comuln a las demandas de nulidad de actos administrativos, interpretacion y controversias
administrativas (Seccion Tercera, Capitulo Il, Titulo 1), marcadamente inspirado en el dise-
fio del recurso contencioso-administrativo de nulidad contenido en la Ley Orgéanica de la
Corte Suprema de Justicia, la insercion de la audiencia de juicio en este procedimiento (véan-
se los articulos 82 y 83 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa),
oportunidad en la cual se produce una suerte de contestacion a la demanda’®, determina que
dificilmente se puede seguir sosteniendo la existencia de un “contencioso de las nulidades de
los actos administrativos” al tradicional estilo francés, es decir, como el paradigma de un
medio procesal objetivo y revisor de la legalidad de la actuacion de la Administracion, por
opcl)osicién a un contencioso subjetivo en el cual se ventilarian derechos e intereses inter par-
tes™.

Antes de finalizar este punto, hay que sefialar que este tipo de decisiones de la Sala Poli-
tico-Administrativa encuentran su antecedente indirecto en una serie de decisiones dictadas
por ese organo judicial respecto a varias pretensiones de nulidad interpuestas contra actua-
ciones emanadas del Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria
(SENIAT), 6rgano desconcentrado de la Administracién Publica Central que, con ocasion de
la adquisicion de un inmueble en la capital de la Republica (Torre Capriles en la Plaza Vene-
zuela), procedi6 a enviar una serie de notificaciones escritas (més alla de lo cuestionable de la
base legal para ejercer tal competencia) a los arrendatarios de una serie de locales en el mis-
mo, fijandoles un plazo para su desocupacion.

Ante la interposicion de las correspondientes pretensiones de nulidad, la Sala Politico-
Administrativa se declard incompetente y declind el conocimiento de tales causas en los
tribunales civiles, argumentando que “...la jurisdiccion contencioso administrativa conoce
solamente de las impugnaciones ejercidas contra los actos dictados por la Direccion Gene-
ral de Inquilinato del Ministerio de Infraestructura u organismos competentes en materia
inquilinaria; siendo que en el caso bajo estudio la actuacion cuestionada por la recurrente
fue realizada por la autoridad de un Servicio Auténomo, en su condicion de “propietario”
del inmueble cuyo desalojo se solicita, debe esta Sala declarar que la jurisdiccion civil ordi-
naria es la competente para dilucidar la controversia planteada... ™. Este criterio ya ha sido
objeto de atencidn por parte de la doctrina®, y si bien su precaria motivacion amerita de un

Asi lo afirm6 expresamente la propia Sala Politico-Administrativa en decision 1497 del 16 de
noviembre de 2011, al expresar: “...a juicio de este érgano jurisdiccional, la Audiencia de Juicio
prevista en la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa respecto a las deman-
das de nulidad, interpretacion y controversias administrativas (como es el caso), se asimila al ac-
to de contestacion, toda vez que es la oportunidad en la cual la parte demandada o el ente recu-
rrido esgrime los argumentos que apoyen su defensa, delimitando ast la controversia...”. Esta cri-
terio resulta complementado con la concepcion que tiene la misma Sala respecto de la notificacién
en las demandas de nulidad regulada por el articulo 78 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa, al entender que la practica de ésta debe hacerse con las formalidades de la
citacion del Cédigo de Procedimiento Civil (sentencia 1609 del 3 de agosto de 2011).

Modelo que segln la doctrina, no persiste en la actualidad. Véase la nota al pie N° 5.

Véanse entre otras, decisiones de la Sala Politico-Administrativa 19 del 14 de enero de 2009 y
1125 del 10 de noviembre de 2010.

Cfr. Hernandez G., José Ignacio: Introduccién al concepto constitucional de Administracion
Publica en Venezuela. Cuadernos de la Catedra Allan R. Brewer-Carias de Derecho Administrati-
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detenido analisis, no es esta la oportunidad para ello®. Baste con sefialar que también en este
caso, el méximo tribunal de la jurisdiccidn contencioso-administrativa concluye que existen
manifestaciones de la actividad administrativa cuyo control y tutela judicial no corresponde a
los tribunales contenciosos-administrativos sino a los civiles, sin invocar norma legal que
permita excepcionar expresamente la clausula general contenida en el articulo 259 constitu-
cional.

II. INICIATIVA DE CONCILIACION EN ESTADO DE SENTENCIA

Como medio alternativo de solucién de conflictos, la conciliacion es plenamente aplica-
ble al proceso judicial administrativo (articulo 258 constitucional, in fine)'. No obstante, la
I6gica de tal institucién indica que la misma debe producirse al inicio del procedimiento, y
que la oportunidad ideal es apenas fijados los hechos controvertidos y antes de que tenga
lugar el inicio del debate probatorio, de tal forma que el juez llamado a promoverla, previo
contacto directo con las partes, tenga conocimiento de los términos en que esté fijada la litis y
por tanto, maneje la informacion necesaria para entender cudl es la situacion y cuéles son las
expectativas de los sujetos procesales tanto desde el punto de vista sustantivo como adjeti-
vo™. Ello le permitird un mejor manejo de las técnicas que permiten plantear como alternati-
va la conlféiliacién 0 mediacion, ilustrando a las partes sobre las posibilidades con que cuenta
cada una™.

No obstante, la Sala Politico-Administrativa ha venido manejando esta institucion de una
manera notablemente contraria a las premisas antes esbozadas, al punto de que en ocasiones,

vo Universidad Catolica “Andrés Bello” N° 27, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011, pp.
111-112, especialmente la nota al pie N° 157.

El asunto se vincula con aspectos sustantivos y adjetivos medulares del Derecho Administrativo,
como lo son, entre otros, la llamada “actividad de Derecho Privado de la Administracién” 'y 10s
criterios de identificacion de la Administracion y del acto administrativo como variables de atribu-
cion competencial de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Sobre el punto puede verse, refiriéndose al Derecho Procesal Administrativo venezolano: Aguilar
C., Ramén Alfredo: La conciliacion en el proceso contencioso administrativo. En: El Contencioso
Administrativo y los procesos constitucionales, Coleccion Estudios Juridicos N° 92, Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas, 2011, pp. 695-722, asi como la bibliografia citada en ese trabajo en las
notas al pie 39 a la 41 de la pagina 706.

Es el caso de la audiencia preliminar en los procesos orales o por audiencias, como se sefiala en:
Ibidem, p. 697 y 703. Similar posicion la sostiene Hernandez Mendible, El proceso administrati-
vo..., p. 193. En la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la oportunidad
especifica de la conciliacion solo esta prevista expresamente en la audiencia oral del procedimien-
to breve (articulo 71), no asi en los otros procedimientos, aunque se sefiala que, no obstante el vac-
io de la Ley, en el procedimiento de las demandas de contenido patrimonial el momento idoneo se
produce en las audiencias (preliminar o conclusiva), y en el procedimiento comdn en la mal de-
nominada audiencia de juicio o en los informes. Se afiade que también procederia propiciar la con-
ciliacién en las audiencias orales de segunda instancia y del recurso de juridicidad, aunque no
estén previstas legalmente (Aguilar C, op. cit., pp. 703-704). Coincidimos parcialmente con esa
posicion, pues entendemos que la mejor oportunidad -salvo que un proceder distinto lo aconseje el
examen del caso concreto- para plantear la posibilidad de conciliacion lo seria preferentemente en
las audiencias preliminar del procedimiento de las demandas de contenido patrimonial (y asf lo
expusimos en nuestro trabajo: Las demandas de contenido patrimonial..., p. 316; en similar senti-
do: Hernandez Mendible, El proceso administrativo..., p. 203), y de juicio en el supuesto del pro-
cedimiento comUn (también en similar sentido: Ibidem..., p. 216).

Sobre las funciones del juez en la conciliacion, puede verse entre otros: Aguilar C., op. cit., pp.
704-706 y 719-722.
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en la oportunidad de dictar sentencia definitiva, en vez de hacerlo, el 6rgano judicial opta por
llamar a las partes a una fase de conciliacion, sobre la base de que la regulacion legal estable-
ce que la misma puede promoverse en cualquier estado y grado de la causa (articulo 6 de la
Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa)®’.

Ciertamente que la redaccion del precepto no parece imponer limites a esta iniciativa,
pero una interpretacion racional y prudente de éste lleva necesariamente a concluir que ella
no puede emplearse indiscriminadamente y de forma inmotivada, sino que, en el supuesto de
que la iniciativa a promover una solucion alternativa del conflicto a la decision judicial sea
empleada luego de las primeras fases del procedimiento, ello serd una opcidn, sino excepcio-
nal, al menos de inusual aplicacion, sélo en aquellos casos en los que la ponderacion de las
circunstancias facticas y juridicas del caso y la evaluacion de la conducta procesal de las
partes y del estado del proceso, lleve a la conviccion debidamente motivada del juez, de que
existen elementos que evidencian que la llamada a optar por los medios alternativos de solu-
cion de controversias tiene probabilidades de éxito en el supuesto concreto®.

