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RESUMEN

El peesonde irabaje tiene por objelo  analizar ks  criends
jursprudenciakes &n el conlenaoso-admimstralvg respecto de los clementos
di vabder del acto administrativo v ol cankcler mvalidante de los vicaos que
s vanifican por &l incumplireento o alteracdn de tales alamenics, para |I.Iuﬂ'l'.i
refar a la inciklenca de esa Bbor inlerpretativa judicial en la activedad
adminishrativa,

La metodologia ublizada en la  elsboracion del trabajo es
fundamentaimenie documental-descriptiva y diagndstica; razon por k& cual,
nos asistiremos de biblogralia v referencias legislativas tanto nacionales

como  exiranjeras y. especiaimente, juisprudenciales, con énfasis en
decisiones de 18 uristhockin comencioso- administrativa venezolana,

A fin de contextualizar ol objeto de 1a investigacion, s incxa o rabajo
con & examen el recurso de nulidad en cuanic A Sus origenes,
antecedenies y objelo, para aribar a la nocdn de ado adminisbrative como
abjeto de la prelensidn anulatona. Seguidamente, an & Capliule I, se alude
a los caracteres esenciakes de 105 elementos que determinan la validez de
tales aclos, efectuando respecio de cada uno de elios  algunas
conskiaraciones oo nberds. En ose orden, s¢ abordan en ¢l Capitula 11l las
distintas posiciongs doctinales respecto de s llamados VoS mD
invabdantes; para leego exponer, en o Capltulo IV, alguncs critenos
judesales on fomo al cardcter invabdante o no de e vicios gue pusden
ostentar kos provelimantos sdministratives, Sobre la base de lo antenor, y
bajo of examen del derecho a la tutela judiczal efectiva v el prncipio de 18
cofnservacon ¢ eslabilkdad de los actos de la Adminstracidn, planiesmos
nuesira posicion respecto a b incdencia de los amenones crilenos an 1B
idoneidad y afeciwidad de la gestidn piblica administrativa

Descrptores; recurso de nubdasd, aclo admmistralivo, presuncitn o
legalidad, validez, invalidez, nulidad, eficacia, consarvaciin.



INTRODUCCION

Constibuye un hecho de conocimiento general, que el papel que
desempefian los jusces en el eparcicio de & funcidn jursdicoonal reperculs
en el orden social o colectiv, v tal incidencia es, si se quiene, mds palpable
an el ambio de kb pdbico, particulasmands an las relaciones enlabladas enire
la Adrminisiracion v los paricudares, dados los cometidos que la ley ha
asgnado a aquila

El presente trabajo fiene por obpelo examinas el ralamiento sctual de
ks vicios qua pueden afectar los alementos de 105 actos admanistratives, en
funcdn de sus electos idahdantes, su relacitn con & obpebo del mecurss
contencioso-adminsiratieg de nulidad y las mterpretaciones prisprudencialkes
dadas en ka materia; con la finalidad de detesminas la incsdencea de dichos
caiberios e W donesdad y alicacia de la actvsdad adminsirativa

Para desamollar ol objetve general del estudio (evaluar ks
inlerpredasones prEpiudenciales &n malena de s vicios que incsan en os
elemenios de fondd de los actos adminisiratives y su Irascendencia, &n
funcitn de determinar la eficacia de dichos critenios frente al comecto ejenccio
de la funcitn sdminisirative v 8l deber de garantizar una tutela judcial an los
lérminos que plantea la Constilucion), se aludird a los aniecedentes y objeta
del recurse de nulidad, a los caracteres csonciales do s slementos de
vakdez del aclo adminsirative que con mayer frecuancia scn nvocados en
sede puristiccional por los pamiculares, y a las irmegularidades que pueden
vefificarse respects de elios, a las dilerenciacionses -dentro del régimen de las
nulidades existente en nuasing Ordenamianto- antre 1o formal v 1o sustancial;
8 las posicones doctrinarias que han abordado el punlo de  las
regularidades “intrascendentes” o Cimelevantes”, a las interpretacionss que
s¢ han efectuado de s principlos de legabdad, presuncitn de valdez y
estabildad de ks actos adminsiratecd en @l manco del ema agui ratado.



La importancia del presenis estudic radica en lo siguiente:

a. En lugar de estudiar en qué casos los drgancs de la urisdiccion
coflencoso adminstratva declaran la nulidad de los actos admenisbrabivos
somelidos a su revigitn (Bspectd sobre el que existe abundante doctnina), se
ExEmina en gué supuesios y bajo qué critenos tales Grganos se inclinan por
manienar ks efecios oo actos que oslentan vicios o imegulandades que,
normalmente, comprormeatarian su vabdez v, consecusniemente, su eficacia,

b Con el analsis de tales crterios, s infenta establecer algunas
consideracionts en oo a la incdencia de las interpretaciones judiciales en
el adecuado desempeto v la efectividad de la gestidn pabhica admenistrativa,
la cual cabe destacar, o5 la gue mis se aproxima a la percepociin y
sabsfaccidn de las pecesidades concrolas, cotidanas y naturales de oS
cidadancs, dentro de las funciones ded Estado.



CAPITULD I

Recurso contencioso  administrative de  nulidad. 1) Origen,
antocedontes, derecho comparade. ) Objeto: 2.1, Consideraciones
previas: 2.2. Nocidn do acto administrativo; 2.3, Presuncidn de legalidad
o legitimidad; 2.4. Caso especifico de los actos de tramite.

1) Origen, antecedentes y derecho comparado.

El origen del recurso comlencioso adminisbatvo de nuldad en
Venezusela reside, como oourre en olros Ordenamientos y con las diferencias
guee & han desarmollado constitucional y prisprudencialments en el pais, en
la evolucion del Derecho Administraiive Francés, con la introduccion de ks
principics de legalidad (proctamado por Juan Jacobo Rousseau) v libertad, a
propdsilo de los eventos revolucionanos, dado que lales pPaARCIPOS
fundamantales deeron lugar a la nocsdn da acto afkbrand, esho &5, BQu Que
lesiona degitima o degalmente la libertad, En la Declaracion de los Darechos
del Hombre y del Cludadano de 178D se provid de esle modo la nocedn de
acto arbitranio; “Tedo acto eparckdo contra = hombre fuema del casoe y sin las
formas que la Ley dederming e arbibrario y liranico, aguel conlra quean so
quesssse ajecutar por la violencia Bene derecho a repelero pod B fuerza™

Asi, en el Preambulo de la Constitucion Francesa de 1791 se “abolen
irrgvocablemente las instituciones que hieren & libertad y 18 muakdad de los
derachos”, de all que se estableciera en dicho Texio Constitucional, en
cuante al primero de los aludidos principios, que: "Porencoe al poder
legisiativo doderminas ks reglas y &l modo en que ko adminsiradones epancen
sus funciones” (articulo 3), ¥ que "No hay en Francia aulondad superion a La
di la Ley™ (artbculo 4). De igual forma, se garantizarcn una serie de derechos
naturales y civiles [(derecho a la Wberfad de expresidn, bbre transio,
asociacsin, derecho a dingir peticiones a las avlondades, Bbre cullo y
propiedad), previende que of Poder Legislative no podia hacer leyes que
mermaran y dficultaran el ejercicn de los derechos natwrales y crales



garantizados por la Constituchn.

D modo que e recursd de nulidad de actos adminsiralneds -con las
particulandades que referiremos infra- surgid con el dnimo de garantizar el
cumphmiento, por guesnas epercian @l Poder, del marco legal v las ibortades
individuales entonces reconocidas, esto es, anle la necesrdad de gue el
Estado s¢ sometiera a pardmetros legales.

Mas especiiicamente, el otado recurso encuentra su  principal
antecedente en el denominado exods de poweor frances (de carscler
esancigimente obpabvo en virlud de la prohbicitn para los jueces do
“interenc” en la actividad administrativa), del cual conocia el Consed o Efal o
Conseyo de Estado, creado por la Constluciin Napolednica del afo WVl

Cabe destacar que dicho Consejo de Estado se instiluye a traves del
arficulo 52 de la Constitucidn del 13 de dicembae de 1789, con una dualdasd
de funciones: (i) admnistrativa-consultiva, y (i) confenciosa o judicsal;
cregndose an 1806 la commission du conlentas,

El Congad dEfal fundond prifmend como una suere de supéenos
el répman conockdo coma de 1a “justicla retenida” (jushce refanue), en vitud
del sistema basico de separaciin erlre la Administracitn y ta Justicia que. al
finad, redenia ba pstca en el dmbeéo gubsmative, de modo que No 5@ trataban
de wuna accdn judicial aguellas scicifudes conocidas por o Consep.
Recudrdesa ko previsto en e articule 3 de la Constitucion Francesa de 1781,
conforme al cual los Trbunalkes no podian intervenir en ks funciones
adminsstrabevas o citar ante ellos B los agenies de la Admenistracitn, mandato
que fue rabficado en la Ley ded 16 de Froctidor del ano [N,

Luego, ol Consejo opend como verdadere Tribunad, cuando a parir da
la Ley de 3 de marzo de 1849 -wiganie hasta 1851- y, de manera definitha,
oo 18 ol ou 24 mw 1872, adguirid el poder de decdir las reclamacionas



interpuestas contra el Estado, bajo el dercminado rdgimen de 1 "juslicia
delegada” [usbee déldguée)l En el prmer sistema, o Consejo emdia
“propuesias” de soluciones al caso plantoado que, por no Ser vinculantes,
sedian consideradas -mofy propo- por 1B Administrackn, mientras que con o
segundo s¢ produo, como apunta Orliz-Alvarez, un auténtico fortalecrmeanto
formal de las potestades judiciales de conbrol contenciose administrativo,
pues o Consejo podia lomar decisiones autdnomas e independentes
(verdaderas senbencias o amis), no sometidas a la aprobacion del Jele de
Estado’, reschiando directamante e asunto o confliclo,

Ahara, a traves del aludido recurss por exceso de poder se decidian
peticiones de nulidad formuladas contra actos administrabvos de caricier
decisono, fundadas en la viclacion de reglas de derecho, esio es, sl la
aulondad admmislrativa iraspasaba los limites que imponian la Conslitucidn
y @ Loy, s¢ enlendla que cometia un “exceso do poder. Dichas
prefensiones, esgnmidas en un “juscio al aclo”, eran resuelas por el Consepo
oon o obpeto de sanead @ spercicio de la funcidn administrativa sin mtéedenr
cneda

Dicho recurso ora opussto al recours oo plein confendous, gQue
comprandia prefensonas da indammzacaon.

Con el fortalecimesnic del Consejo de Estado se produo un importantes
acoplameanic entre @l recurso de plena jurisdeccidn y el Mecurso pof BxXceso
de poder, desaroldndose una sere de crilenos y leordas que fueron
conformando las bases del derecho administrativo,

Alandiendo a la prevssdn, en &l Denscho Comparado, del recurso en
comantand, mberesa sedalar 1o sigwenie:

En Espafa, pals donde ¢l Derecho Adminssirabres Francés tmmiiin
nfluyd de modo imporiante, el sslema francés se netaund, confonmme indican

— ] — . ————
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Garcia De Enderria y Ferndindez, en las Leyes del 2 de absil y 6 de julio de
1845, "que confian & contencioso a s Consejos Provinciales (aunque con
jurisdiccitn delegada o propia) y al Consejo de Estado (.. ) que proponia al
Gobierno, sin vincularke, los lamados Reales Deoretos Sentencias™”

Concrelameanie, se astablecsd un sistema conbencicse administrativo
incialmente delerminado por un "selema de ista” que, luego, con ka Ley 13
de sepbembrg de 1888 (en la que @ Tribunal conténcioso-administrativo
quedd wnids al Consajo de Estado), sa supld por una "cldusula genaral” que
exchyd de la fulela conbencioso-administrativa, “todo el dmbito del recurso
franciés de ‘exceso ce poder’, sl como ks actos discrecionales, los aclos
palitens y la materia de orden poblico, entre otras.

En la Loy del § de abril de 1804, la purisdiccion comencioso-
adminstrateva se separd definitvamente del Consai de Estado y se atnbuyd
al Tribunal Suprema.

Con la Ley del 27 de diciembre de 1958 (Ley de la Jurisdiccitn
Contencsaso  Administrativa), que se apartd signdficativemente de s
esquemas segudos en la legalacdn anterior, conforme apurila Gonzaler
Pérez', se conlempld una organizacidn jurisdiccional especializada
{ Tribunakes contencioso-adminsiratives), se rentrodulo &l recurso por excasd
de poder con nuevos ambilos de proteccion, previéndase ka posibidad de
demandar la nd conformidiad a derecho o la mfracciin del Ordenamicnto
Juridico por parie de la Adminstrackdn, acreddands COmD prEBUpUESIo
legibmador la existancia de un ntarés dinecho.

Finalmente, la Constitucsdn Espafola de 1978, modificada o 27 de
agosto de 1952, olorgd rango constibucional & la aludida previsidn legislative,
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confofme se desprence de sus articulos 106.1 ("Los Tribunales controlan la
potestad reglamentarnia y la legakidad de la actuacion adminstratve, asi como
el sometmiento de ésia a los fines gue la justifican”) y 153 WMeral ¢) (EI
contred de la actvidad de los drgancs de las Comunidades Autdnomas se
sjercard (...) Por la junsdiccidn contencioso administrativa, & de la
administracin auldnoma v sus nomas reglamentarias”), consobdandose en
el crden pridico del conencioso adminisirative, con la entrada en vigencia,
post-Constfucadn, de la Ley 2001608 del 13 de julo, reguiadora de i
jurssdiccsdn conbencicso-adminisirativa.

En este instnamento se prevé el recurso conbéncioss administratnvog
contra actos paticulanes y genarales (lambein s¢ consagra la postilidad de
recurrir de ka inacthidad de la Adménistracikn v contra las vias de hecha),
pudiendo & recurenie Imitarse a solicitar la anulacidn de un aclo por
inconformidad con & derechd (ANBQUD recurso por exceso de poder), o
requent ademis el reconocimiento de una sibuackin juridica mdnadualizada y
la adopciin de medidas adecuadas para su pleno reslablecimento (artcuio
31); establecsdndosa en el articulo 71 las distintas declaaciones judiciales
posibles, atendiendo a lo pretendido.

En México, donde la doctrina ha reconocido la evidente influanca
francesa an la conformacsdn de su propio Derecho Administratieg, aungue
COf CIeMos rasgos propios @ Inckdencia anglosapona, constifuyd una clapa
gsencial en el conbencicso adminstratng la Ley para & Ameglo de o
Confencioso Admanistrativo de 1853 (Ley Lares), producto de la propuasta
formulada por ¢l jursia Teodosio Lares, y primer esluerzo de creackn
legesiativa en ln materia.