De lo contrario, que es precisamente lo que esta sucediendo en multiples procesos judi-
ciales llevados ante la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia®, el
llamado a conciliacion -toda vez que no se basa en el examen de las circunstancias que ame-
ritan esa sobrevenido iniciativa sino en una genérica invocacion de la base constitucional y
legal asi como de los fines de los medios alternativos de solucién de conflictos- se convierte
en una especie de comodin procesal empleado por el 6rgano jurisdiccional como instrumento
para diferir indefinidamente la emanacion de la sentencia definitiva, lo cual es contrario,
tanto al instituto de la conciliacion en si misma, como a los principios de economia y celeri-
dad procesal, y por consiguiente, a los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva 'y
a un proceso sin dilaciones indebidas.

7 Este proceder del méximo 6rgano de la jurisdiccién contencioso-administrativa lo advertimos para

una causa concreta en nuestro trabajo: La via de hecho..., pp. 235-237, al referir la decision de la
Sala Politico-Administrativa 1234 del 25 de noviembre de 2010, en la cual, verificada la audien-
cia oral en un procedimiento breve y siendo la oportunidad de pronunciarse sobre el mérito de la
causa, en lugar de emitir fallo definitivo, la Sala decidié en forma manifiestamente contra legem,
entre otras cosas, notificar a las partes y a terceros para su participacion en un acto de resolucion
alternativa de controversias, obviando que ya la audiencia oral habia concluido y que la Unica ac-
tuacion posible era la emanacion de la decision. Se traté de una forma de diferir indefinidamente
la oportunidad para sentenciar, pues a casi afio y medio de tal actuacion, la causa sigue sin resol-
verse.

Similar es la posicion que sostiene Aguilar C., op. cit., p. 704, al sefialar que la conciliacion podra
ser promovida en cualquier estado y grado de la causa “...cuando el juez lo considere viable y
conveniente”, circunstancias que, agregamos, deben motivarse —asi sea de forma breve- en el auto
correspondiente.

Véase entre otros fallos de la Sala Politico-Administrativa: auto 15 del 7 de febrero de 2011 (es de
destacar que en este caso la tramitacion del proceso habia concluido en noviembre de 2003); auto
20 del 2 de marzo de 2011 y decision 1097 del 9 de agosto de 2011. En otras ocasiones el llamado
ha sido mas justificado, habida cuenta de que ha sido pedido por alguna de las partes, como por
ejemplo en el auto 97 del 10 de agosto de 2011. Por Gltimo, en otras oportunidades la promocién
de la conciliacién si ha sido oportuna, por estar en sus inicios la tramitacion del proceso (v.g. sen-
tencia 1073 del 9 de agosto de 2011).

18
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[1l. INTERES PUBLICO Y NOTIFICACIONES SIN BASE LEGAL Y EN CUALQUIER
ETAPA DEL PROCESO

Una préactica similar a la descrita en el anterior epigrafe en sus consecuencias dilatorias
respecto a la tramitacion de los procesos administrativos, y sobre todo en la oportunidad para
decidir, que viene llevando a cabo el méaximo drgano de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, se refiere a ordenar la notificacion de las partes y de los terceros en cualquier
etapa del proceso, sin base legal expresa.

Ejemplo de ello lo encontramos en la decision 104 del 27 de enero de 2011, en la cual,
recibida una causa en la cual se habia resuelto un conflicto de competencia y se habia decla-
rado a ese oOrgano judicial el tribunal competente para conocer, la Sala Politico-
Administrativa, en vez de iniciar su tramitacidn, ordena la remisién del expediente al Juzgado
de Sustanciacion para que “...una vez que consten en autos las notificaciones de las partes se
pronuncie sobre la admisibilidad de la accién interpuesta, con prescindencia de la compe-
tencia ya decidida en este fallo...”. No invoca el érgano judicial la norma que determine la
procedencia de esa notificacion en el caso concreto®, maxime si se considera que, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa, la citacion de las partes debe realizarse una vez admitida la demanda, y que, de
declararse la inadmisibilidad de la misma u ordenarse su correccién de acuerdo con las previ-
siones del articulo 36 euisdem, es tal decision la que debia notificarse a la parte demandante
(salvo que ya se hubiera producido actuacion del legitimado pasivo, lo que no se evidencia de
la narrativa de la decisién), dado que el pronunciamiento interlocutorio se habria dictado con
posterioridad a los tres dias previstos en el articulo 10 del Cddigo de Procedimiento Civil,
norma aplicable a tenor del reenvio dispuesto en el articulo 31 encabezamiento de la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

En posterior ocasion, se evidencia que en auto 34 del 6 de abril de 2011, la Sala Politico-
Administrativa ordena notificar, verificada la tramitacion de un proceso y en el plazo para
dictar decision, a un tercero “...denunciante en el procedimiento administrativo que dio
origen al acto administrativo impugnado...” que no habia sido notificado ni participado en
tal causa, a los fines de que “... concurra a exponer lo que a bien tenga en defensa de sus
derechos...”. En ese sentido, la referida actuacion resulta improcedente, toda vez que en todo
caso lo que procedia en tal supuesto era ordenar la reposicion de la causa al estado de notifi-
car a todas las partes? para que luego procediese la continuacion de la misma en la fase de
pruebas. Ello por cuanto no tiene mayor sentido notificar en estado de sentencia, toda vez que
han transcurrido los plazos para alegar y probar, es decir, para ejercer en primera instancia las
manifestaciones de la garantia constitucional del debido proceso.

En esa hip6tesis pues, la maxima instancia de la jurisdiccion contencioso-administrativa
ordena una notificacion inoficiosa, y ademas con vulneracién de los derechos de las partes
intervinientes, toda vez que, de comparecer la parte notificada y exponer alegatos y pruebas
en defensa de sus derechos e intereses, no existe ya plazo alguno para su tramitacion y por

2 En todo caso la notificacion que procedia era la del Municipio co-demandado, en virtud de lo

dispuesto en el articulo 155 in fine de la Ley Organica del Poder Publico Municipal, pero la misma
luce inoficiosa para el caso concreto toda vez que, de admitirse la demanda, operaria su citacion
conforme a las previsiones legales pertinentes. No obstante, no hay invocacion de norma alguna de
esta Ley en la sentencia bajo analisis.

Conforme ademas al criterio de la Sala Constitucional establecido a partir de la sentencia 2029 del
19 de agosto de 2002, acogido por la Sala Politico-Administrativa.
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tanto, tampoco para que sus contrapartes ejerzan sus derechos a contra alegar y probar asi
como a ejercer el control y contradiccion de las actuaciones de la notificada®. De alli que lo
procedente en tal caso era, una vez mas, acordar la reposicion de la causa si habia méritos
para ello, o abstenerse de notificar si tal actuacién no lucia procedente.

Esa misma tendencia se observa en la decisién 1421 del 2 de Noviembre de 2011 (sobre
ella se volvera mas adelante), en la cual la maxima instancia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa ordena la notificacién de un sindicato que, a pesar de haber intervenido en el
procedimiento administrativo previo a la interposicién de la pretension de nulidad, no fue
notificado en el proceso judicial. En ese supuesto, aun cuando la tramitacion de la causa ya
habia concluido segun se evidencia de la propia narrativa de la sentencia, se ordena
“...notificar al mencionado Sindicado (sic), para que en un lapso de veinte (20) dias de
despacho més el término de la distancia, contados a partir de que conste en autos su notifi-
cacion, presente los argumentos y promueva y evacue las pruebas que estime pertinentes a
los fines de la defensa de sus derechos e intereses...”. Cabe preguntarse como es posible —en
sana ldgica procesal- que se reabran los plazos de alegacion y prueba (¢Unicamente para la
parte notificada?) en un proceso judicial en estado de sentencia, en lugar de ordenarse la
reposicion del mismo, solucion que es la que se impone en resguardo de la garantia del debi-
do proceso y del derecho a la igualdad procesal de todas las partes y terceros intervinientes, y
que es la Unica que se aviene a las reglas procesales respectivas, de conformidad con lo pre-
visto en los articulos 202 y 204 del Cédigo de Procedimiento Civil, preceptos que exigen la
existencia de base legal expresa para reabrir plazos judiciales y la comunidad de lapsos para
todas las partes procesales salvo disposicion legal en contrario®.

Mas recientemente, la Sala Politico-Administrativa vincula la practica de estas improce-
dentes notificaciones con un concepto juridico indeterminado, a saber, el “interés pablico”.
Ello se evidencia en la sentencia 1721 del 8 de Diciembre de 2011.

En el caso concreto, en la tramitacion de una demanda de contenido patrimonial, especi-
ficamente, la interposicion de una pretension de condena al pago de una cantidad de dinero
planteada por el Distrito Metropolitano de Caracas contra un ente no estatal y de Derecho
Privado, la Sala Politico-Administrativa, de oficio y basandose en el alegato de que “...la
contratacion que origina el litigio que se ventila en la presente causa, involucra al interés
publico en virtud de su objeto...”, ordena la notificacion tanto del Distrito Metropolitano de
Caracas como de la Jefa de Gobierno del Distrito Capital, e igualmente de la Procuraduria

2 Un proceder semejante pero con disimiles consecuencias lo evidencié la Sala Politico-

Administrativa en la decision 1156 del 11 de agosto de 2011, en la cual, luego de constatar la falta
de publicacidn del cartel a que se refiere el articulo 80 de la Ley Organica de la Jurisdiccién Con-
tencioso Administrativa, acuerda librarlo en la oportunidad de dictar sentencia, y niega la peticion
del Ministerio Publico en cuanto a reponer la causa entendiendo que la misma seria contraria a la
celeridad procesal, para luego advertir de forma ambigua “...si aparecieren terceros, que atacaren
alguno de o algunos de los actos no invalidados, los cuales por necesidad del proceso hubiera que
anularlos, la Sala procedera en consecuencia, atendiendo a la Ley y los principios del proce-
so...”. ¢Qué significa proceder en consecuencia, atendiendo a la Ley, si ya se ha producido una
vulneracion de la garantia constitucional del debido proceso?

Si esa es la Unica solucidn posible en el procedimiento administrativo, como destaca Hernandez
G., José Ignacio: Lecciones de Procedimiento Administrativo. Fundacion Estudios de Derecho
Administrativo (FUNEDA), Caracas, 2011, p. 183, lo es mas en el proceso judicial. Ademas, la
practica de la Sala Politico-Administrativa de notificar a terceros sin reabrir plazos para todas las
partes es contrario, como ya se sefialo, al propio criterio de la Sala Constitucional, emitido en
atencion a resguardar derechos constitucionales.

23



270 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 129/2012

General de la Republica, a fin de que “...realicen las actuaciones que estimen pertinentes en
ejercicio de las competencias que le han sido atribuidas para la defensa de los intereses del
Distrito Metropolitano de Caracas...” .

Vale destacar que del contenido de los dispositivos legales invocados por la Sala Politi-
co-Administrativa como supuesta base juridica para ordenar tales notificaciones, a saber, el
articulo 21 de la Ley Especial sobre la Organizacion y Régimen del Distrito Capital y la
Disposicion Transitoria Tercera de la Ley Especial de Transferencia de los Recursos y Bienes
Administrados Transitoriamente por el Distrito Metropolitano de Caracas al Distrito Capital,
lo se evidencia en todo caso es la obligatoriedad de notificar a la Procuraduria General de la
Republica en los procesos judiciales en que sea parte el Distrito Metropolitano. En todo caso,
esta referencia genérica al “interés publico”, que pudiera considerarse una invocacion intras-
cendente o inoficiosa en el caso concreto, dada la existencia de normas legales expresas (mas
alla de la constitucionalidad o no de éstas)®, no lo es tanto, si se considera que se trata de uno
de los términos que comienza a invocar la Sala Politico-Administrativa de manera habitual
como justificacion a los fines de modificar —por via de sentencia- el régimen de la perencion
de la causa®. A ello nos referimos en el siguiente epigrafe.

IV. PERENCION, ORDEN PUBLICO, INTERES PUBLICO E INTERES GENERAL.
¢OPERA LA PERENCION CONTRA LOS ENTES PUBLICOS?

Otra tendencia jurisprudencial de la Sala Politico-Administrativa se refiere a obviar el
régimen legal de la perencidn de la instancia en el caso de que la demanda haya sido inter-
puesta por la Administracion en sus diversas personificaciones, aun cuando ese instituto
procesal opera contra los entes publicos (articulo 268 del Codigo de Procedimiento Civil), y
en su lugar, o de plano declara su improcedencia, o bien ordena la notificacion de los deman-
dantes (y por tanto, en principio los perjudicados con la constatacion y reconocimiento for-
mal de la perencion), a los fines de que los mismos manifiesten si tienen interés en continuar
el proceso y aleguen lo que consideren pertinente.

Un ejemplo del primer supuesto se evidencia en la decision 1541 del 23 de noviembre de
2011, en la cual se declara la improcedencia de la perencién (aln consumados sus requisitos,
a saber, la inactividad procesal de las partes por mas de un afio habiendo tenido la carga del
impulso del juicio, a tenor de lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley Organica de la Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa), invocandose una etérea vinculacion de la causa “...con el
derecho de la poblacion a la seguridad alimentaria...” (Se trataba de una demanda interpues-
ta por un ente publico estadal contra una empresa particular por cobro de bolivares derivado
de incumplimiento de un contrato de préstamo otorgado para el financiamiento de actividades
agricolas), para luego sefialar que “...al advertirse en el caso bajo examen estar involucrada
por una parte la consecucion de un fin social, en tanto que el cumplimiento de las obligacio-
nes contractuales por parte de la Asociacion demandada incide directamente en solucionar
una necesidad bésica de la poblacion y, por la otra, los intereses patrimoniales indirectos de
la Republica; considera la Sala que declarar la perencion en la causa bajo examen resultar-

2 Véase los diversos trabajos contenidos en la obra colectiva: Leyes sobre Distrito Capital y del

Area Metropolitana de Caracas, Coleccion Textos Legislativos N° 45, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 2009.

En decisidn posterior (1607 del 29 de noviembre de 2011) la Sala Politico-Administrativa, ante la
interposicion de una demanda por el Distrito Metropolitano de Caracas, ordena las notificaciones
de la Jefa de Gobierno del Distrito Capital y de la Procuraduria General de la Republica, y se abs-
tiene de pronunciarse sobre la perencién de la causa, como se vera en el siguiente epigrafe.
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ia violatorio al orden publico asi como los intereses generales que debe proteger esta Maxi-
ma Instancia...”. Luego de ello, el 6rgano judicial “...en aras de salvaguardar los derechos
constitucionales implicados y los intereses indirectos de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela...” ordena la notificacion de la Procuraduria General de la Republica y del Gobernador
del Estado Guarico (aunque este ultimo no ejercia la representacion del legitimado activo,
toda vez que el demandante era un ente estadal descentralizado funcionalmente), a los fines
de que “... manifieste en un lapso de treinta (30) dias continuos a partir de que conste en
autos su notificacion, el interés en culminar este proceso ”.

Se trata, una vez mas, de una decision carente de base legal y, en el caso concreto de la
perencion de la instancia, contraria tanto a la regulacion de la misma, en el sentido de que tal
instituto opera de pleno derecho y su consumacién no est4 sometida a la voluntad de las
partes (articulo 269 del Cédigo de Procedimiento Civil), como al criterio de la Sala Constitu-
cional emitido, entre otras, en decision 1466 del 5 de agosto de 2004.

Cabe destacar que no se trata de una decision aislada, sino que se esta en presencia de
una verdadera tendencia jurisprudencial dada su reiteracién, como puede verse en decisiones
previas (en este caso invocandose genéricamente la vulneracion de un también etéreo orden
publico), como la 1453 del 3 de noviembre de 2011 (el argumento para negar la declaracion
de perencion estriba en la afectacion del “...derecho de la poblacion a la seguridad alimen-
taria...” en una controversia que tiene como causa el incumplimiento de un contrato de fian-
za de fiel cumplimiento para la consignacion de documentos de importacion de carne bovi-
na), al “...estar involucrada la consecucion de un fin social, en tanto que el cumplimiento de
las obligaciones contractuales por parte de la empresa codemandada incide directamente en
solucionar una necesidad béasica de la poblacion, asi como en los intereses patrimoniales de
la Republica... ”, o la 1482 del 9 de noviembre de 2011, en cuyo caso la motivacion para
declarar la improcedencia de la perencion se refirio a que el objeto de la controversia (de-
manda de cumplimiento de contrato de adquisicion de ambulancias para un ente puablico
territorial), estaba vinculado “...sin lugar a dudas con el derecho de la poblacion a la sa-

lud...”, por lo que en la demanda “...se encuentra involucrado la consecucion de un fin
social como lo es la salud de la poblacion, lo cual incide directamente en su calidad de vi-
da...”. De alli que “...no procede la declaratoria de perencion toda vez que ésta resultaria

violatoria del orden publico y de los intereses generales protegidos por esta Maxima Instan-
cia...”. En similar sentido, puede verse la decisién 1573 del 23 de Noviembre de 2011, en la
cual la invocacién al orden publico se sustenta en la relacién de la causa con los auxilios
financieros otorgados por el Estado a instituciones bancarias durante la crisis financiera de
1994 (en el caso concreto se trataba de una demanda por cobro de bolivares contra una insti-
tucion bancaria sometida a intervencion administrativa durante esa crisis)®. En ese ltimo
fallo no se sefiala la finalidad especifica de la notificacion del demandante pues se limita a
ordenar la continuacion del proceso.