En cuante al alcance o8 los recursos incoados confra los actos de
Administracitn, vale decir gue al Tribunal da ko Contencioso Adminisbrativo
en ol Distrilo Federal creado en 1971 s e olofgd, @n un pRncipio, plena
jurssdiccion para deimir las controversias entre el Departamento de dicho



Distrita v los pariculares; ego, entre 1674 v 1965, sus senfencias sdlo
podian Emitarse a declarar nulo &l acto (8 ello era lo procedante), vohliendo
&n ose Gtimo afo a fungir como un Tribunal de Plena Jurisdiccion®.

En la Ley Federal de Procedimsano Contencicss Adminsstraive del 1%
de enoro de 2006 (aticule 50), se prend gue las senlencias del Tnbuwnal
Fedaral de Justicia Fecal v Adminsstrativa resoberan scobre @ prelenssdn del
aciol que se dedurca de su demanda, precidndose respecto do los
pronunciameentos posibles gue.
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De modo que en Méxco la actuackin del Tribunal compatents en La
FTAbEris Mg S8 CIrCunscribe ol maro conired de ka kegaldad del aclo sometids 8
SU SXAMEN, COMO OCWTa con &l excds de POoUVOY, SING Que cuenta con La
potestad dé restableces las situaciones juridicas lesionadas, debiendo, en
este ditimo caso, precisar la forma y los plazos en que |a sutondad deberd
cumplir con la obigacdn respectiva (aicule 57).

En Asgentina también s ha reconocido en la doctring el influjo del
Derecho Adminsiraing Francés en el régimen admanistrativo de esa pais
SUFBMEncans, pero actuakmente no exste una ley federal que regule |a
malena i commenta,

A nivel nacional, se incluyd an la Ley Macional de Procadmeanios
Adminmsirativos N° 19459 wn titubo (W) que conternpla la impugnacidn judicial
de actos adminstrativos (articulos 23 al 27), pero se lmia a prover. los
supuesios an que los actos particulares ¢ generales pusden ser impugnados

Ve Coslerens Valils Plls L Adlis Adresslstas Holi il § Aebuibeded’ O el Cirofo
Acfreririven Confemporinres. Tomo | Cersan. Edcones Passdas, 2008 p 429



en via judicial, los plaros que tienen tano los parficulares como & Estado
para of ajercicio de la accidn y ol reclamo administrativo previo a la demanda
judeczal. Con mayor desamolle s regulan los medos de Mmpugnackn en los
inslrumentos provincakes, dentio de los cuales podemos rederir, a manera de
ejemplo, a kb Ley del Proceso Administrativo de la Provincia de Buenos Aires
ded 1° da junio de 1699 (Ley 12008, con reformas an leyes 12310, 13101 y
13325). en la que se previd que el demandanie podid hacer valer, entre
oiras, las prefenssones sguentes. (i) la anulacitn total o parcial de aclos
administrativos de alcance particular o genaral, y (i) el reslablacimiento o
reconccimiento del derecho o infereses tulslados (articulo 12); de manera
que la senlencia profenda podrd decids: (i) & restablecimiento ©
reconpormiento del derecha o inberés puridicamente tutelado y la adopcion de
las medidas o actos necesanos a ese fin; o (i) la anulscidn total o parcial ded
acio adminisirative. Se consagra entonces una accidn de nulidad v una de
contendo mas ampho o ntegral, que comprende @ restablecimienta de
situaciones puridicas.

Al respecto, cabe referir a 1o sefalado por Dromi, para quien &l recurso
por exceso de poder de ofgen Mances tene su simil -en el Orden Juridico
argenting- justamente en la actidn de nulidad, a través de la cual se
cusshona Gnicamonte o actuar de la Administracdn, su suecin o
contranedad con @ derechs objebve. Segin lo apumado por este aulor, "El
proceso adminisirative de anulacitn estd consbituido por of recurso par
Exceso de poder, contencioss objetivo, proceso de legalidad o purisdicoiin
objetiva, que se da conlra actos, no contra la pevsona adeministrativa
propiamente dicha. ™

En el Ordenamisnte Colombang las acciones que hoy dia proceden
por via prisdiccional conbra las actuaciones adminsiralivas son la accidn de
mulidad, ka acsdn de nulidad y restablecimiento, a accidn de reparacion
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directa de los dafos anlijuridicos producidos por ta accidn u omision de los
agentes ded Estado y las acciones contractuales.” La primera y la segunda
imcaalmente infludas por @l recurso por excesd de poder y o mecurse de
plena jursdiccidn franceses, s& consagraron én Colombia para cuestionad [a
legabdad de ks actos generales y parbculares, mespectivements; siendo
lsego, por via jurspredencial, ampliade el amb#o de control de ambas
pcciones, de foma que a travds de cualquiera de ellas pudiera prebenderse
la nubdad de acios parbculares y generales. La dierencia se cenird
entonces, ya no en la naturabera del acto, sing en “al movl o fin que se
persiga”; por o gque “una pretensidn serd de smple nulidad cuando se
formula para cbbenar la tutela del crden juridico objeive gue so considera
quebrantado por o acio () y es de plena junsdiccidn cuando la finakdad
fundamanal de la pretension es oblenar la tutela de un derecho particulas
que s¢ considera desconccido o vulnerado por el aclo cuya nulidad se
demanda” "

La Loy Reguladora de la Jurisdiccidn Contencioso Adminstrativa de
Costa Rica (Ley N 3667 del 12 de marzo da 1966), consagrd el recurse por
axceso O desviathn de poded lambeen denominads accadn Conlentiosd
admwistrativa de anulacdn, que enge, entre olros presupuestos, gue se
tate -lo impugnade- de un acte administrative unilateral y feme, Que
produrca un porjuicio directo y acleal en la eslera partcular. Pero también
previa la posdibdad de que el infteresado demandase el reconocimienta de
una situacitn juridica individualzada y la adopcitn de las medidas
Mecesanss para su phand establecamients (aficulos 22 y 23).

El posterior Codigo Procesal Contencioso Administrativo de Costa
Rica (Ley 8508 de 28 de abril de 2006) dispuse gue el demandante podrs
fonmular, entre oiras pretensiones: (i) La declaracion de deconformidad de la
conducia adminsiratnds con &l crdenamento jwidico y de todos los aclos o
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las actuaciones conexas, (i) La amlacidn folal o parcal de la conducta
admanistrativa, (i} La modificacidn o, en su caso, la adaptacidn de la
conducts adminstratria, (W) El reconocmienios, el restablecimiento o &
declaracion de alguna situacdn jurithca, asi como la adopodn de cuanias
mededas resullen necesarias; y en armonia con ¢flo, se estipuld en su
anticuly 122 gue la sentencia qua declarase procedents la profenssdn, fotal o
parcialments, deberd  hacer, segun  comesponda.  los  sigueenies
pronunciamientos: ([} Declarar  la  disconformidad de la  conducta
adrminisiraliva con e ordenamients jurikdico v de fodos los aclos o©
acluaciones  conexos, (i) Anular, total o parcialmente, la  conducta
administrativa, (W) Modficar o adaptar, segin cormesponda, la conducta
admirstraliva @ las reglas establecidas por el ordenamieno |urideo, de
scwerdo con os hechos probados en el proceso. y (W) Reconocer,
restablecor o declarar cualqueer situacion juridica tuielable, adoptando
cuantas meddas resullon NECosanas v apropladas par olio.

En Panama, como quiers que |a  prisdiocidn  comencioso
administratva bene su origencs en el Conseio de Estado colombiano (en o
cual, a su vez, influyd ol Dereche Administrativo Trancés), tal influancia
recayh igualmente en la regulacion de ks mecanismos de confrol de la
Administracion. En la Ley N 135 (de 30 de abril de 1943) Orgdnica de la
Jurisdicciin Contencioso Adminisirabva, sa previd la demanda conlenciosd
administialrea por matives de ilegaldad, sendo lakes molivos “lanto los aclos
& 8l &n su relacidn Bedal con la ley violada como e haber sido expedidos en
forma iregular, ¢ con abusc © desviaciin de las atrbucones propias del
funcionand o corporackn que k profing” (articulo 26).°

Con la Ley N* 33 del 11 de sepliembre de 1946, que reformd a la Ley
N* 135, se especificarcn como mobtwos de ilegakdad la fala de compelenca
y jurisdiccion del funcionario, el quebrantamiento de formalidades v la
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desviaciin de poder [(articulo 28), y en el capitule intifulado Del
pf:ﬂdiﬁiﬂﬂtﬂﬂﬂﬂﬂTrhumf[pmﬂMtHTfﬁmlﬂﬂhﬂmm
Administrativo, sustibuids luego -a partir del 24 de octubre de 1956- por la
Corte Suprema de Jusiicia), se pueden diferenciar la accion de nulidad de un
acio admenistrativo, de la demanda de restablecimeanio da wn derecho, para
las cuales resultaba necesano agotar la via gubernatiya,

En 1951, con la Ley N* 19, se inlredue el proceso contencioso
administratvo de proteccitn de los dereches humanocs, por medio del cual la
Sala correspondiente podia anular aclos adminsirativos expedidos por
auloridages nacionales y, de resultar procedentie, restablecer o devecho
violado, sea que ésle esbuviere conlemplado en una ley de la Republica, en
la Constilucidn ¢ COMENIoS INlemacionales; an ¢ supuesio no s& prévid e
agoimmeenio pravio de B via gubernativa

Actuakmenia, en dicho pats o control de la legalidad lo ejerce |a Sala
Tercera, de lo Conlencoso Administrativo, de la Core Suprema de Justica, a
rewés de Snersos mecanismos, entre s cuales nberesa destacar ka citada
accitn de nulidad y la accidn da plena junsdiccion. La primera, conocida por
la docirina panameia como conencaoso objetivo popular de nulidad, consiste
en una solicisd hecha al drgane jursdicconal dingida Oncamente a la
anulacidon del acto admmnisirativo, @slo &%, RO S& pretende & reconscmants
de situscones uridicas ni la reforma del aclo, sing 50l0 su nulidad, A traves
de la segunda, por su pane, & persigue obilaner una reparacsdn an virtud de
haberse producido una lesitn en ka esfera subjetiva del que acciona, es
decir, una vislackin de sus derechos; como apunta Batista Dominguez, “se
solicita del Argand jusdiccional no a3l la anulecdn del 8o, sinoe &
recongcimisnie de una situacin jurddica ndividualizada y la adopcidn de Las
medidas adecuadas para o pleno restablecimiento de la misma ™™ Se trata,
por ende, de dos vias distntas en cuanto & su finalidad, predensiones

= fikiden Alurl Badnli Cerrasprnt “Preimibeis 0 b bamidela Civdiiejajnd Adretalaln Peiafeplii’ D
Acternrarn Bansrwncaa T Cescan. Ddocrss Parsdes, 007, p 1138




deducibes, legitimacsdn para ejerceras, lapsos de prescripodn”, faculades
did Juez y cardcler del aclo impugnado (a trawvks de la accidn de nulkdad se
impugnan aclos de caracter geneval o absiracio, y a traviés de & accion de
plena jurisdiccitn se atacan sclos de cardcter pamticular).

En Venezusla, se previd en la Constitucion de 1825 (sancionada por &l
Congreso de los Estados Unidos de Venazusda el 24 de junio de 1525 y
publicada en Gaceta Oficial el 1° de julio de ese afa), por primera vez, el
MECUrs0 por exceso de poder -aun cuando referido a actos emanados de
autondades nacionales v altos funcionancs de ks esiados-, conforme se
desprende de la relacion concordada de los articulos 120 nwmeral 12, y 4 de
dicho Texto Constitucional. No chstante, s¢ ha sefalado como de mayor
impariances la Constitucin de 1931 (en la que s habla exprosamente do la
“accdn en declaracidn dé nulidad’), por cuanlo consagra la excepcidn de
dagalidad cponibile en cualquier tiempo y contempla, por otra pare, un pso
de caducidad para &l ejercicio de ko gue dicha Constitucitn dencemena accidn
en declaracidn de nulidad por degalidad o abuso de poder.

En la Constituciin do 1636 (articule 123 numaerml 11) se precisd que o
lapso de caducadad opevaba sdlo respeclo de ks actos adminesiratwos
viciados de ilegabdad o abuso de poder, pues cuando se tratase de actos
viglatonos de alguna garantia o derecho consitucional no s exigha Mrming
alguns pars & ejercicio de |a acciin.

Con Ia Carla Magna de 1945 gue supnme la competencia de los
Estades federados an mabera de admnistracion de jushcia, resarvandose ka
misma al Poder Fedaral (aricule 15, ordinal 77), s& mantuvo respecto de ka
“mocin en declaracion de nuldad” la regulacidn constitucional hasta
enfonces existenie,

Posteriormente, |a Constilucitn de 1847 consagnd la accedn de nulidad
condra actos gue en ejercicie del Poder Poblico se apariaren de dacha



Constitucidn "y las leyes”, sin delmitar que dabian provenir, takes actos, de
altas avicndades o funcipnanos (articulos 84 y 220 numeral B).

Mencidn especial merece la Carta Fundamental de 1953, dado que al
enuncianse las compelenciaas de la Core Federal suprimid la relativa al
conpcameends do la accibn de nulidad de aclos administrativos por Begalidad
o abuso de poder, aun cuando decha acosdn s s incluyd an la Ley Organica
de la Corte Foderal de 1953,

Con la Constitucidn, de 1961, se conslifucionakza de Nuewd la Bccadn
in cormmends al preverse en su articulo 208 que “lbs drgancs de la
junsdiccion confencioso-adminisindnvg” son compelenies -enire olras cosas-
para anular los actos administralvos conbranos a devecho, Incluso por
desvacion de poder, y dispones o necesam para el restablecimiento de las
situgciones |urkdecas subpbvas lessonadas por la actvidad administrasiva;
precepio que s manbuvo en el adicule 250 de la vigente Constilucisn de la
Repubica Bolrarniana de Veneruela,

Cabe destacar gque con la Constituciin de 1961 desaparecsd, como
apunta Badell", la dutincidn entre el recurss de nubdad y el recuns de plena
jurisdiccidn gue, a diferencia de ko que aconbecia en Francia (donde este
ditemo estaba dingido a demandar al Estado por indemnizaciin de dafios y
pONuICIcS), on nuestro pals se provid -al igual que o de nuldad- pam o
contfol de la legabkdad de kos actos adrminsiratves, pene comprendiends o
restablecimients de las stuaciones juridicas particulares lesionadas y Lo
reparackn de los parjuicios ocasionados por ol acio objelo de mpugnackin.
Tal imnovacitn, wno efarzada con la mbegracion a nuestno Ordenamiento
Juridico de la Ley Orgdnica de la Corle Suprema de Justicia, de 1977, la Ley
Qrganca del Tribunal Supremo de Justicia, da 2004 (reformada en 2010) y,
debemos agregar, con la Ley Organeca de la Jurisdiccidn Comlancoss
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Administrative, publicada on Gaceta Oficial N° 30451 del 22 de junic de
2010, donde se sustituye &l tArmeno recurso por el de “demanda de nulidad”

2) Objeto.
2.1, Congiderationoes provias.