En otras ocasiones, la Sala Politico-Administrativa ha alegado como fundamento para
declarar la improcedencia de la perencion y ordenar la notificacién del ente pablico deman-
dante inquiriéndole si tiene interés en continuar con el juicio, la vinculacion del objeto de la

% En esa decision la Sala Politico-Administrativa invoca como precedente el fallo emitido por ese

mismo 6rgano judicial 728 del 27 de mayo de 2009, sin reparar que en ese Ultimo caso la invoca-
cion del orden publico se hizo como complemento a la declaratoria previa de improcedencia de la
perencién que se motivo en que no se cumplia el requisito de la inactividad procesal de las partes.
De nuevo se evidencia en este supuesto la practica de invocar precedentes que en realidad no son
aplicables al caso.
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causa con la prestacién de un servicio pablico (cumplimiento de contrato para la adquisicion
de bienes destinados a la recoleccion de desechos s6lidos), como puede verse en la decision
1564 del 23 de noviembre de 2011; o bien, en lugar de declarar la improcedencia de la peren-
cién, ordena notificar a la parte demandante y a otros entes con el propdsito de que manifies-
ten “...si todavia tiene interés en la continuacion de la presente causa” (decision 1607 del
29 de noviembre de 2011), sobre la base de que “...las obligaciones debatidas en el presente
juicio, se encuentran relacionadas con la ejecucion de un contrato en el que puede estar
involucrado el interés publico...” (se tratd de una demanda por cumplimiento de contrato de
fianza para garantizar las obligaciones de un contratista relacionadas con la prestacion del
servicio de Internet libre, pretension de condena interpuesta por el Distrito Metropolitano de
Caracas)?.

Para culminar este punto, el maximo tribunal de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa ha sefialado en otro caso que la presencia de “intereses superiores” amerita la notifi-
cacion del Ministerio Publico antes de pronunciarse sobre la perencion de la causa (sentencia
1680 del 17 de noviembre de 2011). Se tratd de una pretension contra la inactividad de una
institucion educativa en la cual precisamente el Ministerio Publico habia actuado como ac-
cionante en defensa de menores involucrados.

Antes tales fallos, hay que sefialar que es obvio que la invocacién genérica a la afecta-
cién o potencial afectacion del interés general, del interés pdblico, de la prestacion del servi-
cio puablico o incluso del orden publico, o bien de conceptos juridicos indeterminados simila-
res, sin que exista una verdadera motivacion apoyada en las circunstancias de cada caso
concreto, termina dejando a criterio del 6rgano judicial la decision de declarar o no la peren-
cidn, desnaturalizando la esencia y fines de tal instituto, lo cual es especialmente grave si se
toma en cuenta que la nocién de orden publico debe ser empleada con ponderacion y de
ninguna forma como justificacion indiscriminada a los fines de obviar regulaciones procesa-
les.

En el caso del interés general, no es menos grave su uso topico o la trivializacién en su
empleo, toda vez que, en Gltima instancia, la actuacion de la Administracion siempre debera
tener por norte la proteccion de este interés, en virtud de lo dispuesto en el articulo 141 cons-
titucional®. De tal manera que llevar ello a sus ultimas consecuencias y a la luz de los fallos

27 En similar sentido, véanse decisiones de la Sala Politico-Administrativa 1608 y 1609 ambas del 29

de noviembre de 2011. En el primer caso se tratd de una controversia administrativa interpuesta
por el Distrito Metropolitano de Caracas contra el Distrito Capital, relacionada con la prestacion
del servicio del Cuerpo de Bomberos en el Area Metropolitana de Caracas, a saber, la determina-
cion de su organizacion y adscripcion, por lo que aqui si podia verse algo mas justificada la invo-
cacion del orden publico de haberse razonado sobre la base de las circunstancias del caso concreto
y sus implicaciones para la prestacién de tal servicio. En el segundo supuesto, en cambio, se tratd
de una demanda de resoluciéon de contrato de equipamiento del Servicio de Atencion Pre-
Hospitalaria planteada por el Distrito Metropolitano contra una empresa privada, es decir, se re-
clama el reintegro de un anticipo y los dafios y perjuicios (es obvio entonces que en tal caso no es-
taba en juego la situacion actual de la prestacion de tal servicio), por lo que la genérica invocacion
al “interés puiblico” en este supuesto es mas que discutible. VVéase en similar sentido, la decision
1633 del 30 de noviembre de la misma Sala Politico-Administrativa.

En nuestra doctrina ha enfatizado este dato Hernandez G., Introduccién al concepto..., p. 50, al
sefialar por ejemplo: “Por ello, jamds la Administracion puede actuar como un particular someti-
do por entero al Derecho privado. Antes, por el contrario, la Administracion sélo puede actuar
para servir a los ciudadanos, de acuerdo con los principios superiores que derivan del articulo
141 constitucional...”.
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aqui resefiados, implicaria que la perencion nunca operaria contra los entes publicos®, o en
todo caso, su procedencia dependeria de la voluntad del demandante, en violacion de normas
expresas y en contravencion al principio de igualdad procesal de las partes, ya suficientemen-
te excepcionado en el contencioso administrativo venezolano por el propio ordenamiento que
lo rige. En resumen, se trata de la creacion jurisprudencial de una nueva y contra legem
prerrogativa procesal, constatacion que evidencia su absurdo ldgico y juridico al confrontar-
sela con la propia naturaleza y fundamento de tales prerrogativas.

V. LAS INCERTIDUMBRES DEL AVOCAMIENTO

El avocamiento, es decir, la asuncion de competencia por parte de un Tribunal -en el ca-
so venezolano por cualesquiera de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia- para conocer
de una causa en tramitacion por un érgano judicial de inferior jerarquia, es un instituto proce-
sal que, si bien en la actualidad ha dejado de ser exclusivo del contencioso-administrativo®,
sigue resultando una figura excepcional® cuya aplicacion esta sometida a rigurosas exigen-
cias en el Derecho Positivo, méas all& de los contundentes cuestionamientos que en torno a su
constitucionalidad ha formulado la doctrina nacional®.

En todo caso, los articulos 106 al 109 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justi-
cia delinean sus requisitos de procedencia, aun cuando valiéndose de una ambigua redaccion
plagada de conceptos juridicos indeterminados®, al sefialar que el avocamiento “...seréa ejer-
cido con suma prudencia y sélo en caso de graves desérdenes procesales o de escandalosas
violaciones al ordenamiento juridico que perjudiquen ostensiblemente la imagen del Poder

2 Légicamente, en las causas resefiadas, la parte demandante (y por tanto la primera perjudicada con

la declaracion de la perencion) eran entes publicos estatales (en la mayoria de los casos politico-
territoriales), con excepcién de la pretension contra la inactividad interpuesta por el Ministerio
Publico contra una institucion Educativa, aunque en Ultima instancia en ese supuesto se tratd tam-
bién de la presentacién de una demanda por un 6rgano de la Republica.

Como lo fue durante la vigencia de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia (articulo
42.29).

Véase entre otros: Orihuela Gonzatti, Roxana D. El avocamiento de la Corte Suprema de Justicia.
Cuadernos de la Catedra de Derecho Administrativo “Allan R. Brewer-Carias” N° 11. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 1998, asi como el prologo en la misma obra de Brewer-Carias,
Allan R. (pp. 9-11); Medina De Zaibert, Roxanna. El avocamiento. En: Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 2007, pp. 295-324; HARO, José Vicente: El avocamiento del Tribunal Su-
premo de Justicia en el sistema juridico venezolano. Trabajo especial para optar al grado de Espe-
cialista en Derecho Administrativo. Universidad Catolica “Andrés Bello” Caracas, 2006. Consulta
en linea abril de 2012. http://biblioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/marc/texto/ AAQ5974.pdf;
Dobarro, Susana, Valentina Michelena y Alvaro Garrido: Observaciones generales sobre el avo-
camiento en la jurisprudencia venezolana. Especial referencia a la sentencia dictada por la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 3 de junio de 2003 (N° 809, ca-
so: Jenny Mariela Lugo Méndez). En: Revista de Derecho Administrativo N° 17, Editorial Sher-
wood, Caracas, 2003, pp. 199-213.

Véase: Pefia Solis, José: “El “avocamiento judicial” como instrumento de abuso de poder en
Venezuela, a proposito de la sentencia dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia el 31 de marzo de 2004”. En: La Guerra de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia
frente al Referendum Revocatorio, Editorial Aequitas, C.A., Caracas, 2004, pp. 62-81. Previamen-
te Brewer-Carias, Prélogo..., p. 9.

No otra cosa podia esperarse si se considera que este dispositivo tiene su base en el articulo 18,
décimo primer aparte, de la desafortunada Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de
2004. Véase al respecto lo sefialado por Haro, op. cit., pp. 240-243.
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Judicial, la paz publica o la institucionalidad democrética” (articulo 107), fundamentandose
en las irregularidades procesales acaecidas en una causa judicial que no hayan sido corregidas
a través de los medios ordinarios (articulo 108).

Un ejemplo de tal excepcionalidad en la aplicacién del avocamiento, es decir, de lo que
debe ser el manejo de un instituto tan cuestionado, puede constatarse en la decision de la Sala
Politico-Administrativa 1692 del 7 de diciembre de 2011, en la cual ese érgano judicial ca-
racteriza al mismo como una “especialisima figura procesal ” que sélo procede “...en casos
graves o de escandalosas violaciones al ordenamiento juridico, y siempre que en criterio de
este Supremo Tribunal existan razones de interés publico y social que justifiquen la medi-
da...”, para luego agregar: “Ha sido pacifica la jurisprudencia de este Alto Tribunal al con-
siderar que la prudente aplicacion de la facultad de avocacidn vinculada al caracter extra-
ordinario de dicho mecanismo y de la propia redaccion del texto legal, se desprende implici-
tamente la necesidad de cumplir un procedimiento por etapas sucesivas, como lo son: andli-
sis de la solicitud para requerir el expediente, el estudio directo del asunto por este Supremo
Tribunal antes de pronunciarse acerca de la procedencia del avocamiento, si fuere el caso;
el cual s6lo habra de producirse cuando la Sala asi lo decida segln su prudente arbitrio ”,
no obstante luego admitir la posibilidad de que tales etapas se reduzcan a una sola en el su-
puesto de que “...de la sola lectura de la solicitud de avocamiento asi como de los recaudos
consignados, el pronunciamiento inmediato sobre su procedencia o improcedencia se haga
factible y hasta necesario ”.

“«

De igual forma, se sefiala en el mismo fallo que el avocamiento “... es de caracter ex-
cepcionalisimo y, por ende, de aplicacion restrictiva, lo que significa que no puede utilizarse
para subvertir los procedimientos ni el ejercicio de los recursos ordinarios y extraordina-
rios, como los medios de impugnacién de las sentencias .

No obstante, el mismo drgano judicial no ha sido especialmente consecuente con ese cri-
terio, como se evidencia del contenido de la decision 1499 del 16 de Diciembre de 2011. En
efecto, en tal hipdtesis se tratd de un caso en el cual, aunque el érgano judicial determina la
improcedencia de la declinatoria de competencia que le hiciera un Juzgado Superior Conten-
cioso-administrativo, concluyendo que en ese caso si es el 6rgano judicial declinante el com-
petente para conocer de la causas, decide emplear de oficio la potestad de avocamiento, invo-
cando el contenido de los articulos 106 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
y 23.16 de la Ley Orgéanica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, por considerar
que “...se evidencia que el acto impugnado es de relevancia para la Republica, por cuanto
se trata de revisar la legalidad en la designacion de la autoridad (Gobernador), que regira
por el resto del periodo constitucional 2008-2012 al estado Apure, autoridad que reviste
gran importancia, en razon de su caracter de agente del Ejecutivo Nacional ”, por lo cual,
luego de transcribir dispositivos legales que regulan las atribuciones de los Gobernadores de
Estado, concluye que “...vista la importancia que revisten las funciones que desempefian los
Gobernadores, como ejecutores de politicas nacionales, esta Sala se AVOCA al conocimien-
to de la presente causa”.

% De alli que en el caso de esa decision la Sala Politico-Administrativa declara inadmisible el avo-

camiento solicitado, al considerar que “...la situacion planteada por la solicitante del avocamien-
to, no transciende ni afecta gravemente el interés general o publico, ni perturba la paz social o
genera un estado de zozobra o conmocién en un grupo social determinado directamente interesa-
do en la solucion del conflicto”, asi como que “...aun cuando la sentencia dictada por el Juzgado
Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Region Capital fue apelada y se encuentra
actualmente en estado de sentencia en la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, la ac-
cionante ya obtuvo un pronunciamiento judicial sobre la pretension deducida”.
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No hay pues, alusion a la existencia de alguna irregularidad grave procesal no corregida
a través de los medios judiciales ordinarios, o escandalosas violaciones al orden publico, o al
menos al ordenamiento juridico que perjudiquen ostensiblemente la imagen del Poder Judi-
cial, la paz pablica o la institucionalidad democrética, en los términos empleados por el De-
recho Positivo. Simplemente la constatacion de la relevancia del caso (variable bastante
subjetiva y ambigua) y la trascendencia de las funciones del funcionario cuya designacion se
objeta (se trata de una pretension de nulidad de la designacion de un Gobernador ante la
aparente vacancia absoluta del Gobernador electo), pretenden erigirse como justificacion para
el uso de esta excepcional y cuestionada figura. Mayores comentarios sobre la falta de moti-
vacion y de criterios objetivos y claros en el empleo del avocamiento parecen innecesarios, y
simplemente confirman lo sostenido por la doctrina mayoritaria: la instituciéon del avoca-
miento debe ser suprimida del ordenamiento juridico, o en su defecto, ser interpretada de
forma rigurosamente restrictiva.

Entre tanto, la sola invocacion de la trascendencia de un asunto (sin especificar qué tipo
de trascendencia, mas alld de esgrimir erradamente que un Gobernador tiene el caracter de
“agente del Ejecutivo Nacional®”), le ha bastado al menos en esta ocasion al maximo tribu-
nal contencioso-administrativo para alterar —injustificadamente- la distribucion legal de com-
petencias jurisdiccionales.

VI. EL DESVIADO USO DE LAS INICIATIVAS PROBATORIAS DEL JUEZ CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO COMO MEDIO PARA SUPLIR EL INCUMPLI-
MIENTO DE CARGAS PROCESALES DE LA ADMINISTRACION: EL CASO DEL
EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO

Es ampliamente conocida, y establecida por la jurisprudencia contencioso-administra-
tiva, la regla probatoria que sefiala que la remision del expediente administrativo por parte de
la Administracion al juez en el caso de las pretensiones de nulidad de actos administrativos®,
no es solamente una obligacion cuyo incumplimiento puede generar diversos tipos de respon-

% Olvida la Sala Politico-Administrativa que esa duplicidad de roles de los Gobernadores de Estado

(titulares de la rama Ejecutiva del Poder Publico Estadal y agentes del Ejecutivo Nacional) tenia su
justificacion en el articulo 21 de la Constitucion de 1961, pero resulta inadmisible bajo el actual
marco constitucional. En realidad, el equivoco se mantiene por cuanto la Sala Constitucional ha
entendido vigente la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacién y Transferencia de Compe-
tencias del Poder Publico, instrumento dictado para desarrollar el mandato del articulo 137 del de-
rogado texto constitucional y que insélitamente, no obstante haber sido derogada de forma implici-
ta a partir de de 1999, ha sido reformada parcialmente y se sigue aplicando, aun cuando su conte-
nido en multiples aspectos es manifiestamente incompatible con la Constitucion vigente. Véanse
al respecto, entre otros: Pefia Solis, José: “La “muerte” de la descentralizacion. Examen juridico de
sus causas: La sentencia de la Sala Constitucional del 18-04-2008 y la reforma de la Ley Organica
de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico, del 107-
03-2009”. En: 100 Afios de la Ensefianza del Derecho Administrativo en Venezuela. Tomo II.
Universidad Central de Venezuela-Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Mon-
tedvila- Fundacion Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 2011, pp. 585-644; Subero Mu-
jica, Mauricio: “Comentarios a la Ley de Reforma Parcial de la Ley Orgéanica de Descentraliza-
cién, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico del 17 de marzo de 2009”.
En: 100 Afios de la Ensefianza del Derecho Administrativo en Venezuela. Tomo Il. Universidad
Central de Venezuela-Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteévila- Fun-
dacién Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 2011 pp. 715-763.