Para una pare -¢n absolulo despreciable- de la doctmna, el Derecho
Adminsstralee moderns ostd dominado por el conceplo de acio
admirEirativg

Bocanegra, al respecto, y atendendo particularmente a b posicion de
Oflo Mayer, apunia gue tal afemacibn encontraba assders (en e caso
Alemin) cuanda la dogmatica alemana comened a Togarse sobre o base de
ks hallargos ded Derecho Adminstratvg francés, pero estima -aun sin
desmenecar la relevancaa de 1B insbucon- gua 1B Rocon fue comrmserbda
ndebidamente en o cenbtro del sisterna del Derecho Administrativo “al
engrsa ¢n el cntenio delimitador del dmbido de la Juisdiccion conlencioso-
adminstrateva”’; @l punio -destaca- que el acto administrativo se trald con
tanta heterogenaidad que llegd a comprender toda actwidad adminstratve
sujeta a controd pudicial, cualquiera que ella fuera.

Refirkndoss concretaments & la  junspredencia del  Trbunad
Canslitucional Espafiol, el preciado autor (Bocanegra) ha dejado expuasto
que baje la inlerpretacion que Begh a realizar dicho Grgang junsdiccional,
toda actuacien administrativa que s8 enbonda objelo de revision judicial o
pelicitn de tulels judicial, debe conssderarse acto admirnsirativg, ciledno dste
que discute por considerar que el conceplo de acto administrative no debe
enpnderse como la pauta que delmita o dmbito de la jurisdiccidn
conlencioso  administrativa '® Fecordemcs que la Consbiucidn Espafola
establece en su afticule 1061, melendo en lineas anberiones, que los

Tribunaies confrotan (ademds del ejercicio de la polestad reglamentania) “la
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legalidad de la actuacidn administrativa, asi como o sometimeenio de dsta
a los fmes que ka justifican”.

En iad ceden de eas, ha sehalado o autor in covmmenio que “eén ka
redida mesrma en gue el derecho & la tuleda judicial efectiva axige amplar ¢l
concepto de acto administrative mas alld, mucho mds ald, de lo que son ks
actos adminstratvos, para permiter ¢ acceso a B jursdccsdn de oda
pretensitn  susceplibke de lulels junsdiccional, estaremos anbe peezas
juridicas gQue, aunque & jurisprdencia  las  callique como  aclos
adrmnisiratives, no ko serdn, en realidad, en abscluto, sino Gnicamante a los
menos edecios jursdiccionakes, esio &%, a la finahdad exclusiva de hacer
posdie su enjuiciamiento”."

Asi, alude a que la realzackn de la tuiela judicial y o acceso al
praceso, na dependen dnicamente ni siempre, de la impugnacion de un acto
administrative sino, ademids, del planbeamiento de offo Bipo de pratensiones,
I guse &n su critend se lognd con ol establecimsanto del sistoma conmenceoso
adminstratneg dentnd del cual se previenon delindas SCCIonNes Gue pusden
tener o No COMmo presupuesio acios administrativos,

En nuestro pais, tal como ha sido destacado en recienta doctrina, “ia
JTspridencia  sigue  parbende  de  la concepcdn  clisics  del  scho
adrmisirathve como onfent mdamenls! dedevmninanie &n & aerocn del
control de la Administracion (... %, posicidn que encuentra justificacién en ol
hecho de ser, tales acics, o medss tipico a ravés del cual la Adminsiracion
expresa su volurlad, asi coma en la electividad inmediata que oslentan en
wirtud de la presuncidn de legitimidad o legalidad gue los ampara; pero ek,
crtaments, nd permiie legar a un nivel de gesconcoimeanio de la exslencis
deé otfas acluaciones o actividades adminisirativas sujetas al control de la
jursdiccidn confencioso administrativa
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En afecto, & acio adminstralve tiena, por 8i mismo, fuerza imparativa,
obligatoria, y en virtud dé ella a Adminisfracion puede, de oficsd, procurar su
eppcucion s necesidad de una senbencia previa que ampane s
matenializacion de sus efecios. Esa “especial efcacs”, como la Genomins
Rodriguez Gacia, “insita del aclo administralieg, €5 una de las razonés por
las cuales éste pusde considerarse como institucion oje del Derecho
Adminsstrative ()"0

Ahora bien, el acto adminstrative ha dejado de ser, indiscutiblemente,
o glements alrededor del cual (Gnicamenba) gira la revisién o fiscalizacion
jurisdiccional del ejercicio ded Poder Plblico por pane de ka Administracion,
puss ko que constituye hoy dia e objeto del examen y control judicial es la
actuacion administrativa (vies de hacho, acluacionss matenales o lboncas),
naturalmente, en funcion de ks elecios que ella produce (Su destng &
mtensidad). De modo que o acto admanistrativo no agota o objelo del
AcRan A B unsccon ContenciCeg-adminsiraing (M Bigukera 81 38
percipe desda una amplia perspectiva), 1cda wez gque las prefensiones de os
paticulares cortra la Adminstracdn deducibles en un juicio, pueden
esgrmirse  respecto de wna vaniedad de formas de  acluaciones
admenistralivas ¥ a8 Irands o un conjuantd de accicnes de drversa naluraleza y
fnakdad. y nada en nuestro Ordenameento exige que ta tuiels pdicial frente a
la Adminstracidn silo pueda pelicionarse a franvis de la impugnacién de un
acto, foemnalmente hablando

Como apunla Bocamegra, conforme lo sefalado suprs, ¢ control
juisdiccional aropa toda actuacion administratva frente & la cual se
pretenda tutela judiciad respecic de la Adminisbracién a travds de la
formulacin de pralensiones.

Mo chstante las apreciacones que anlcceden, debemos destacar qua
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en & marco del presente trabaje sl resulta necesano atender con ciera
espaciabdad a la figura del acte admenistrativo, dada cuenta gue, refenda
como esth la presente invesligacidn a i mberprelacion doctnnadia y, sobre
todo, juisprudencial, del carbcter invalidante -0 no- de los vicios o
iregulandades que pusde cslentar ese tipe de aclo, o mecanismo de
impugnacitn gue al eleclo inleresa revisar es el recursd conlencioso-
adminstrative de nulidad cuyos antecedentes fueron referndos en el primed
purilo del presanie capitule, el cual requieans para su INleTPCEICKIn on Nuesing
Ordenameenio Juridico de la exsiencia de un “acto administrativo”.

En electo, o recurso contenciose adminisirative de nulidad al que
venimos aludiendo (articules 113, 121 y siguienies de la hoy derogada Ley
Orgiinica de la Corte Suprema de Justicia, Seccion Segunda y Tercera del
Capitulo |, Tiula IV y articulos 76 y siguientes de la Ley Orgdnica de la
Jurisdiccitn Contencioads Adminstraing) se aperce contra actos unilaterales
de la Administracitn, seasn eapresos (declaracdn de waluntad exbericfizada
por escrin) o tacitos, siempre gue en esie segundo caso se trale de la
confirmalona, por via del séancks anle un recurso admintstrative, de un acto
SAPrESo anlenor,

En cuanto a esto (Emo (a interposiciin del recurse de nulidad condra
“denegatorias Acitas™), mbeness hacer alusain a la senfencs dctbda por La
Sala Polinco-Adminisirativa de a olrora Corte Suprema de Justeza, ded 5 de

mayo de 1988 (caso. Representacdn y Destribucidn de Maguinanias
REDIMAC)Y . on la que S8 cxpuss:
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En este ordan do deas. cabe cilar igualmonde, respecio a la necesidad
de b exislencia de un acto para b nlerposiciin del recurso o demanda de
nulidad, la pesicion de Fermandez Tores, quien ha sefalado:
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Es de destacar que el aclo administratve impugnado debe, en
principio, acompafarse al eschito conentive del recurso de nulidad, pues el
articuln 33 de la reciente Ley Orgdneca de la Juisdiccidn Contencioso
Admnistrativa exige que se produzcan con o escribo de demanda los
nstrumentos de los  cuabes 88 denve el dedreche meclamado. Tal
requenmients, y ko expuesio én & adiculo 35 numeral 4 susdem, llieva a
sosbenar entonces que resulta obligatono, micialmente, consignar ol acto con
&l documento contantive del recurso o demanda de nulidad, 8o pena gue se

[ucha wiberpretacin ha sido dada (con anteriondad a la precitada
legislacidng, por ejemplo, por la Core Primera de b Confencioso
Adminstrative en sentencia N° 2005-0B55 de fecha 3 de agosto de 2005
(caso: Angel Ivain Colmenarez Viargas vs. Escuela de Formacian de Guardias
Maconakes “Cnel (GM) Marin Bastidas Tomes'), en & marco de la
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legislaciin entonces vigene, en la que sefaky "Vislto que en fecha 11 de
sepliembre de 2003, esta Cornte solict el acto administralivo de expulsion
del ciudadano Angel lvan Colmenares al Direclor de la mencicnada escula,
y ioda vez gue no se verficd del estudio del expedients que & mismo haya
sado envipdo, os precso sedalar, quee no se verfica en o expedente bago
estudio la presencia del acto administrative impugnado, por lo que visla a
inexsiencia de dicho acto, asi como o misme descondGamiento da su
exigtencia por pare de la recurrente del mismo, no pusde esta Core
presuponar de su exstenca.”.

En similar senbdo se expresd la Sala Poltico-Admmnistrativa en
senlencia N* 6.619 del 21 de febrero de 2005, en la que, luego da vanficar
que no conslaba en e expediente la resclucion recurrida (emanada del
Gerente General de Administracitn v Servicios del Tribunal Supremo de
Justicla, que acordd rescindic @l conbralo celebrade para |la adguisicion de
hardware, soffware y adéestramienio), dejd sentade que por irelamse de
“documentos de tal rebevancs para la resclucion del asunto (. ) en ausencia
da ellcs, no podrd la Sala, en la opodunidad de la definiiiea. pronunciarse
sobfe la procedencia de los vicios que segon la represeniacdn de la
accionante alectan de nubdad el aclo impugnado, o que aparéja como
consacupncia, ka imposbilidad de delermanar la denunciada lesitn de los
gerechos de dicha parie. De alli gue se imponga a esla Sala, achuar
conforme a lo dispuesto en el ardiculo 15, aparte 5 de la Ley Crgdnica del
Tribunal Supremo de Juslicia de la Repiblica Bolivarana de Vencruela,
declarands la inadmisibdidad del recurso por cuanlo no & acompafaron al
mismo los documentas indspensables para verificar 51 es admisibee. Asi se
deckara " ™

Sin embargo, creemos gue para la posicion dominanie 8 nivel
doctinana vy jurisprudencial resulta suficiente, si se trata de un &0 general,
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indicar los daltos de su publicacidn en Gaceta y, en los casos deé actos
particulares, su ientificacién precisa, pudiendo consignarse & posterion”
bien con la remisitn del expediente adminsirativo, o en 1 etapa probatoda, ™
salvo que el interesado acredite la imposibibdad de acompanar & acto en
orginal ¢ copia, supuesio en el cual habeh que atender a las partculandades
del caso a fin de deckds la ramilackin dal recurse. (Vid Sentencias de la
Sala Politico Administrativa Nos. 2 B82 de fecha 28 de noviembre de 2006
v 620 del 25 de abril de 2007""; cascs: Jairo Antonio Roque Ibafez y Douglas
José Molina vs. Comandancia General de la Guardia Nacional, y Angel lvan
Colmenarez Vargas vs. Escuela de Formacion de Guardias MNacionales
"Gl (GN) Martin Bastidas Torres”)

La Sala Constitucional ha precisado gue resulla aceplable que el
instrumenio fundamental no se produzca con el escrito de demanda, siempe
que S8 Indigue con prectsion la oficing o lugar donde 56 encuenira el criginal
del acto impugnada, teniendo &l actor la canga de producito hasta los Glimos
informas, @ lo que agrega qui existen algunos casos donde o juzgador
puade decidr sobre la admesbibdad de k3 accion sin neceskdad de lenar

frente a & &l acto impugnado ™

2.2. Nocion de acto administrativo.

En of marco de los objetivos del presente brabajo se impone |8
definicidn o caracterizaciin del actod adminmsirated, & fin de précisar a qué
tipod de actuacidn de la Adminsiracidn se circunscribirdn los andlisis
postencres en N0 A los vioos que aquel puede ostentar v las
inberprelacionss que en sede judicial se han hecho de ellos,
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Sin animo de agotar las nnumerables definiciones de la nocion de
acto admanisirativo, y en e enlendide de que dentro de esa amplia lista
también existen divergencias en cuants al contersdo de la figura juidica m
commeio, estmamos necesano -atendiendo ademds a las consideraciones
suprs ndicadas an cuanto &l obpeto del recurso conenciosc-administrativo-
irscir este capiulo con ta mencidn de algunas descnpcadnes doctimnanas dal
acto admnistrativo:

Garcia de Enterria y Ferndndaz han sefalado que acto admenisirative
o5, on un sentido amplio, fodo acto jurideco dictado por B Admanistracion y
somelido al Devecho Admintstralive, nociin ésta que, ustamenie por su
amplitud, comprendaria a los reglameanos v a s contratos ™

Mas adelante, delimitan conceptualments la nocién. definienda al acto
adminEiralng como B declaracdn de voluntad, de juad, de conosimiento &
de deseo realizada por la Adminstracdn en ejercicio de una polestad
adminstrativa distinta de la potestad reglamentaria, '

Kormann, refende por Gamido Falla, Palomar Oimeda y Losada
Gonraler, expiesa -6n una nocidn mcluso mds extensa que la primera
ofrecida por los auicres aludidos en ¢ plerafo anterion- que las actuacionss
de la Administracion que pusden denominarse actos administrativos son s
actos de la Admanistracitn con caracler 0 negocios juridicos v los “actos de
la Adminisiracion para la acluacidn del Derecho”, ™

El mssmo Garmdo Falla, junlo 8 Palomar Oimeda v Losada Gonzdlez,
ha indicado "Del caos indsoplinade de operacionss matenales de lodas
clases gque ndderencadamente realizaba & Estado-Polcla se va a
desprender ahora (con ka consagracion del Principio de Legalidad postenor a
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la Revolucion Francesa) la nocien de aclo administrative pama designar un
aclo juridco de natualeza especifica que viena a determanar o sentido an
gue la regha de Derecho debe aphcarse al caso indeadual La signifcacsdn
gue on adelante va a adquinr el aclo admunisbrativo entrafa una doble
vertanie: e una pare, viene a epecutar o concretar la ey, de olra parie, se
conviene en condicin previa de aguellas cperaciones que rozan la askerm de
la Wbertad o de la propiedad de los particulares”, ™

Para Royo-Villanova los actos administralivos son los aclos de
caracter jurkico y contenido concreto, mientras que para Sayagués Laro son
acios admenistrativos 08 actos puridicos como declaraciones de voluntad
unilateérales y producionas de electos juridicos subjetives. ™

Se ke ha enlendido también como “un aclo juridico emitido
unilateralmenta por la administracion con el objelc de modificar o
ordenamienio juiidico medianle las obligaciones que impone © por ks
derechos que confiere”. "

El autor argenbng Robaro Dvomi, acogendo las nociones redendas en
distntas leyes de procedimesnto administrativo, se adheere a asquela que
entiende al acto administrative como “oda declamacidn unilateral efectuada
en o ajprcco de la funcidn adminsirativa, que preduce efecics ndividuales
en forma directa”. Extrayends los alemeanics de tal definicitn, precisa que: (i)
se frala de un ploceso de exteriofizacion inmelectual, (i) depende de
woluntad de un solo sujelo de derecho, gque @5 o Estado o un ente pdblico no
estatal; (m) crea derachos v obligaciones an e Ambito del Derecho Plblco, ¥
(iv) sus efectos deben ser acluales, sea que se produzcan dentro o fuera del
ambito de Ia Administracidn Pablica ™
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Odre  conceplo viena dado por aquel que o define como una
“resolucién uniladeral, con eficacia vinculame, de un caso concrelo dictado
por un sujelo cusndo gestona actividades y servicios administrativos
piblicos”. Para estos autores (Alfredo Gallego Anabitarte y Angel Ménendez
Raxach) o aclo administrativo es &l instrumento tipico a través del cual la
concede o demega akgo a los cudadanos, crea relaciones juridicas o adopla
ofras decisiones vinculantes. ™

El Consejo de Estado Colombiano ha ofreckdo, enire olras, las
siguientes definiciones™,
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En sentencia dictada of 11 de agosio de 1965 por la Corte Suprema
de Justicia en Sala Poliico-Adminisirativa (caso: Stud Santa Maria), se
expuso. “Doctimalmente el concepto de acto administratva ha quedida
defneado como aquella manifestaciin de voluntad realizada por una
auiordad pablica actuando en ejefcicio de la funciGn adminsirativa, con el
objelo de produce elechos jundicos delerminados gue pusden ser, o la
creacion og una situaciin jurigeca individual o general, o la aplicacidn a un
sujito de derecho de una stuacion uridica ganeral.”

Aravjo Jubrer ofréeca vna definicion de la figura disgregando sus
caracteres esenciales. v en tal sentido indca que s¢ trada do: (i) una
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declaracin uridca intelectual cxpresa o inferible de manera concluyente, (1)
gue exprésa una voluniad adminstratva unilateral “comenzando con la
intencidn del degano del cual emana, cominuando con el procedimiento
establocide para la determinacion o elaboraciin de esa voluntad, y
fnalmente, su declaracion o sxderionzacion”, y (6) sometida al régemen
juridica adminstrative™. Con ello, el autor in commaento excluye de la nockn
a los reglamentos, al contralo administrate, @ ke actos de gobiemao y a los
pcios ¢ hechos matemales (hachos administrativos). Mos  inclinamos
favorablemente hacia esia definicidn, con o agregado de que 18l declaracsin
intedechual y juridica debe ser producio del ejercicio de la actividad o gestidn
adminsirative, como s indicd en la preciada sentenca de 1965, ¥ que tal
funcdin admanisirativa malenalizada fomalmenta en el aclo pusde provenin
de un dngant de la Adminstracion Poblica en sentido formal, o de personas
que no integren tal Administracidn (wgr. personas de derecho privado u
digancs o rango constfucional), en cuyos casos el acto e conskera
qualmente adrminsirative -no 46lo desde el punto de visla procesal. como ha
sefialado Santamaria Pastor, sind en vitud de la naturaleza per se de la
woumad conlaneda an al acha.

Cabe destacar que la nocdn de aclo administrative, no cbstanie ka
presuncitn de legitimidad que lo ampara y que podria llevar & pensar gue ha
sido construido en beneficio de la Admenisiracktn, realimente axisbe -y asi se
le debe enlender- como instiluckn a favor de la siluscitn juridica del
partscular, porgue &n defintrva |a exslencaa de un documenio que contenga
los térmencs y sopores de la voluniad adminstrativa en wn momento y para
un supuesto delerminado, offece segunidad juridica a las relaciones de los
individuos con los Onganos y entes que en ¢ dmbito del Poder Plblico
ejercen ka funcidn administrativa,

De modo que o concepta de acte administrativo gue manejaremos
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serd de estrictos contensdo, dado que MRCORDCEMCS |8 exislanca en neasto
Crdonamiento Juridico de ofras actusciones de naturalerza administrativa
lambsdn somelidas al conbrol de la junsdiccion confencicsc-administrativa a
ranvés de Ofnos MEeCAnEMos dé impugnacion o tutela, disbinlos -an naburakeza
y objeio- del recurso de nulidad por razones de ilegalidad, Nos rederimos
entonces, 8l BClo admanistrativo en Su acepcoion malenal ¢ sustamczal, eslo
es, aquel que es producto del ejproca de la funcion adminstrativa, regido
par ¢l Derecho Administrativo y sometido al control de la junsdiccidn
conbencicsc-admnistrativa o8 acuardds con la oy y |8 jusprudencia, segln el
caso. independeremente del drgano o [a persona de la que emane.
2.3, Presuncitn do legalidad,

Hechas las anlenorss consideraciongs, asimamos petinerle reléenr,
por cuanto a elky aludesmos al examinar la inepretacidn judicial de ks vicios
del acto admeistrativo, & 1a presuncitn de legabdad que éstos ostertan. y a
tad respecio cbesarvamos:

En ¢ Estudio Prefiminar que claborara Algjandre Nieio a & obra de
Margara Beladsez Rojo (Validez y eficacia de los actos administratros),
diche aulor expurss “no alcanzo a comprender las diferencias que, deade 1
perspectiva de su régimen juridico que &s lo gue inleresa, median entre ser
walido y presumirse vakdo” ™

Con dicho planlearmiento, parece indicar Nieto que la akdida
presunciin no es tal sino que el acto adminisirativo e5, por 59, vilido, aungue
Bgrega; “mientras un Grganc compatente para ells no declare lo contrana”™ ™
Esla posssdn, pensamos, na diiere de @ nocidn mema de “presuncitn de
legitimidad o legabdad™ que se alribuye al acto administrativo, ya que, decir
que algo o5 de una cieria manera o caracleristica mieniras No ocuna wWNa
determinada circunstancia, &8 lanio como afinmar que una regla admite, al
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menas, ung excepcion, este o, que es desvirtuable, De alli que, afemar gue
los actos adminsirativos son vabdos por @ solo hecho de provenic del
ejercicio de la funcidn administraliva o de un drgant admnistrativo (segin la
niociln, material v organica, que se mancie de lal aclo), o queé S& “presumen
validos, imphca lo mismo, mdxime & el propio Ordenamiento preve una seng
de medics para acreditar 1 opuestio, esio &5, Su invalider.

Aludeendo ahora al ssgndicado mismo de la presunciin en referoncia,
iMerosa cAar 8 Penagos, quien se refiere a la présuncidn dé vabder del acto
adrinistraiive como wna caracloristica fundamental del mismo, conforme a ka
cuad &l aclo se presume diclado de acuerdo con la Constitucién v las loyes,
debiendo aguella persona que no esté de acuerdd con & proveimiento
sobcitar la declaraiona do su nuldad (alegara y probar su procedencial; e
ademis, sefala, o fundamento o8 k& epeculonedad del aclo adminsirateed o
facultad que tiene |a Administracidn de cumplir o hacer cumplir su decision. ™

Santamaria Pasior sosbane que la presuncién de validaz de los aclos
adminstratros es producto de la meidencia de |a posicidn privilkegiada de |a
Administracidn &n sus relaciones oon s particulares. y supone como
consecuencias: (i) que a diferencia de lo gue ocurme en la teorla civil de la
invaldez, la anulabddad pasa 8 sar B regla ¥ ka nubdad absoluta sole
excapcional, (i) que “determinadas infracciones legales en que o acto
IRCLIre (...} NO S& sancionan con su invalidez, dando lugar a la stipica figura
de las sregulandades no mvabdanies®; y (i) la existencia de un ampho
conpunilo de iecnicas dingidas a sanear o excluir parcialimente L invalidez, ™

Araujo Jusrez ubeca la presuncitn de legiimidad o legalidad del acto
pdminsirative, coincidiendo en alle con o precitade aulor, dentro de las
potestades de Poder Publico que oslenta la Adminstracdn Pablica, y precisa
que @l cardcter ridico de tal principio deviens de la regla conshitucional que
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consagra la presuncitn de validez que acompafia a todos s actos juridicos
unilalerales estatales Signfica, en sus palabras, "la SUPOSCKISN O PIEBUNCON
(relativa, provisional, transiona) de que el aclo fue emitido conforme a
Derecho, que an pANcpss @8 un acto regular”, ¥ acompana sempre al acio
sdminstrative y al reglamento, mas o a s simples aclos de la
Administracidn Pablica, ni a los contratos ni a los hechos administrativos. *

El mismo aulor, procurando una mayor profundidad en el lema, alude
a una sentencia dictada por la Corde Pramera de o Comlencioso
Adminesirativo en fecha § de agosto de 1984, con ponencia do la Magssirada
Hildegard Rondan de Sansd, en la que dicho drgano junsdicconal prectst
qui *(...) la legitimidad del acio alude al conenido mismo de ka decisidn, & la
cerera de su exslencia y a su oblgatono reconocameanio por parte de 1
oomunidad a la cual va dingida, pend no asi a los elemenlos sobre los cuales
ol mismo se fundard que bien pusden ser desirusdos por los medios
probatonos que ol derecho sefala, y no sxclusiamente medianie ¢ alegato
de su falsadad” V'

Lares Marinez apunta gue la presuncitn de vabidez de un acto
administratro  sdlo pueds sostonerse cuando & aclo redne condicionss
minimas de legtmidad, ¥ que el soporle de tal presuncidn desaparece
cuando crcunstancas externas del acto schalan ostensiblemente 1a
ilegalidad dol misma *

Consideramos que |a presuncion de legalidad o leglimidad del acto
admmiistrative tieng senido si e B enbende oomd un instrumeno para
garantizas la continudad -la no paralizacin- de la actividad administratva
gque especial y werdaderamente s& eperce pard satsiacer necesddades
coleclivas o generales, wyr. aclos relacionados con la gestdn de servicios
piblicos; esto es, que la impugnacion de tales aclos por los particulares no
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se fradurca de forma aulomdbca en la suspensibn de su ajeculonodad,
justamenta para no frustrar i sabisiaccdn de aguelios ntereses. Perg no
deberia aplicarse, de manera generalzada, a cualquier Supueslo, pues &s an
58 Cas0 cuands s¢ kb empseza a concebir nO CoMe un Nstrumento para
hacer efectva k gesbhon pibbca sind como un smple pivilegio de |
Adminstracidn, gue ke vendria dado por su propia condicion de supenmndad
qua indiscubblgmente eng frenle a los parbiculares

Cabe destacar gque B presencion de legaidad de los  actos
adminstrabves producs Importantes consecusncas en ¢ lema de la carga
probatona en sede conMencicsc-adminisbrativa, pues tal presuncitn se ha
nberpretaso -a veces de forma si se guisne desequilirada- como el medio de
prueba esencial de la Administracidn (un medio de prueba que se constituye
antes de la mbterposicion del recwso), permdndoss que  descanse
unicarmente en cabera Jdel parbcular (salve D8 casos de mcompelancs
deleminables de meno derecho) la carga de alegar y aceditin la invalidez
ded acio, pudsndo la Admenistracitn, incluso, no actuar en fase algune del
juiio, sin consecuencia juridica alquna concrelamente establecida (salvo
supuestos de no remisitn del expediente administrativo)

A este respecio, interesa refonr & Gordillo, guesn, cilando a Treves,
indica que la presuncein o leglimidad del acto admenistrativo iImporta “una
redovanio Bd onems apend, Pefo NuNca wna mievabo ad oneve probands”, de
alli que, y aludiendo abora a expresiones de Michelli, "la presuncsdn de
legitimidad no es suficiente para formar la convcesdn del juer en caso de
fala dé elementos instrucionos™ y no puede en modo alguno sentarse un
principic e “en la duda a favor dol Estado” ™

En esle orden de deas y para concluir s présentes consideraciones,
resulla peitinente sefalar que la Sala Poliboo-Adminstradiva ha expresado
que la no remision del expedienie admanistrativo consbtuye una grave
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omision que pudiera obrad en contra de 18 Adminsiracion y crear una
presuncidn favorable a la pretension de la parte accionante™, por ko que la
ausencia de dicho documanio puede gquebrantar la presuncion de legaldad
del acto.

2.4, Caso especifico de kos acios de tramite.

Dedcade como estd o presente capitule al obpelo del recurso
contencioso adminstralive de nuldad, a saber, &l acto administrativo, © mas
proplaments, B prefension de nuldad del acto, estmamos pertinenbe
efectuar akjunas consaderaciones parbculades respects de ks Bamados
“acios de trémile”

Los actos de tramite constiiuyen proveimientos que, on principio,
relnien los caracheres supra andtados del acio adminsiratng como objels dal
recurso de nubdad. paro su sujecion al control de los drgances que integran a
jursdiccion contencioso-adminstratea en disbnlos paises es discutible, y en
Venersela, paticularments,  ha  wenido  sendo  objeto  de  algunas
modificacionss.

En Colombia, los actos que s pueden anular (8 través de la Bccin de
mulidad simple v 1a acoan de nubdad y restablacimients del derecho), son los
aclos administratvos generales y particulares que tengan el caracler de
dofinitives, bien que resulten de una actuscsdn adminstrativa © N S8
exchiyen, por ende, los actos no definitivos, como los de ejecucitn, los de
trarmibe (salvo gue impidan la continuacian del procedimiento) y preparatorios.

Tal es ol crdeno que an &l vecing pais ha manbenido la Sala de kb
Conlendcoso Adminstrative, respects al cual podemos aludi a los siguientes
tallos refendes por Penagos'™
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Actuaimente, en la Ley 1437 de 2011 por la cual se capide, en
Colombia, o Codgo de Procedimients Admenisirativo y de lo Conlencioss
Adminisirative, se dispusa (amicule 75) que “No habrd recurso contra los
aclos de cardcter general, ni contra los de trdmile, preparatonos ¢ de
Epecucion axcepto en oS casos provisios an NoIma expresa’

En Espana, &l adticulo 25 de |a Ley 2001098, del 13 de jubo, reguladara
de b Jursdiction Conlencoso Administrativa, establece que o recurse
conbencicse administrative es admisible en relacidn con las disposiciones de
caracter genedal y con los achos axpresos y presuntos de la Adminisiracion,
“va sean definitives o de tdmile, si estos dlitimos decden directa o
ndirectamente el fondo del asunio, determinan la impesibilidad de continuas
el procedimiento, producen indelension o petjuicio ireparable a derechos o
nlereses legilimos”.