Ahora extensible, probablemente por inadvertencia del Legislador, a las pretensiones mero-
declarativas de interpretacion de textos legales y a las controversias administrativas (véanse los
articulos 80 al 82 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa).
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sabilidades para el funcionario responsable de tal envio, sino lo que es mas importante a los
efectos procesales, que se trata de una carga, y que por tanto, ante su incumplimiento se
producen consecuencias adversas para la parte que incurre en tal omision. En el caso con-
creto, que el juez contencioso-administrativo establezca una suerte de presuncion iuris tan-
tum, en cuanto a dar por ciertos los hechos afirmados por la parte demandante y cuya consta-
tacion (o refutacion) correspondia hacerse fundamentalmente con la revisién del contenido de
los antecedentes administrativos del caso, salvo que del examen del expediente judicial exis-
tan medios probatorios que lo lleven a otra conviccion®.

El fundamento de este criterio jurisprudencial estriba en el principio de accesibilidad y
facilidad de la prueba, toda vez que, siendo que la misma esta disponible para la Administra-
cién y no asi para el demandante, es I6gico que si el drgano o ente demandado no pone a
disposicién del juez y de su contraparte los medios probatorios que tiene en su poder, habra
de asumir consecuencias adversas desde el punto de vista procesal, como necesaria solucién
(y prevencion) ante su posible conducta desleal o, por decir lo menos, negligente®.

Ahora bien, la tendencia reciente de la Sala Politico-Administrativa es a hacer uso de las
iniciativas probatorias que le concede el articulo 39 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa para suplir el incumplimiento de esta carga procesal de la Admi-
nistracion, con el consecuente favorecimiento de la situacién procesal de ésta. Se trata, sin
duda alguna, de un inadecuado uso de las iniciativas del juez*, cuyo empleo reiterado implica

¥ Cfr. Torrealba Sanchez, Manual de Contencioso..., pp. 244-245, asi como la bibliografia y juris-

prudencia alli citada. Se esta en presencia de una regla jurisprudencial que encuentra raigambre en
el Derecho Comparado. Véase por ejemplo, las matizaciones que a la misma propone un clésico de
la doctrina procesal italiana, al sefialar: “El juez administrativo distribuird, por tanto, la eventual
falta de certeza, en que él por ventura se encuentre después de cerrada la instruccién, fijando en
cada caso la regla de juicio a base de la cual emitir la decision. Regla que le es dictada en gene-
ral por criterios de experiencia. El primero entre los cuales es la mayor proximidad de una parte
a la prueba. Creo, por tanto, que debe aceptarse con reserva la explicita tendencia, doctrinal y ju-
risprudencial, segun la cual la falta de produccién de documentos, ordenada por el juez, por parte
de la administracion publica, importe en todos los casos la admision de los hechos aducidos por
la contraparte, aun cuando no exista norma de ley en este sentido. A mi entender, en cambio, tam-
bién en tal hipétesis el juez conserva su libertad en la valoracion de los resultados conseguidos en
la instructoria” (Micheli, Gian Antonio: La carga de la prueba. Traducida por Santiago Sentis
Melendo, Editorial Temis, Bogota, 1989, p 250).

Es lo que denomina la doctrina los casos de imposibilidad o dificultad probatoria por conducta
obstruccionista de una de las partes. Cfr. Devis Echandia, Hernando: Teoria general de la prueba
judicial, Tomo I, 5° edicion, Editorial ABC, Bogota, Colombia, 1995, pp. 442-444. Véase tam-
bién, sobre la conducta procesal omisa de las partes en materia probatoria y sus consecuencias:
Micheli, op. cit., pp. 133-138, asi como sobre la disponibilidad de la prueba y sus efectos en la
carga de la misma (Ibidem, pp.139-141y 146-150). Ello sin perjuicio de que el Derecho Positivo
establezca otras consecuencias punitivas ante la falta de presentacion oportuna por del expediente
administrativo, como por ejemplo, las multas coercitivas y la imposibilidad de contestar a la de-
manda en el caso espafiol (Cfr. Chaves Garcia, José: La prueba contencioso-administrativa: Ana-
lisis dogmatico y jurisprudencial, Editorial Universitas, S.A. Madrid, 2007, p. 77; Blanquer, Da-
vid: La prueba y el control de los hechos por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Tirant Lo
Blanch, Valencia, Espafia, 2006, pp. 262-264). Véanse también los comentarios al criterio de la ju-
risprudencia espafiola que establece consecuencias procesales analogas a las ya comentadas en lo
atinente a la falta de remision del expediente administrativo (Chaves Garcia, op. cit., pp. 243-244).

Y es que en el caso del empleo de las iniciativas probatorias del juez contencioso-administrativo,
éste se inspira en el principio de la necesidad de la prueba, por lo que “La adopcion de diligencias
para mejor proveer parte de la premisa de que las partes han ejercido diligentemente su derecho
a la utilizacion de las pruebas, y han asumido la carga procesal que les corresponde. Prima facie

38

39



JURISPRUDENCIA 277

colocar a la parte demandante (usualmente el ciudadano) en una situacion desventajosa, en
detrimento del principio de igualdad procesal. Ejemplo de esa préctica se encuentra en el auto
de la Sala Politico-Administrativa 84 del 1° de diciembre de 2010, en el cual se constata que,
solicitados tres (3) veces los antecedentes administrativos durante la sustanciacion de la cau-
sa®, al momento de dictar sentencia, el maximo tribunal de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, en lugar de pronunciarse sobre el mérito de la controversia, solicita nueva-
mente los antecedentes administrativos, invocando el contenido del articulo 39 de la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

En andlogo sentido, en el auto 56 del 25 de mayo de 2011, la Sala Politico-Adminis-
trativa, en lugar de dictar la sentencia de fondo habida cuenta de la culminacion de la sustan-
ciacion del juicio, ratifica lo acordado en auto para mejor proveer (respecto del cual el propio
Tribunal constata que no obtuvo respuesta alguna), ordenando a la Administracion que remita
una serie de actuaciones llevadas a cabo en un procedimiento administrativo, las cuales,
segun los informes que habia presentado la Procuraduria General de la Republica “...debe-
rian constar en el expediente administrativo correspondiente . En el caso concreto, se tratd
de un informe técnico que podia justificar la actuacion de la Administracion demandada,
actuacion que justamente constituye el objeto de la pretension de nulidad.

Similar conducta se evidencia en auto 80 del 12 de julio de 2011, mediante el cual la Sa-
la Politico-Administrativa, dejando constancia de haber solicitado formalmente tres (3) veces
los correspondientes antecedentes administrativos “...visto que el mencionado expediente
resulta necesario para decidir el recurso contencioso administrativo de nulidad ejercido,
esta Sala Politico-Administrativa, en aras de garantizar una tutela judicial efectiva, confor-
me a lo previsto en el articulo 39 de la Ley Orgéanica de la Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrativa... ”, solicita una vez mas, en lugar de dictar sentencia, el referido expediente. Cabe
preguntarse para qué es necesario contar con un expediente administrativo cuya falta de
remision constituye el incumplimiento de una carga procesal de la Administracion que en-
cuentra una adecuada solucion jurisprudencial en cuanto a determinar su efectos adjetivos, asi
como quién serd el destinatario de esa tutela judicial efectiva, tratdndose de una causa cuyo
inicio tuvo lugar afio y medio antes*.

y con fundamento en el principio de aportacion de los hechos por las partes, no es mision del tri-
bunal suplir la falta de diligencia probatoria de las partes (de lo contrario podria perder su posi-
cion de neutralidad e imparcialidad...)” (Blanquer, op. cit., p. 208). De ahi también que frente a
tales iniciativas probatorias se sostiene que: “...una cosa es que no sean de obligatoria adopcion
para el Tribunal y, otra distinta es que éste sea absolutamente libre para decidir a su antojo la
préactica de diligencias para mejor proveer. En la medida en que éstas implican una quiebra del
principio dispositivo, s6lo deben realizarse cuando sea necesario para completar algin dato o ex-
tremo factico que no ha quedado suficientemente esclarecido o seguro...” (Ibidem, p. 209).

En ese caso, la parte demandada lo constituia la Comision Judicial del Tribunal Supremo de Justi-
cia y la Direccion Ejecutiva de la Magistratura.