En ka Ley N° 18548, Ley Maconal de Procedimientos Adminisbrativos
de Argenting (B.O. 27.04.72), se eslipuld que los aclos admnistrativos de
alcance particular podran sar impugnados en via judicial -entre olros casos
queé no nberesan al aspecto en relerencia- cuando: () revistan calidad de
defindtivos, y (1) pese a no decidic sobre el fondo de la cuestidn, Fnpidan
tetaimente la framitacién del rectamo infterpuesio (artioulo 23)

En similar sentdo, se previd en & ariculo 2 de la Ley Federal da
Frocedemmanics Conlencoso Administratvos de Méoco (DOF, 011205,
Ulma reforma: DOF. 28/0111), que el juiclo contencicso administrativo
federal procede conbra las rescluciones administratvas definfiives oue
establece la Loy Orgénica del Trbunal Federal de Juslicia Fiscal y
Adrmenisirativa (reformada en diclembre de 2010), vgr.: las gue impongan
multas por infraccsdn a nomras. adminisirativas fededales, ks dctadas por las
auioridades administrabivas que pongan fin a wn  procedimiento
adrminisirative, a una inslancsa o resuelvan un expediente, las que se
configuren por pegativa Bicla en las malenas sefaladas en dicho preceplo,
oic

La Sala Politico-Administrativa de la oirora Corte Suprema de Justicias
de Veneruela, sosluvg an sentencia ded 11 de mayo de 1881 (caso. Pan
Amencan World Airways, Inc), con ponencia de ka Magistrada Josefina
Calcafo de Temeitas, que “de acusrdo con la lelre consfifucional no pusce
discubrse  que mngun  aclo  administrative  estd  exero  del  control
purisdicesanal™®, crileno que fue ratificado, entre muchos olros falles, en fecha
11 de agoesio de 15993, cuands la relenda Sata, con ponencia del Magistrada
Farias Mata, sefald gue la urisdiccidn conlencaoso-administrativa ha sido
establecda para revesar si la Admanistracitn ha permanecido fiel & su eje. ol
principio de legalidad, por lo que, en consecuencia, abarca sin excopciin a
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Mas receniemente, la Sala Polibco-Administratva del  Tobunal
Suprernd de Jushicia expuso;
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Asimismo, por decision MY 1308 ded 24 de septembre de 2009 (caso:
Homers Edmundo Andrada), la mesma Sala ratificd qua:

Conforme a dicho crileno, queda sentado que en o sistema
vanezolano resulta inadmesdle justdficar cualkjuied esguema gue aluda a
aclos sustraidos del control judicial confencioso-administrativo; siendo
cualquesr exclusidn de fal sistema de conirgd, confraric 8 s principics



constitucionales que desde fecha remota ngen en nuesiro pais, desda el
establecimiento del principic de legaldad como limite primario del ejercicio
del Poder Pablico, y el reconocimeanto de los derechos cudadanos.

Sin embargo, en tornd a ko depominados acios de ramile se han
suscitago vanas postuas, pariendo de aquella que los excluye del control én
referencaa, pof no ralarse de aclos gue resuehen o ménto e un asunio con
cardcter definitivo, hasta las que supeditan o condicionan dicho conbrol a la
potencial Fmpugnaciin del “wardadero” acto defnitivo,

Para ilustrar o aspecto que ahora tratamos, inleresa rededic a la
sentencia deciada por I3 Sala Politico-Administrativa ¢l 1% de abrl de 2009,
bajo ¢l N° 426" en la cual 88 expuso:
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En decisiones postenones, la ctada Sata efectud algunas precisicnes
respecto a la impugnabiidad de los aclos de trbmate, tal como se desprende
o ks sgumntes tallcs:
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De la miempretacitn concordada de los cilados fallos se bene que,
cuando se trade de aclos de irdmibe o preparatonos, tendrd que acreditar el
particular interosado en su impugnacidn auténoma, que el acto: i) pone fin a
un procedimsanto; i) imposibila su confinuackin, O B} prejuzga Como
definitva, debiendo probarse asimismo que el acto de que se trale causa
indefensidn o lesiona algln olro derecho subjelivo o inbereses legitimos del
partcular. Al parecer, s irata de la concumencia de al menos dos exiremos.,
que el acto fenga alguna de las caracteristicas enunciadas del (i) al fiii) y que
adicionalmente lesione o derecho a la defensa del aclor u olro derecho o
imedds legitmamente protegido; pues de ocumir 5080 esio Gimo (viclacken o
amenara de viclacion de un derechd), o procedente, segln el fallo Gilimo
citado, seria ¢l gjercicio de una accidn de amparg.

El Juez, por su pare, deberd declaras s fueron © no acreditades los
mencionados exiremos (Molrands suficientemente cualqueera de las dos
situacsones), detensndose on los ofectos del acte cuestonade dentre ded
procedmiento administrativ v respecto de |8 esteva juridioo-subjetiva del
particular gué promovio Su revision, en &l primer supuesto (esto es, de
estimar que se cumplieron los extremos para 8 impugnacion aulénoma),
valorard si s¢ declara la invalidez del acto, en cuyo caso ke comespondera
detarmenar las resultas o efectos de su pronunczamients en el Ber
procedimental adminstrated en & oual se adopld e acto de trimite
impugnado,



CAPITULD I

Elementos gue determinan la validez de los actos administratives. 1)
Sobre la nocken de invalidezr y sus consocuencias. 2) Competencia; 2.1,
Nocitn; 2.2, Irregularidades en ol elements subjetive (consideracionos
sobre ¢l funcionaric de hecho y las competencias implicitas). 3) Causa
o motive: 3.1, Nocidm; 3.2, Irregulandades en ol clemento causal, 4)
Motivacien., §) Procedimiento: 5.1. Nocidn; 5.2. Debide proceso; 5.3,

Irregularidades en o aspecto procedimental.

Precisada la nocitn de acto adminisirative, a los electos ded presante
babajo y para entrar al examen de 08 vicios que pueden exhibir tales atlos
asl como de las inderpretaciones que de s mésmos S8 han veniklo
desarroflando en la jursprodenctd acondl, Eslimamad necesans akide & los
elemenics que determinan la validez del aclo que puede ser objelo de un
reCurso conencioso-admanistrative de nulidad, para o cual s han escogedo
aquelios qua, &n nuestio cilerio, han constfudo los Bspecios que, con
mayor FECLENGIA, SE IMocan como wulneradas por la Administracion. Anbes,
aludiremos a aljunas consideraciones sobre la nocibn de ilegalidad, invalidez
y los grados gue aquilla puede ostentar respecio de la eficacia del acio
s miresiratnig

1) Sobre la nocidn de Invalidez y sus consecusncias,

Como hemos de referimos a la intempeetacion de los vicios de ongen
legal o juisprudencial- que afectan o pudieran afectar de degalidad a un acto
administratvo, y la valoraciin que de sllos s¢ ha venido realizands desde el
punde o8 vista de su poder anwalidante, e impone realizar  algunas
ConSideraciones &n iomo a la nocion de mvalider an &l temeno de ka beoria de
las nubdades

En senbde amplic, la wvalider supone |la exsiencia de una
irreguiandad o deficiencsa qué produce o pusde producir ka extincion total o



parcial de los electos de un acks administrativo (convergends snionces, en
estos casos, las nociones de vakder y eficacia), siendo la declaratona de tal
invabdez una sancitn objetra.

Pareda so refiere a ella como una siluackin patoldgica del aclo
administrativo, caraclenzada porgue faltan o estan viciados alguncs de sus
ehmenics

Para Santamaria Pasior, ctado por Beladiez Rojo, la invalidez es una
calficacitn puramente fedrica, defmvada de ka constatacion de un desajuste
antre la estruciura real del acio v la estructura del tipo normabive, que origina
que &l acto canarca de exigbibdad jundica; y como sancitn que &8, “necesia
ser actualizada para dar lugar a la ineficacia”. Cabe destacar que |la sutora
discute si la calificacién de sancién debe alribuirse a la irvalider o a la
inaficacia v, aporiando su propio concaplo de invalidez, indica que és1a "es la
cabficacsdn que debe alorgarse no ya cuando exista vn desajuste estructural
antre gl acto y la norma, sno cuando o Derecho considera que ose
desajusie estructmal no debe ser probegedo”, v es por allo gue -pensamos-
apunta la sulora quée no obstante la calificaciin absiracta de la invalidez, La
misma ieng sentide en tando y en cuanto pusdan exigerse las consecuancias
concrelas gue de ella sa desivan

En &l Estudes Prelrminas gue elabord a la lesis planteada por Beladie:
Rojo &n su libro “Validez y eficacia de los aclos adminisirativg”, Nieto definid
la invakdez -separandola, al bempo, de la legakdad- como e resuliado de
U valoranadn o calicacsdn pridica sobre & alcance del hecha mismo deé ka
hegarbdied

La tearia de ka invabdez o nulidad de los aclos adminsirativos Swige
oo la traspolaciin al ambilo juridico-plblico, de nociones aplicables on &l
Derecho Privado a & nulidad de los negocios uridicos, con algunas claras
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diferencias, como el nberés ganeral involucrade (al qgue no s¢ trasciende en
&l campo privado), la utilidad que se ke ha dado al acle admenisbrativo
respecto de la necesidad de generar seguidad puridica entre los paniculares
en &l marco deé sus relaciones con la Admenistracién, y la confanca en @l
aparate ajecutive del Estado.

Dacha irvalhdez, como sa ha decho, 85 0 pusde ser o producio de la
consiataciin de una ilegalidad, sea ¢31a formal o matersal.

Michel Fromont traduckends 8 Hamot Maurer en su obra Droit
Adminstratd  Allemand (Allgemeines Vewalungsrechl)™, expresa que
“L idgalite osf, powr ains dive, Mimage ndgative de fa Moaltd, telle que ia
refldterasd wn miod” (la degalidad os, por asl decido, el lado o imagen
negativa de |a legalidad). Y, al tratar la iheone de Facte sdminstratdf Waqe,
ndica que ka misma no sHl0 s refiere a la cuestion de determinar cuindo un
acto administratvo o5 legal o ilegal sing también  savoir  quelos
CONSOMUENcEs furkiigues Msulfen do Iitégaild d'wr acle adrministiralif (saber
Qué ConsSecuencias juridicas resultan de la ilkgakdad del acto),

Es por ello que distingue entre |a Mgodté formode (legalidad formal) y
la Mogaifd matdnelie (legaidad matenall del acto adminstratvo. La primera
guarda relacibn con la elaboracidn del acto adminstrates & imphca, en su
eritend, [ friple exigance que cali-ci ol dmiis a) a par Pautonld compdtants;
bf dans ke respect dos disposibions de procddune prévies & ool égand of c)
sous la forme requise (la triphe exigencia que ésbe sea emitido: a) por la
sutoridad compelente; b) en respeto a las deposiciones de procedimeno
previstas v ¢} bapo la forma requenda). La segunda, Bene relacdn con el
contendo ool acto adminstratng @ imphca Fexigence gue fa rdglementation
Saxprimant dans cof acle solf conforme au drod (ka exigencia de que a
reglamentacion que S¢ eXprose en os0 acio sea conforme a darecha).

" el e ANmewery Vst (el ddeeuiopt Sgegedt] [pducdo po Mahe | ioeond
Pari LG D, TS, pp TOT, 245, 4T



Beladiez Rojo pretende ilustrar la diferencia entre la forma y el Tondo
indicando que la pimera serla & ‘como’ vy, algunas vooes, o ‘culindo’,
migntras que la segunda seria ‘el gué’ en olros I&minos, sefala que la
forma es |8 técnica o o modo en o que hay que proceder pars emitir una
declaracain de voluntad, y que sy valor dependers de @ funcidén que
desempane. De manera que no alude a & invalidez sdlo cuando so trate de
un vicio de fondo, sino que admile que algunos vicios de Torma pudieran
tener cardcier invalidane mientras que obros no, ™

Asl la autora que comentamos estima que en los casos de aclos
reglades las exgenceas de forma carecen de fuerza invaldanbe, sempre que
& atlo sea conforme a derecho desde & punlo deé vista rdabecial y Bs
exgencias formales no prefendan sing garantizar la legabidad material ded
acio; mieniras gue an los Casos Oe aclos de comtensdo discrecional en ks
que la formalidad omitda fenga por finakdad la adopcin de una decision
administralva acorde y opofuna a los nlereses piblicos, dicha omision
determena la nvalidez del acio,

En la docirina venarclana, Meier, cuando s& refiere a los vicios del
acto administrative, los distingue atendiendo al momento en que pusds
varificarse la imegulandad, y asl, diferencia la formacsdn de la woluniad
admmisirativa ded acio comd 1al. En esle sentido, califica coma de fondo a los
que S producen én la causa o & fin, y como de forma a los que se venfican
en la realizacibn de los aclos de frdmite;, pero refiere & vicios como la
ausencia absoluta de procedimienio v omisdn de irdmibes esenciales como
vicios &n la formacitn del aclo que son tanto de fondo como instrumentales, ™

Santamaria Pasicr trata la mvalidez formal como |a eficacia invalidanie
da ks vicios de Torma infraccidn de las nomas reguladoras  del
procedimiento administrativa o de la forma de los aclcs; destacando que la
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fésma ha pasado oo fener una impotancia absolula & una sifuacion de
relativizacsdn casl tofal qQue ha lerminado atnbuyéndole un caracied
pumi'lﬂumﬂ'ﬂ.l.“

Penagos, hacsndo referencia a la sentencia del Consejo de Estado
Colomibiano N* 242 dal 15 de marzo de 1591 (case: Ledn Kadoch B.), ota un
gutracto de dicho fallo, conforme al cual exisbe wna eoria de formabdades

sustanciales y no suslanciales o accidentakes. ™

Ahora, la consiatacibn de la ilegabdad formal o sustiancal puede
producir, respecio de la validez del aclo admnistrativo, condscuencias
drvarsas, que dependeran, primeno, del régmen juridico exslente en ka
malerna en & Ordenamients Juridico de gue sa bate, segundo, de las
imMerpretaceones judiciales desarolladas en dicho Orden.

Araujo Juarez, al abordar la malena, dhade an dos los regimenas gue
&0 su crlerio surgen cuands existe divergencia o disconformedad entre  los
elomenios del aclo y los requisitos confemplados en el Crdenamiento
Juridico; iales regimenes son, segin expone (i) las  imegularidades
incabidantes, donde al auior ubica tanto a la nulided absohila como a la
anulabibdad o nubdad relatiea, y (i) ks irmequiaridades na invakdantes esio
s, las que no inciden en ka validez del acto administrative *

Lafas Martinez expone Jue dentio de k& leoria de ka mvabder se
reconocan dos grados los aclos juridicos absolutamente nulos (los que
adolecen de vicios particularmente graves y oslensiblos, qQua -8 su uicio-
CAFBOEN &N PANCEo de todo valor sin necesdad de que sean impugnados) v
oS aclos pridicos anulables (l0s que ostentan un vicko de menor gravedad ¥
que producen todos sus efecios mientras no sean revocados o declarsdos
nuias). Asimismo, califica de confusa la nockn de ‘aclo inexisbente’, categoria
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(si asi se o puede Namad) que a su decir sungid de la preccupacsdn de
sancicnar iregulandades particularmente graves no prewistas en bexto kegal
alguno.®

Meser se refiere comd supuesios compiometedones de la vabdez del
acto administrative, & la nulidad absohsta y la nulidad relativa o anulabilidad,

cuyas diferancias, en su crieno, atenden a la gravedad de la nfraccion y a
su Irasoendencia respecto de la legalidad del acto. La primera es, a su picio,
radical ¥ axcepcional frente a la segunda, que califica como combn y menos
grave. Asimismo, sefala gue el aclo nule de “nulidad absoluta, radical o de
pleno derecho” “no nace & la vids del devecho () y por supuesio (.
tampocse podrd generar efectos on of futuro (e-nune, ex-lunc)”,

Parada, en la obra supva cilada, alude & tres calegorias en el
Cudenamiento Juridico Espafol la nulidad de plene derecho, la anulabilidad
y la wregularidad no invalidante, por o que excluye los aclos Tinexistentes”
pof consilerar que tal categoria choca con su cardcher metafisico o
metajuridico (s actos valen o no vaken”), porque la categoria de ka nulidad
absoluta cutve las necesdades que antafto  justificaban la  llemada
“nexisiencia” del acto y porque, en definitiva, segin sefala, en la mecanica
pdicial &l acta nexlente posee un regimen idéntico al del act nuls, ™

Garrndo Falla, Palomar Olmeda y Losada Gonzalez, por su parte,
soshenen Jue |8 1esra de la invalder del aclo admanistrativo puede reducinse
a dos onicas calegorias. nubdad absoluta y anulabdidad; pues respecio do
s “sclos inexisbenles™ exisbe, a su juicio. una fuerte comente oposilon,
dada cuenta que ademas de antrafar una contradiclao ¥ levmminis, no da kugar
-y en alla coincide, entre olros, con Parada- a un tratamientd juridico distinto
de la nulidad absoluta ™

“F iy Lews BasSiegr Masusd o Oevecreo Admesairmne of o | | 180

¥ B Pais Despohs Abmsabaeg  op of, p T

B bpvaek Dy Fila Alwptn Paome Cimedes v Hermaeso Lossds Gorrkicr  Treesdc de Oeesca
Advewairaivs op of p M8



Samamaria Pasior, ya clado, reconoce la exstencia de los lamados
aclos inexstenbes, en algunos ordenameanics, pero precisando que se trata
de una calegoria excepoional cuyd régemen &8 sustancialmanta &l msmo que
&l de la nuldad abscluta; por lo que en el marco de la invalidez de los acios
adrminsiralives sMo alude a la nubdad de plend derecho y a la anulabildsd,
siendo &5 1 regla

Beladiez Ropo sefala que la nulidad de plene derecho y la anulabilidad
constituyen & punio de unidn entre La invalider y la ineficacia, ¥ que aguellas
atiendan a la diferente trascendencia que para determinado orden juridico
tenga el vico que oslenta el acto.® Aqul, la avlora ¥ commenfo marca la
derenca entre una y olra atendwndo al régimen procesal para hacerlas
vader, indicando que a distincibn entre los efectos (ex func, éx nunc) de
ambas, 88 540 una consecuancia de la concopciin dogmatica de ka teorla de
las nubdades que ha sido tradwonal Al respects, sostens que |o (Moo que
diferencia la nuldad de pleno derecho de la anulabilidad es el otorgamiento
die mayores o mensies acikdades para ejercer la acosdn impugnalona, “peng
und ver quée éata se ha ejercido, el esultado pracico pretendida es el msma
en uno u otro caso: declarar formalmente B invalidez del aclo para privarle,
asl, de su eficacia” ™

Jordano Fraga, refirkndose al ordenaments Espancd, sefiala que la
mulidad v la anulabilidad son categorias de la nvalidez, v que las diferencias
enirg una y otra suslen cifrarse en: (i) la pesibilidad de convalidacsdn de los
actos anulables, (W) la inaxisbencia de plazos para insiar la accitn de nubdad,
frente a la preclusion de plazos en la anulabdidad; (i) los diferenics sfecics
g la declaracitn (ex func para la nubdad, y ex nunc para la anulabibdad); v
(ré) &l cardcler taxatrd de las causas de nulidad. Mo obstante, y prewa a
reconocer 18 possbildad de que la jursprudencia inlema no acere a
establecer dierencias sustantivas, considera, siguiendo a Garido Falla, que
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la teoria de las mulidades “debe ser muy eddsbcoa, 10 cual no obsta la
axistencia de crterics

Mielo, por su parte, scetens que las lbonicas procedimentales de
declaacion de mvahder son ka nulidad de plens derecha y la anulabdidad.
Excluye entonces kos llamados “actos inexistentes” ¢ indica que la disbincidn
enlre las anciadas nulidades os mencs trascendente de o que se ha venido
apreciando, pues: i) en ambes supuesios la mvaldez no es automatica, (§)
en wia de recurso administratvg y pudicial mguna distincion cabe realizar én
cuanic a las consacuencias del vicio de nuldad o anulabikdad Respecto a
esto Gtmo, sosbene la necesidad de deslasirarse de la disbncion enbra
efectos ox fune y ex nune. ™

Expuestas y analizadas las posiclones esbaradas en los parafos gue
anteceden, se ha podido apreciar que, cuando se habla de invalider del acio
admenistrativo no existe unanimidad on cuanto a: () la directa ascciacidn de
la iegakdad con la invalidez (e) las chlegodias o niveles de esla albra; (i)
las diferencias enlre lakes calegodias. Por olfo lado, tampoto exsle
IVENENCE &N 1omo @ qud aspectos se ubscan dentro de ko fomal y cudles se
comesponden con ko material, ni 5o ha ofrecide alguna swarte de imula que
asfced o lommal esticlamente a la anulabiddad ¢ o maleral a la nubdad
absoluta; mucho meénos exsie cormespondenca alguna, a nivel dectrinang,
on Worne a los slementos que distinguen a esias dos.

Las amediones circunstancias, vistas desde regimenes disimies,
producen menos nguietud qgue cuando so ks aprecia dentro de un MmisMmo
Ordenamianio Jurklco, recayends on la ursprudencia -en esle segunds
supuesio- la difical paro onentadora labor de establecer reglas mis claras,

Consideramos, que aun cuando la forma guarda redackn con ka
elaboracion del acte y el fondo con su conbenido (de manara que la pamena

* e, Jesviang Frags Posaes oF DO G000 Bl ¢ 0efeid oo Tedibnl Badag Blasu P,
1T, . TR, 18
¥ giame ¢ sshads Pl 5L de Delsdsr Ao onsda lrs



s& asocia comianmante al aspecto procedimental y de exeriorizacitn de a
voluntad administrativa y, @l segundo, al elemento causal); o formal no esta
estricta ni dnicamende ligads a vicios de ke dencmenados “de mnulidad
redativa” o corvaldables, Por ¢ contrano, somos de la opinidn que &l valkor da
la forma es variable y esa versalidad no deponde stlo de los poderes
(reglados o dmcrecionales) que se ejercien a braves del acto; esto es -a
manara de eemplo- e cumphmicnte de bs fases esencales  del
procedirmients administrative es un aspecio formal (segin la docinna v |a
jurisprudencia), como lo o5 igualmente, @ requisio relatvo al sells de la
oficina de la cual emans o acto, pero la susancia de una u olra exgencia No
produce las mismas consecusncias, engo, los aspecios formabes deben
aprecirse alendiendo a su utikdad o finalidad.

Por ciro lado, negamos que pueda defendorse de alguna manera la
ligura de los “actos inexmstentes”, pues al no conlar, como hemos apuntado,
con un conjunio de reglas claras para su identificacion, tal inexistencia -por
emgerabvg de la presuncsin de legibmidad de los actos administralves-
lendria que ser expresaments declarada; y para que &l adlo deje de exislin,
por asl decirlo, esa declaraiona no puede ser otra sing de nulidad, De modo
que, las formas o regimenes de invalder deben circunscribirss, en nuesing
Ordenamiento. a la nubdad refativa y la nulidad absoluta, cuyas diferencias .
an cuanto & o4 supuesios que dan lugar a una y offa, y Su posibidad de
corvaldacion- enen mas sentido en sede administrativa que en o Gmbito
judicial,

En edecio, los wetios que provwocan la nulidad absoluta de un acio son
de enumeracin laxativa para la Administracitn Piblica, mas no para los
Grgancs junsdicclonales encargados de controlar la legalidad de las
acluacanes de agquélla, y al respecto debemos recordar las nociones de
falso supuesto, omisidn de formaldades procedimentales esenciales y la
desvacion de poder, e ongen esencalmonto junisprudencal. Asimisms,



cuandy un Tribunal de la prsdecidn contencieeo adrminsirativa delemmana
que un aclo administativo estenta una imegulandsd susceplible de provocar
su invabder y declara, por ende, su nulidad, poca repercusion Bene que osa
mmegulandad se enceenire cabficada como wicio de nulkdad absoluta o
relativa, pues declaada la nulidad, o acto sencillamente dejard de producic
sus electos. Respecio @ ealos Glimes, cabe agregas que sendo el recuso o
demanda de nulidad confemplado @n nuestng Ordenamesnio una actidn de
pristecciin plena, declarada la nulidad y consecuonte inpficaca del acto los
efectos e date que deben proscribirse no serdn solo S que pretendan
verificarse luego de la declaratoria judscal, sino también los que ya se
hubssren produckdo, atendendo sempre a la naturaleza de o voluniad
administratria conlenda en el acto (creadora, medificadorn o axtintiva), por ko
que tampoco ostenta rekeante sgnilicacion déderenciar los “bpos” de nubdad
gn sade judicial atendiende a los efecios que la doctrina ha distinguido como
ax munc y ax e, Declaras ka nulsdad del aclo permibendo gue los alectos
propics del mesmo verificados hasta @ fecha del fallo, s¢ mantengan, hara
insectiva la el jursdicconal

En cuanlc & las regulardades no ivalidanies, a la gue nos
redenredmos mire, prefenmos asociallas con la valoracidn de la legabdad mas
que con la teoria de ks nulidades, por no conllevar, justamente, invalidesz
alguna

Expuesto lo anlenior, pasaremos a referirnos sucintamente a las notas
esenciales de os elementos del acto adminisirativg que -a juzgar por nuesire
expanencia en o Area de la redaccitn de proyecios de senfencia en el
ambito conbancicso adminsiratvo- con mayor recuencia suelen ser objeto
de andliss atendiendo a los alegalos esgnimidos por los usticiables frenie a
acios adminstratves particulaees,

2) Compatencia

2.1, Nocitn,



Un Estado Democrilico de Derachd supomne, amng olras (BNtas cosas,
un respeto 8 los limies juridicos y politicos que impone el legislador; y el
olorgamienta de facultades o potestades a la Admanistraciin o realiza,
justamente, la Loy Esto ocurre de tal forma pofue existen inereses
generales que asl o demandan, cuyo aseguramienio O proleccidn como
obyeto primordial de los Grganos que sjercen o Poder POblico, én especial de
los drgancs de la Adminisirecidn Plblica, puede ncidir en situaciones
subgrtevas individuales, afectando derechos o inbereses paniculares Se
requisere entonces que tanio & edecio provecado con la actuacktn e que 5o
Irafe corma |8 eventual aleccion producda por @41, provenga, 8l menos. del
aparcicio oo polestades plbscas por autoridades legitimas

A grosso moda, la compealencia ha sido enlendida comd la habilkacadn
legal ded drgand (otorgamienio de la potestad y sus limibes) ¢ investidura del
funcionano; sendo la nomma, justamente, e Tiule formal de habditacion”,
Entre las innumerables definciones aponadas por la doclring, podemas cilar

Ui dé lod elemenios asenciales del acto admmigiralive™, “eslera de
atrbuciones de los enfes y eganos, determinada por ¢ derecho objeteo o of
ordenameanto jwidico posative”. (Dromi) *

La “aptitud de obrar de las personas que acidan en o campo del
derecho piblico, y particularmente, de los supetos del derecho admenistrativo.
La compebencia, en esia forma, deberming bos Emiles antre s cuales pusden
mavilizarse los drgancd de ka Adminisiracion Piblica " (Brewer-Carias) *

Aptitud que una norma, de forma imperscnal, confiore a B drgano de
la Admenistraciin para emanar delerminados actos juidicos en nombire de
gsla, cuya exlentidn se mide de acuerdd a la matera, & teriono y la
jerarquia, {Parada).*’
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Las anlenomes delinecones se enuncan, naturslmente, con & fin da
precisad @ contemdo esencaal del requisss en referencia, y como alamanio
de orden para las ideas subsiguientes, dado gue no s posible ni es nuestra
nbanciin agolar be dstintos Armencs en que aqudlla ha sido expuesia por la
nutrida dociring existemts en b maleria

Asl, tenemos que ol elemento ¢ requssc de la compelencia estd
refendo @ k figura abstracta. Grgand ¢ énte que emana el acto, pero ademas
de la constatada atnbucidn -a agudlios- de una determenada facultad, existen
olros aspectos que necesanaments deben ser objelo do revessdn dentro del
aspecio subjetva del aclo sdministradive. ¥y que no Denen que wer
directamente con la figura abstracta (Organtd o enbe), Sino con la perscona
fisica que funga como su titular, B saber: (i) la Invesbdura, (i) la ausencia de
vicios en &l consentimeando, v (i) la imparcalkdad. En electo, sefala
Santamaria Pastor que el pimer requisto de vakder del acto admmistrativo
consistle an que ol mieme sea dictado por el digano de la Administracitn al
que la norma  correspondiente  atnbuya la  polestad, “cuyo  bitular,
legitimamente irmvestido, no haya actuado hallindose incurso en causa de
abstencién o con su voluntad viciada",**

La nocin de investdura amphca la exdlenca e un tiule legal que
determine |a relacsdn organica, eslo es, la yudaposicion entre la persona
fisica y & drgand, titulo que pusde provenir de un nombramisnto wnilateral o
de los resultados oo un concwrso para la provisidn de deberminads carngo y su
subsiguente desqgnacion, ndependientemente de que se trate de una
permanencia absoluta en el servicio, una permanencia apricristicamonte
determingda o en condiciones oo nbarinkdad.