Similar invocacion genérica a la tutela judicial efectiva asi como a “una adecuada solucion del
caso” {Adecuada para qué o para quién, existiendo una regla probatoria sucedanea ante los in-
cumplimientos en las cargas de cada parte? se encuentra en el contenido del auto 113 del 13 de oc-
tubre de 2011 por parte de la Sala Politico-Administrativa, mediante el cual, una vez mas, en lugar
de dictar decision y constatandose haberse solicitado la remision del expediente administrativo en
dos (2) ocasiones, se reitera tal pedimento. En analogo sentido, en cuanto a la solicitud del envio
del expediente administrativo encontrandose la causa en estado de sentencia, véanse los autos del
mismo 6rgano judicial 116 y 118 del 19 de octubre y 122 del 2 de noviembre de 2011.
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Otros ejemplos los encontramos en los autos de Sala Politico-Administrativa del 65 del
8 de junio y 101 del 11 de agosto de 2011, en cuanto a requerir a la Administracion deman-
dada, en fase de sentencia, la remision del expediente administrativo, no obstante haberlo
solicitado repetidas veces el Juzgado de Sustanciacion sin obtener respuesta alguna, adn
constando la recepcion de las correspondientes notificaciones.

Por otra parte, en auto de la Sala Politico-Administrativa 105 del 21 de septiembre de
2011, la justificacion para ordenar en estado de sentencia, la solicitud del expediente admi-
nistrativo, en lugar de dictar el fallo se mérito, se refiere a que “...se advierte que no consta
en autos el expediente administrativo relacionado con el caso, tal como lo aseveré la repre-
sentacion de la Republica y se desprende del escrito recursivo que la accionante alega que
se encontraba de reposo médico otorgado por la Direccidn de Servicio Médicos de la Direc-
cién Ejecutiva de la Magistratura al momento en que fue “dejada sin efecto su designacion
como Jueza”...”. Es obvio que ante tal situacion, lo procedente era, como ya quedé sefialado,
dar por ciertos los hechos afirmados por la parte demandante, salvo que del examen de los
autos se evidenciaran medios de prueba que desvirtuaran tales afirmaciones.

Por Gltimo, en una decisién ya previamente comentada, a saber, la 1421 del 2 de no-
viembre de 2022, la Sala Politico-Administrativa, constata que por autos para mejor proveer,
solicitd cuatro (4) veces el envio del expediente administrativo, sin que la Administracion lo
remitiera, y luego envio dos (2) solicitudes adicionales de informacion®?. Ante la indiferencia
del 6rgano Administrativo (que da una idea acerca de la importancia que le otorga en la ac-
tualidad la Administracion Publica venezolana a los requerimientos formales de su maxima
instancia judicial de control), el maximo tribunal opta, ante la insuficiencia probatoria, por
notificar a un tercero que presumiblemente actud en el procedimiento administrativo, violen-
tando las reglas de la preclusion procesal y el debido proceso®.

De tal manera que, también en el caso de una carga probatoria, la actuacion de la Sala
Politico-Administrativa termina favoreciendo la posicion procesal de la Administracion, en
detrimento de los derechos del ciudadano que acudi6 al 6rgano judicial justamente para lo-
grar la tutela de sus derechos frente a la actuacion estatal.

VII. CONSIDERACIONES FINALES

De la revision de los fallos judiciales (que en algunos casos parecen llamados a conver-
tirse en verdaderos —y desafortunados- criterios jurisprudenciales) referidos en el presente
trabajo, se evidencia que la tendencia de la Sala Politico-Administrativa en la aplicacion de la
Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa es a ampliar —-muchas veces sin
base legal y en ocasiones hasta en contravencion directa a la Ley y a la propia Constitucion-
las posiciones y situaciones de ventaja de los entes y 6rganos publicos frente a los particula-
res en el proceso administrativo.

De hecho, practicamente en ninguna de las sentencias referidas el criterio adoptado favo-
recié al particular en su relacion procesal entablada con su contraparte publica o estatal. Al
contrario, o bien reforzd y a veces hasta cre6 situaciones generales mas favorables para las
figuras subjetivas del sector publico en su condicion de partes procesales, o bien sirvié en el

42 Textualmente se sefiala en la decision: “De manera que no habiendo sido remitidos los antece-

dentes administrativos del caso y visto que a pesar de los multiples intentos de la Sala por obtener
informacion relevante para la controversia, el referido Ministerio no ha dado respuesta a ninguno
de los oficios enviados (los cuales en total suman siete comunicaciones)”.

8 Véase lo antes comentado en el epigrafe 11.
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caso concreto para que en la sentencia dictada resultara gananciosa la Administracion, en
cualesquiera de sus personificaciones. Esta situacion no puede ser vista como algo aislado,
sino que ha de vincularsela con otra ya constatada por estudios doctrinarios previos, en cuan-
to a que las estadisticas de las sentencias (interlocutorias o definitivas) de la Sala Politico-
Administrativa a partir del afio 2001 muestran una tendencia abrumadoramente propicia a los
intereses de la Administracién Publica venezolana, en cuanto a declarar en practicamente
todas las ocasiones la conformidad a Derecho de sus actuaciones u omisiones, a desechar
petitorios de condena en su contra, y asimismo, a exonerarla de cualquier tipo de responsabi-
lidad patrimonial. Como necesaria contrapartida, ello luce ampliamente desfavorable al reco-
nocimiento de los derechos e intereses del ciudadano cuando litiga contra el Estado y a su
posibilidad de restablecimiento™.

Asi las cosas, aun con la vigencia formal de una ley reguladora del contencioso-admi-
nistrativo que pretende —con mayor o menor fortuna, eso es otro asunto- desarrollar los postu-
lados constitucionales de control de la legalidad y de tutela judicial efectiva, asi como ante la
existencia de unos tribunales destinados al control de la Administracion y a la defensa de los
derechos del ciudadano frente a ésta, la realidad se impone al confrontar el actuar de la
maxima instancia de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Y éste ineludiblemente lleva
a concluir que, mas alla de las declaraciones retéricas, el estudio tanto de las estadisticas
judiciales como de los criterios jurisprudenciales actuales de la Sala Politico-Administrativa,
revela que uno de los pilares fundamentales para la garantia del Estado de Derecho, como lo
es la adecuada actuacion de los tribunales contencioso-administrativos, dista mucho de cum-
plir los cometidos que los articulos 26, 257 y 259 de la Carta Fundamental le asignan®.

A ello cabe agregar un dato revelador y ya puesto de manifiesto por otros en anteriores
ocasiones: La ruptura del dialogo entre los dos factores que mas han contribuido -tanto en
Venezuela como en otras latitudes- al desarrollo del Derecho Administrativo, didlogo que en
la actualidad es practicamente inexistente en nuestro pais. Nos referimos al intercambio de
criterios —a veces coincidente, otros no, pero siempre fructifero- entre la doctrina y la juris-

4 Cfr. la bibliografia contenida en la nota al pie N° 11 de la primera parte de este trabajo. Sefiala

también al respecto Herndndez G., José Ignacio: “Treinta afios de justicia administrativa en Vene-
zuela. Andlisis desde los 124 numeros de la Revista de Derecho Publico”. En: Revista de Derecho
Plblico N° 125, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2001, p. 16: “Pero lo que marca a la jus-
ticia administrativa en esta primera década del presente siglo, sin duda, es el preocupante resul-
tado que arroja el estudio de sus decisiones y que refleja una tendencia favorable a la Adminis-
tracion (...) Siguiendo la metodologia empleada por Antonio Canova, hemos analizado las es-
tadisticas las estadisticas de la Sala Politico-Administrativa y las Cortes en el primer afio de apli-
cacion de Ley (se refiere a la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa), para
concluir, preliminarmente que el 86% de las decisiones de estos tribunales favorecen a la admi-
nistracion. Apenas en el 14% de los casos, los ciudadanos obtienen una sentencia estimativa de su
pretension” (paréntesis afiadido).

De alli que reciente doctrina considera necesario aclarar que en el estudio del contencioso-
administrativo venezolano actual hay que diferenciar dos planos: el formal o teérico y el practico,
este Ultimo a la luz de las estadisticas y de los criterios jurisprudenciales de la Sala Politico-
Administrativa (Urosa Maggi..., El estado actual de la justicia administrativa..., pp. 8-9 y 27-42).
En nuestro criterio, sélo considerando ambos aspectos es que puede formarse una idea cabal del
contencioso-administrativo en la Venezuela de los Gltimos diez afios. Sobre el contexto en que se
dicta la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, véase lo expuesto por Herre-
ra Orellana, Luis Alfonso: “Las iniciativas procesales del juez en la Ley Organica de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa”. En: Comentarios a la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa, Vol. Il, Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Cara-
cas, 2011, pp. 167-175. VVéase también: Brewer-Carias, Introduccion general..., pp. 9-19.
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prudencia contencioso-administrativa®®. En el caso venezolano, basta la revision de las sen-
tencias de los tribunales contencioso-administrativos, comenzando por su clspide, para cons-
tatar como, salvo contadisimas excepciones, ese didlogo ha sido cerrado en los Gltimos afios
por la jurisprudencia, al extremo de que los principios del Derecho Administrativo que se
ensefian en las Universidades venezolanas y que se difunden en las obras de investigacion, no
son realmente considerados en la practica judicial por los Tribunales, especialmente por los
de mas alta jerarquia. De hecho, éstos drganos judiciales, de una u otra forma, han desterrado
a nuestra doctrina de sus disertaciones, y peor aun, de sus soluciones.