La ausencia dé wcaos en @l consantimsento supong gue [ voluntad del
drgane manidfesisda a travds de la persona fisica que ostenta su Wularidad,
soa legitma, o5 dece, que no sea ¢ producto de la presidn de faciores como
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la violencia, la intimidacion, o de conductas dolosas del administrade o dal
sujetn adminsirative; debe tratame de una voluniad Wre y CoNBCIGNe, que
pesmita concluir que ol contenido per se del acto cbedece a la debida
sujeciin de un hecho a determinados preceplos que lo regulan y & la
finaldad que persigue dicha norma.

El torma da la imparciabidad se ha tratado a través de la figura de la
irhibicidn, regulada en nuastro crdenamiento an s aticulos 36 y sigusenies
de la Ley Orglnica de Procedimientos Adminstrativos y encuenlra
justificacitn en s prncipios de legalidad, transparencia y responsabilidad
Esle aspecto SUPONE que |8 persona legalmente investda de 18 titulandad del
Grgang no ¢ encuentre en alghn supuesto kegal de abstencidn, esto es, en
wna situscidn gue, de acuerdo con k& ley, puebda compromator su
imparcialidad & independencia y, por ende, exga su separacian  del
conocimienty o decisidn de determinado asunto. Dicha sfuacidn, como
apunia Santamaria Pasior, puede venr dada por “un conunio  de
circunstancias que entrafan una conexdn aleciive, econtmesa o prolesional
de las personan que intervienen én &l procedimiento desde el lado de la
Administracion, de una pare, y los interesados o e objeto del procedimisnta,
de obfo, y qua, pod ko lanko, delerminan la prohibecsdn para aquélics de achuar
en &l mismo. ™

Segudaments, haremos algunas consideraciones en fomo & las
regularidades que pusden verficarse en &l elemento subjelive del acho
admmnistialivo. Al examen de s menconadas condiciones y de las
irregulandades i commendo, mespecto de la validezr de tales acics,
aldirgmos mfia al batar las  posiciones doclrnales y  cilenos
julisprudenciakes en la materia

2.2, lrregularidades on ¢l elemente subjetive,

En terminos gendrales, e vicio dé mcompetencia ha sido asumsdo
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coma una circunstancia objetiva, y lepos de kb que aconlecia en el
contencicss adminsiratvg francés, on ol que solia inicialmente confundirse
tal iregulandad con oiros vicsos (como el falso supuesio) al punto qua toda
ilpgalidad “mtentaba ser reconducida a wna ncompetencia™”, 1a doctnng
jurisprudencia conemporangas no s0lo ka han definido hasta alcanzar su
complela saparackin o autoncmia, sino gue ademas han susiraido de la
misma distintas modalidades con caracleristicas y dervacones propeas.

En efecio, se dslnguen hoy dia la uswpacidin de avicndad, la
usurpacidn de funciones y la exiralimitacion de funciones; suficientemante
caracherizadas por la doctrina y la jurisprudencia, Asimesmo, se distinguen La
mcompetencia por la malena, por la perarquila y por o teeritors.

Ahora bien, en el dmbito de las megularidades que puaden sutcilama
en &l alemeanio de la competencia, docinna y juisprudencia han aludido a los
distinios grades de irvalidez que aquéllas prodecen. Recordemcs que an
nuestre Orden Juridico se conlempla [a “incompelencia manifiesta” comd
wicio de nuldad abscluta, prevision que justameants ha dado legar 8 acoptar
alros niveles eén el elamento en cuestitn

Parsda, por ejemplo, sostiens que la mis grave seria la compelencia
ralione materse, seguida de la falta de compedencia ferrional, destacando
que an Espafa a ambos supuesics se refere como de inCompelenca
mandmssta e anicule 62.1.b) de B Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimisnio Administrativo Comn: siendo
la falia de compelencia jerdrquica, seqin adwse, no manifiesta.

En nuestro pals, cuande se habla de ncompetencia manifiesta
[eming que para alguncs avicres como Garcla De Enlerria resulla

Imprecisc) e alude & una incompetencia nolodia o grosara. Al respecio
destaca Urdaneta Troconis que “No pusde haber dudas () de que el criterio
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escogido por ol legislador para calificar la incompedencia generadora de
nuldad absoluia es o de 18 ostensibilidad del vicio®, aun cuando precisa que
tanto ka anulabilidad como la nulidad abscluta son suficente fundamento
para ka anulacion del aclo por parte del juez™’ | afinmacsdn gue cONCLEnda con
o sefalado an la primera pane del presanie capitulo

En todo caso, existe cerdo acuerds an cuamic a calificar la

incompetencia por &l grado como no mandesta y la ncompetencia por a
ralens como mandfesta

Anabitarte y Menénder sostenen que “un aclo es nulo 81 es diclado
por wn drgano iIncompetente por razcn de b materia o del terrilono, perno $olo
i la incompetencia es manifiesia, en el senbdo de notorla y ostonsible. La
jursprudencia, ademds, exige que la incompelencia sea grave (la
incompelencaa ha de ¥ acompanada de un nivel da gravedad juridica gue sea
prapodconada a la gravedad de los efectos que derivan de la dectaracdn de
nulidad) " Aducen tambeén que la incompetencia por fazdn de & jeranuia
gueda excluida de s supuesios de nulidad de pleno derecho pues
conslituye “un mens vicso de anulabilidad”, de alll gue pusda ser -sefialan-
covahdado por &l digano competents | esio &3, por & supeniar jerarguico.”™

Por oirg lado, Brewer considera que la usurpacion de funciones o5 -
SOl |8 uswpadtn de aulondad- wn wcio de incompelencea manifiesta, vicio
de inconstiuconalidad (at 118 CREV), La extralimitacin de funciones, por
el contrang, ¢s a puicio del cilado aulcr, un vicks de incompetencia kegal, y sus
efecios en el acio dependeran de "lo manifiesio de la competancia®, sendo
2310 GIbmo una "cuestion de hecha v de inlepretacion” ™

Para Maier, b manifiesta incompelencia se da a través de la violacion
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direcia oal orden constitucional o legal de asignacitn y distibuciin de
atibuciones entre 108 drgancs de las diferentes administraciones pabkcas
personificadas; mientras que la ncompetencia que produce nulidad relativa
ocurre con el gquebrantamesenio ded ordén imeqmo de las compelencias de una
reglamentaria. T Agrega que si resulla Necesans Bn examen minucioso de la
nonmativa aphcable, entonces ¢l vicio de incompetencia, de existif, no es
ranidiesta.

En cuanto al aspecio relatvo a la compelencia, consideramos
perdinenie efectuar algunas consideraciones particulares respecto a la figura
ded funcsonanio de hacho y las compaetencias implicias,

Funcsanario de hecho.

Sa ha anendido al funcionario de hecho como aquel individuo que “an
cenas condnnes de hecho, ejerce funcones poblicas como &1 Tuera
verdadero funcionario, como consecuencia de una investidura FTegularn, pem
admesible”; da mods que & cardcher de funcionano en tal caso, no es del iodo
conforme con las reglas de derecho, pero resulla ateptable por razones de
equidad, necesidad o convensencia.

Lares Martinez enumera los requistios esenciales para la exislencia de
wn funcionano de hecho, alendiendo a s perodos de nommaldad o
anormalidad. Seflala que en el primer caso, es necesana la exisiencia y
permanencia de un cargo legalmente creado, la posesitn del cargo vy o
efectivg eparcicio de la funcidn, asi como la apanencia de legiimidad de la
autondad, que es lo que va a justificar, a ta postre, la validez del acto. Dicha
apanencia, apunta e comentado aubor, citando 8 Conslantineay, “pusds
dersdar, o bien de un nombramiento o eleCcidn IMegulares o nformales, o
bien del epercicio de un carge con la aquiescencia publica, en arcunstances

""trl'tf.lllhrl T iy Ena Fulciacdips en o Dprpobo dgimenaiedivo. op of, p S8
iy Laws Wanirar Matusl O Deend ASTWarEeT  op o PR YRR 400



tabes como para crear b reputacion de cardcier oficial”.™ Meentras que en el
sagunde supuasto, si ben o5 requaido el ejerceceo edectivo de la funcidn, no
@8 Pecesano gue el cargo haya sedo creado por Grganos regulares y el titulo
que valida la actuacion, mds que una aparencia de legitimidad (en phncipe
no agreciable), es la pasividad del colectvo frente a tal ejercacio del Poder,

De manera pues gue o funcionars de nvesbdura irmegular, pero
plausibde por su aparencia y consiguiente aceplacitn general (de hecha), &
distindo de la persona que carece de invesbidura o qua “osionta” alguna que
no &5 posible ser admiltida (uswipador).

Ahora, respecto del valor o valdez de los actos dictados por los
referidos funcionanas de hecho, existen divergencias, tal y como ko destacan
Garndo Falla, Palomar Oémeda y Losada Gonzdlez al indscar:

Penagos, subraya que para tener por willidos los actos emanados de
los funcsonarics de hecho, ta docirna exige: &l ejrcicio da wna abtrbuciin
establacida en la Consifucsn, la ley © un reglamento, una Fvestidura
imegular, posedsdn matedal del cango. que no hayan dos personas en el
misme cargo, que &l cago se desempefic de forma  pacifica @
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ininberrurnpida.

En nuestro ordenamients, tlambsén se han susclado ddorencias en
tornd @ la idea de conceder valider o no a lad actuationes de ke aludedos
funcionanos. Asl, on senfencia dictada por la Core Primera de o
Confencioso Adminstralve en fecha 29 de junio de 1985 (caso
premezciados Avla vs. PROCOMPETENCIA), diche érgano jufisdiccional
depd abledtas las puertas para que en casos do apanencia raronable
(nvestidura plausible’) o de necesidad, se aceptara la vakder de los aclos
&n cuanio & oo resulte favorable al administrado.

Mg obstante, la Saka Polibso-Adminesirabees ha safalado que “la
incompedencia como vicis de nullkdad absoluta del acto adminmiratve (... ) se
producird cuando & funcionario actie sin & respaldo de una disposasdn
expresa gue ko aulonce para elio, o bien, cuando aln tenendo el drgano |
compelencia expresa para actuar, ¢l funcionand encargacs o8 emrcer esa
compelpncia e5 un funcionang de becho (...)°, desconociendo entonoes la
vahdez oo los actos prolendos por este Gtmo ™ (Subrayado anadide).

Competencias Implicitas

En no pocas oporfunidades la Sala Poliboo-Adminisiraiiva ha
sosienide que la compelencea, estd &8, el poder legal de realizar un Acls
uridios. “Gnicamente existe cuando la ley expresamente fa otarga™,
destacando que “no habrd competencia ni, desde luego, acluacion
administrativa walida, sl no hay previamente o safalamento, por nodma legal
expreda, de la sibucidn que se reconace al drgana y de los limites que L
condicionan™'; negando con ollo toda posbilidad de que se realice akguna
actvidad que mvolucre el eparcicio de lunciones o actvdades pablicas sin
et |3 Misma s& encuentre sufickentemente precisada en una norma.
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En armonia con lal posicadn, JM de la Cudlara, citade por Maior,
afirna que “Las pobtestades son un poder susceplible de aphcacin
indelimda, que se achla cuando o supuesio de hecho se convers en un
hecho real™, de alli que, a uicio de ese autor, la Administraciin no pueds en
forma alguna, "por un acto de volicidn, aulogenerante polesiaces”

En & mismo oiden oo ideas, apunta Meler que “Mo existen (..}
potestades indefinidas, mprecrsas, limiadas @ implicitas” ™

En un sentde dwvergente del crteric antenor, @ profesor Dvomi, al
definir la compelencia, s& refiede a dsia comd el conjunto de atnbucones que
“gn forma expresa o raronablomente implicita, confieren la Constwcdn
Nacional, |la Constiucsdn provincial, los tratados, las keyes y ks
reglamentos™",

La doctring francesa ha considerady como poderes implicilos los que
@ dervan dal principio del ‘paralelsms de las compotencias’ establecikdo an
&l arél Fourre-Cosmmeran dal 10 de abel de 1659, en e cual se establecit
que a falta de noema expresa que determine la aviondad compelente para
poned fin & las funciones de un directon, dicho poder commesponds, de plano
derecho, a la avtondad “investida del poder de nomenacidn™ ™

Aungue con poca penodicsdad, ¢ Tribunal Supremo de Justicia s& ha
rafendo al tema de las compelencias implichas, como S8 pusce apreciar del
squeente fallo.
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En todo caso, no obstanie el reconoccmiente do compelencias no
contempladas expresamaents en norma alguna pang que son sobreentandidas
o deducibles de obra gue sl posee sopore begal, e trata de un lema
meramente de apreciacidn, que dependerd de la interpretacion que an cada
cas0 concrelo efectie o drgano urisdiccional,

3) Causa o motive.
3,1, Nocidn,

Escapa de ks objetivos del presente trabajo cntrar a desarmollar los
distinbos crlenos en 1omo a la exslancis del alemenio cauvsa en &l acio
administrateo v aquellos que niegan la utilidad de t leoda de la causa en el
derecho adminsiratvo (vgr. Gianning, por lo que pariendo de la premisa de
SU previsibn en nuestra legetacidn v su desamollo junspredencial a nived
nacignal, comanzaremos por aludic a algunas definiciones del concepto in
COMWTIRG.

Para los aulores Gamido Falla, Palomar Odmeda y Losada Gonralar,
la causa conssie en “el efecto prictico delerminado de cada aclo
adminisbrative”. Tales docirinanos, la equiparan a la “razdn justificadom del
acte”, y apunian que “la comprobacitn de |a causa ha de consestic
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nofmalmente en la constatacién o apreciacién de un hecho o de un eslado
di hecho, con o que S& viens a resolver ol problema junidico de por gué ¥ en
gt medida las jursdicciones revisoras pusden enfrar en el examen de los
hechas determnantes de una decision adminstratva®. ¥

Tambéén se ha definido como ks hechos objetivos, anlenares
exteriones al acto, cuya existencia lleva al autor del acto a dictarie *

A decir de Santamaria Pasior, de lo que frata of conceplo dé causa
juridica “es que toda decision administrativa encuentre su justificaciin o su
CONSUNE &N una ciena sibuscidn da hechs exstonte on o momenlo &n que es
adoptads, porque la norma hace de aguel presupuesio fachco condiciin o
requisito necesand para o epercicio de las compelencias. Por ello, & conlrod
del jusr sobfe ka causa atenderd pimordialmente a b vemnlicacidn de [
gxactilud de jas hechos, es decir, a la exstencia misma del motive (...
Asimismo, agrega que de acuerdo a la urisprudencia rancesa, el régimen
juridics de los presupuesics de hacho supone que la Admanistraciin debe
explictar anle e Juez, i el aclo dciado por ella es impugnado, los motvos
de su decisian, ncluso en aguelios casos en donde no exista formalmeante la
abhgacitn legal de motivario.