En ese sentido, ese intercambio entre la doctrina cientifica y la jurisprudencia conten-
cioso-administrativa venezolanas, que tanto sirvid para enriquecer a ambas, ha sido sustituido
por la invocacién en las sentencias contencioso-administrativas, a titulo de argumento de
autoridad y muchas veces mediante la transcripcion mecénica y descontextualizada, de pagi-
nas enteras de opiniones de autores extranjeros, sin prestar atencién no sélo a la utilidad sino
incluso a la pertinencia de tal practica para la solucion de los casos concretos®,

% Tal fenémeno ha sido definido como el “poder normativo de la doctrina”. Al respecto se ha

sefialado que esta expresion, aunque no interpretada literalmente “...se refierza por la union per-
sonal entre operadores juridicos (empleados administrativos, magistrados, legisladores) y cienti-
ficos del Derecho, aunque no sean profesores, que es caracteristica de muchos paises. En diversa
medida, en Italia, Francia, en la RepUblica Federal de Alemania, etc., magistrados y funcionarios
escriben articulos y libros, profesores de Derecho se sientan en el Parlamento y ejercen la profe-
sion de abogado o asesor, etc.”. (Cassese, Sabino: Las bases del Derecho Administrativo. Traduc-
cion de Luis Ortega. Instituto Nacional de Administracién Pablica. Madrid, 1994, p. 80).

La invocacidn parcial y fuera de lugar de doctrina foranea como intento de justificacion de cues-
tionables conclusiones es también empleada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, como demuestran entre otros Pefia Solis, José: La “muerte” de la descentralizacion..., pp.
602 y 609-611; Hernandez G., José Ignacio: Introduccion al concepto constitucional de Adminis-
tracion Publica en Venezuela. Cuadernos de la Céatedra Allan R. Brewer Carias de Derecho Admi-
nistrativo. Universidad Catdlica “Andrés Bello”, N° 27, Editorial Juridica VVenezolana, Caracas,
2011, pp. 215-216; y Valentin Gonzélez, José: “El principio de la legalidad administrativa y la
sentencia 565-2008 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano”. En:
100 Afios de la Ensefianza del Derecho Administrativo en Venezuela. Tomo I. Universidad Central
de Venezuela-Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteavila- Fundacion
Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 2011, pp. 480-487. En el caso de los tribunales con-
tencioso-administrativos, tal practica es acentuada en las Cortes de lo contencioso-administrativo.
Reciente ejemplo de ello es la decisién 2011-1472 del 7 de diciembre de 2011 dictada por la Corte
Primera de lo Contencioso-Administrativo (caso Globovisién vs. Directorio de Responsabilidad
Social). Se tratd de una fallo interlocutorio cuyo texto alcanza el centenar de folios y en el cual se
citan fragmentos de obras disimiles en temas y enfoques (de autores tanto foraneos como naciona-
les) como las de, entre otros, Robert Alexy y de Jirgen Habermas, al lado de textos clésicos o re-
cientes de Derecho Administrativo asi como estudios monogréficos, sin que en la mayoria de los
casos luego se evidencie la relacion logica de tales citas con la argumentacion del fallo. De forma
similar resulta en tal decision la referencia -incluyendo extensas transcripciones- a una veintena de
sentencias dictadas por el Tribunal Supremo de Justicia. Frente a esta practica cabe recordar el
dréstico reparo de un autor espafiol a la técnica de elaboracion de algunos estudios doctrinarios:
“La erudicién es propia de quien poco 0 nada tiene que decir y, en lugar de ofrecer mercancias
de sustancia, envuelve productos hueros en papeles de colorines con los que pretende deslumbrar
a clientes incautos. En Derecho, sin embargo, hay que ir a la sustancia y distinguir el grano de la
paja”. (Nieto, Alejandro: “Estudio Preliminar”. En: Beladiez Rojo, Margarita: Validez y eficacia
de los actos administrativos. Monografias Juridicas. Marcial Pons, Ediciones Juridicas S.A., Ma-
drid, 1994, p. 29). Esta advertencia luce ain mas aplicable a las decisiones judiciales, documentos
que, si bien pueden llegar a tener una funcién didactica que trascienda la resolucion del caso, de-
ben guiarse en sus términos por la precision, claridad y laconismo, como ordena el articulo 243 del
Cadigo de Procedimiento Civil.
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Desde luego que no son desdefiables los aportes del Derecho Comparado, pero si resulta
curiosa la posicion de la jurisprudencia patria en cuanto a dar la espalda a sus propios autores
en la mayoria de los casos, siendo que éstos habrian de ser los primeros en ser consultados,
entre otras razones, porque formulan sus planteamientos a la luz del ordenamiento juridico
venezolano, que es l6gicamente el que aplicaran los jueces nacionales. Una vez mas, como en
ocasiones previas, hacemos votos porque esta lamentable situacion pueda revertirse, y porque
en un futuro el estudio de la situacién del contencioso-administrativo no tenga que considerar
como dos planos distintos, y mucho menos contrapuestos, el de las regulaciones constitucio-
nales y legales, con el de su aplicacién por los tribunales. Para ello s6lo hace falta —ni méas ni
menos- la voluntad real de los Magistrados y jueces contencioso-administrativos de aplicar
los principios y normas que regulan su actuacion.

Este estudio lo comenzamos invocando un comentario doctrinario referente a que la po-
sibilidad de éxito o fracaso de un buen sistema de normas depende en gran parte de la inten-
cion de sus aplicadores. Pues bien, la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa dista de ser un instrumento normativo éptimo, o siquiera especialmente satisfactorio
(no podia esperarse otra cosa de una Ley en cuya apresurada elaboracion se desconoce hasta
quién intervino®®), pero de su aplicacion podrian obtenerse —mediante una interpretacion
correctiva conforme a la Constitucién- mecanismos razonablemente idéneos para el cumpli-
miento de los fines constitucionales del contencioso-administrativo venezolano, a saber, el
control de juridicidad de la actividad administrativa y la tutela de los derechos e intereses del
ciudadano frente a ésta.

No obstante, las peores —y mas realistas- expectativas en cuanto a la aplicacion de tal
Ley se han venido materializando, en cuanto a que la variable fundamental para el éxito de
cualquier normativa legal, a saber, la voluntad real de sus primordiales aplicadores (en este
caso los jueces) para ponerla cabalmente en practica, no esta presente en la actualidad, al
menos en el caso de la méaxima instancia de la jurisdiccion contencioso-administrativa®.

En efecto, ese 6rgano judicial parece entender, 0 mas precisamente aln, parece seguir
entendiendo dado que esa ha sido su tendencia a partir del afio 2001, que su funcion es favo-
recer judicialmente a la Administracion cada vez que puede y a como dé lugar, desnaturali-
zando su posicion institucional y asumiendo un rol totalmente ajeno al que le asigna la Carta
Fundamental. Entre tanto esta andmala situacion persista, poco puede esperarse en cuanto a
resultados de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en lo concer-
niente a cerrar la brecha entre nuestra realidad forense y los postulados constitucionales de
tutela judicial efectiva y garantia del principio de legalidad frente a los abusos del Poder.

*®  \éase Hernandez G., Pasado, presente y futuro..., pp. 107-112.

Adicionalmente a lo aqui expuesto, puede verse, como premisa que confirma estas afirmaciones, la
desnaturalizacién que ha sufrido el procedimiento breve regulado en la Ley Orgéanica de la Juris-
diccion Contencioso Administrativa en cuanto al mandato constitucional de adopcion de la orali-
dad (y por tanto de los principios de concentracion e inmediacion), por obra de la misma Sala Poli-
tico-Administrativa. Sobre el punto, Cfr. nuestro trabajo: “Oralidad y pruebas en la Ley Organica
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa: Notas a propésito de la sentencia de la Sala Politi-
co-Administrativa 1177 del 24 de noviembre de 2010”. Revista de Derecho Publico. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 2011, pp. 229-239.
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