El Profesor Meier, al fratad la nubdad del aclo adminisiratvg vy al
alemenio causal, indica que “Hay una legalidad matedial y leleologica,
ademas de la formal. (...} Si bien la polestad es el thulo juridico genéncd de
actuacitn, el acto adminsirative de afectos pariculanss opera SEMpIe Comdo
el titulo especifico de acluacion concréta (At 78 LOPA). Ha de existir,
insoslayablemante, perecta articulaciin entre ambos, (..) La legaldad
causal exige a la Adminisiracidon que pruebe o demuestre que ha eercids en
fxrma ‘causada’, la polestad que ke conferg la nonma, @s decir, que B actud
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legitimamente en el caso concreta” ™

Esa razdn pstificadora del aclo, pasa por un COTUMD do OPOTRCIONES
infelectuales de la Adminsiracdn quo parten de la peroepcitn y apreciacdn
de uno o vanos hechos, para kego, previa inlepretacitn de & ley,
subsurmirks en la nomma de derechs para finalmenta exiraer de esia Ulima la
consecuenca jridica definitva aplicable. Enlender esta sucesion de evenos
permitica, @ su vez, comprender las distintas formas en kas que un acto puode
enconirais woiado on el elemento causal, aspecto que abordaremos mas
idelante

3.2, Iregularidades en el elemento causal.

Para armbar a una determinada declaracsin que sard expussta on el
documento contentivo del acto adminisirative, ta Adminsiracion efectia (o al
mencs debe hacero) wn conjunie de actividades de instruccion que
Comprenden operacones de percepcitn, comprobacikin, apreciackn v, por
dltima, una labor de calificacidn, y en cualguiera de @308 momentos aguélia
pusde mcumir, naturalmente, on erongs, que atendicndo a la oportunidad en
que so viifiquen, supondran o gue B jwisprudencia ha dencminado v
diferenciado como falss supuesio de hacho y falso supueshs de derecho.

Esta irmegulandad o vicio, que ha surgido de ka aplicacidn analdgca de
la suposicson falsa previsia como motivo de casacin y que pusde vedbcarss
tantc an la percapoin ¥ aprecaacion de los hechos coma en su calficaciin
juridica (aplicaciin del dedecho), @s un ejemplo de que o articule 20 de la
Ley Crganica de Procedmientos Administralivos no es de aphcacidn
absolta, es decir, que: (i) no es ciero que cualquier vicio distinio de los
énumerados en el adicule 19 swusdevn debe siluarse en gl supuesto del
articulo 20, (] ka enumeracion contenida en o ctado articulo 19 no vincula &
k5 juoces de o contancioso administrative, Bmitandoss entonces a8 resinngir
&l ejedcacad de la aubotulels revisora de B Adminsiraciin.

T a T —
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Al respecio, refiere Meier que de 1a interpretacion de los articulos 19 al
21 de la citada ley organica, podria calificarse indebddaments al falso
SUpLESo COMO Ul VICID O inegulandasd mancs, siendo que la junspredence
ha vendo sefalando -en & manco del andlisis de b Teorla del Vico on &
Causa- “la nulided abscluta de los acos afeclados por las deversas
modalidades del abuso o exceso de poder; o Talso supuesio’ en & mas
reciente concepto de dicha Teora™ ™

En cuanic & las caractoristicas del vicio en referencia, Garrido Falla,
entng ofros, han precissdo que las dos clases de ermod fachco que pusden
viciar la causa del acto adminisiralivo son (i) ka lalsedad de los hechos y (i)
suU apreciacin eimbnea. En el primer supuesto, o necesanc seria probar gsa
falsedad, logrado o cual "sl acto adminisbrativo debe declararse vicado®, en
o segundo supusesto consideran que la revisidn junsdiccional del emor
dopende del grade de dscrecionalidad que se ke haya concedido a la
Adminsiracidn respecto de la apreciacion de las skuaciones de hecho,™

En critetio de Fraga Piflalega, podria afirmarse que el falso supuesto
de hecho existid cuando la Administracibn: invogque hachos inpxistentes,
obvie s que realmente se produpercn, constate parcialmente lbs hachos
ocumdos, ometa hechos fundamenlales, califique emdneamente los hechos
acaccidos, desconorca, omita o valorg errtneamants kas pruebas axisteries.
Mieniras gue &l falso supussto de derecho se producird cuando &l drgand
agmmistralivo. aphgue |as consacuencads juridcas de la noma a supuestos
de hechs detintos a ks previsios en ella; nterpoote erdneamants o
corfenide de la noma wridica que aplica al caso concretd, subsuma
adecusdaments los hechos ocumidos en la nofma, pers aplque otra
consecuencia juridica; invogque normmas derogadas. gQue aun no  estan




vigentes o que no existen.

A nivel junsprudencial, son numerosos los fallos que han definkdo, sin
mayores divengencias, 1a imegulandad a que nos referimos, pudiendo citarse
a titulo referencial las sentencias Nos. 474, 1117, 6.507, 1,065, 828, 1. 286 y
300 de fechas 2 de marzo de 1599, 19 de sepliembre de 200Z, 13 de
dcembre de 2005, 3 de maye de 2008, 4 de junio de 2009, 9 de diciembne
de 2010 y 3 de marzo de 2011, respectvaments, lodas de la Sala Politico-
Adminsirateva del Maxima Tribunal

Ahora, respecto al examen que debe realizar el drgans jurisdiccional
para determinar la exislencia o no del oo & comvmenio en o aclo
adminisiratvo que ha side objelo de impugnacidn, cabe hacer referencea a lo
apuntado por Mesar, en cuanto & gue el vicis en |a causa exige analizar ¢f
expediente. las pruebas aporladas por la Adminstracdn y el partcular, la
valoracion de las pruebas por parde de la Administrackn, el proceso
intalecieal de subsuncsdn de unos hechos en el derecho v la calficackn da
los hechos con respecto a la nofma dé competencia”™ ™

En eolecio, a diferencia de obros elomentos de wvalidezr del acto
admenisirativo cuys salisfaccitn pusde electiuarse con la sola revisidn deal
bexto IMegro del Bcio [a saber, la competencia, el objeto y, en principio, &
molivaciin (salvo los casos de motivacion indirecta)], el andlisis de una
denuncia de falso supuesio oxige necesanamente, desde nuestro punto de
wista, o examen de las actas gue integran &l expediente adminstratea, dada
cuenta que diiclmente podrd la Administracidn vadiar en la providencia of
contenido de toda la documaentacitn, actuaciones, opiniones, infonrmes,
declaracionas leshmonios, elc., gue sushenan su decisin

De alli la relevancia del expedente adminstratso como preeba
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esencial en ks demandas de nulidad, y la exigencia, no sold para |a
Adminisiracidn sino para & mismo particular, o8 Procurar  INCoIpORar
dobidamente a tal expediente ko que consliluird @l sopone de sus respaciives
OB MBS,

Ahora, sobre la carga de la prueba al momeanic de esgrimin el
recurrente o vicio de falso supuesto, se planiea aon la inlerogante an
cuanto a8 quién comesponda dicha carga: ydebe ol recurente demostrar la
falsedad del acto, o ka Administracion acredilar la veracidad del mesmo? Y an
iomao a esie aspecto se han producido distintos planfeamientos, algunos de
ellos contradictones o, al menos, Nconciusos.

En efecto, en &l andlisis del tema relativo a la prueba de la veracsdad
da los hechos apreciados por la Administracsdn, su efectiva comprobacitn y
acariada calficackn juridica, la urisprudencia ha vanado, colocando en
algunas oporunidades la carga sobre la Adminisiracion y en ofras, sobre el
recurene

En sentencia da la Cofe Primara de lo Conbencioss Adminisiralive, del
1* de febrera de 1900, cilada por Maier, dicho Tribunal expuss que la proeba
de los mativos del acto que son negados de manera abscluta respacio de un
acto dictade on o marco de procedimeanics sancionalonos o dscplinarios,
cormasponde inlegramente a la Adminisiracidn v no al recurrente. ™

En sentencia del 31 de engro de 1990 (caso: Farmacia Uniceniro), la
Sala Polibco-Adminsirabiva de la obrora Core Suprema de  Justicia,
conociendo de un recurso de nulidad confra aclcs de B Deeccitn Sub-
Regicnal de Saled de la Regidn Zuliana (MSAS) que habdan revocado, an
ejercicio de la potestad de avtohutela, un permiso concadsdo con anenondad
8 la recurrente para la instalacdn, apemura y Tunconamento de una
Farmacia, expuso;
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Asimismo, la referida Sala -ahora del Tribunal Supremo de Juslicia-
indict &n sentencia N* 1276 dol 22 de octubre do 2008™, en ol marco del
examen o8 una denuncia de violacshn de la presuncsdn de inocancia, ko
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En sentido opuesto, la misma Sala expuso en anedor opofunidad
(sentencia N* 530 del 1° de junio de 2004)%, lo siguiente:
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En similar sentido, podemos refen & la senencia dictada por la Saka
Politico-Adminisirativa en fecha 23 de septiembre de 2009, bajo el N°
01262% &n la cual expuso;
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Coma es de mﬂ. concrelamenta &n s casos de aclos
adrminisiratives que han sido &l producto de procedimientos sancionalonos o
disciplinanics (en general procedimionios do gravamen), han existido dos




posscsanes distintas on lomo a quién corresponde acreditar, en sede judicial,
la legalkdad o no ded elemento causal del acto: (i) conforme a una, & carga de
demostrar ka exislencia y veradcadad de los mobvos de hacho do un aclo vy su
adecuada calificacitn ridica comesponde a la Adminisiraciin, por tratarsa
de procademienics que ¢ inician de oficio, esto es, por ser aquélla la que
imputa ka comisidn de delerminada falla o Bichio, v en considoracion a la
presuncidn de nocencia, (i) de conforrmidad con la otra, dicha carga
descansa en el particular, en virtud de la presuncidn de validez o legitimidad
gue ostentan los aclos adminmtrativos, y poe ser el adminstrado quen
pcciona @l aparato judicial solicitando fa declaralona de nulidad del atio
(articudo 506 del Codige de Procodimisnto Chvil).

Consideramos, por una pare, que debe procuranss la armonszaciin
de los criterios, precisando @l peso especifico de cada uno de los elemenios
an juegos, & saber, la presuncidn de inocencia, la presuncidn de legalidad ded
aclo, las polesiades squditvas de b Adminstracdn ean esa clase de
procedimientos, ¢ deber procesal de acreditar los alegatos formulados, Pos
obra, cregmos que scbre la basa (nica de la presuncidn do legabdad que
ampara al aclo admenistrativo no pueden establecerse conssderaciones
deseslimatonas de los argumentos del recurmente o demandante en nulidad,
sno que debe determinarse en cada caso a quidn ke serla verdaderamante
euigibibe ka mcreditacion de determenadas circunsiancias
(Adminsiracin/parbcular) en vtud de su posiadn dentno del procedimiento
adrnisirative y sus respectivas vinculacionss con ka malena debabda

4) Maotivacion,

Como resefia Parada, la molivacién constiluye una  exigencia
relativamente modema, puss en el Estedo Absoluio s& consikderaba
ncompatible con el prestigic de la autoridad, que tuvera que  dar
exphcaciones soble sus actos, criterio que fue abandonado paulatinamente.

Respedio de la naturaleza de la motivaciin como requisito de validezr



del acto administrative e distnguen las posiciones que o calfican como
elamento de fondo de aguelas que o definen coma alemeano formal. La
primera cenira su alencion an la vinculacion indscutible que tal exigencia
mantens con &l derecho a la defensa, de rangs constitucional, mientras que
la segunda pone el aconto en la labor mechnica que implica “enunciar loa
molnvos del acto admenistrativo,

Gallego y Menéndez han sefalado al respecto, que el papel de la
medvacsdn no pusde ser axphcado en Wrminos de requisio exclusrramenie
formal, sing que eén pundad ha de decise que ocupa un papel intermedic
enire los requisios farmales y matenales del acta, pueslo que ta malivacin a
fin d& cuantas da razén de la adecuacitn de la actuacitn adminstrabva al
ordenameanio juidico, es decir, al fin previsto por la Nonma, Que a3 exigencia
del principio de legalidad ™™

La descrpcion como tal del alemenio de la moliveciin no ofrecs
mayor diicultad, pudiende defnirse como la expressdn en la providenca
admmnistrativa del conjunlo de rarones o circunstancias de hecho y de
derecho que han inducido la voluntad administrativa formalizada en o acio
En palabras de Godilly, debe tralarse de una “aulénbca v satisiaciona
exphcacion de las rarones de emisibn del acte” "™

En torno a este requisiio dod acto adminisiratvg, son bres 108 aspecios
quie ostimamos de interés comentar Jgud lipo de aclos regquisren ser
motvados ¥, ; chmo debe ser esa molvacion? y ;donde debe exprosarsa?

Con relacitn a ko prmern, expondremcs akguna docirina:

Gordillo considera que “de la motivacidn sdlo puede prescindirse en
ko8 actos lacilos, pues en ellos no hay squiera manifestacion de voluntad®, '™

Lares Marlinez, por su parbe, interpretands el ariculo 8 de la Ley
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Organica de Procedimeentos Admanistrativos, ha afirmado que “la expresion
de ks molivos es necesana: a) tratandose de acios individuales, y no de
acios generales: b) en los aclos definitvos, y no én los actos de simple
irdrmite. Mo serd necesana la motivacion cuando @ ley de modo expresd
exima & la auboridad del cumplmianto de este requisito. '™

Desde nuestra perspectiva 10dos o8 8ctos Bdministrabwos expresos
deban ser mobvados, miaxme s producen efecios en la esfera jurideca de
particulares, includos los actos de tramite v los actos dictados en epercicio de
polesiades discrecionales. Los primeros (de trémile), no obstane que su
recuribdidad estd limitada a los supuesios del anticulo B5 de la Ley Ovganica
de Procedmeentios Administrativos o a la impugnacion del aclo defnilivo
(segin sea o caso), deben, al igual que ¢l aclo de pimer grado, motivarse
suficientemante, dada cusnta que constfuyen actos preparatorios de la
voluntad defanitiva a ser manifestada por la Adminsiracin.

Con relacitn a los segundos, los actos discrecionales, Bocanegra
sostene Que cuando 56 ajercs una pobestad discrecional se debe conocer las
CICUNSLANCIas que aconsesaron ta opcion por una determinada solucxdn de
entre las dermds legalmente posibles. "™

Resulia grafica scbre esbte punlo la semencia N° T-1188/08
26711/2008 de la Come Constilucional de Colombéa, en la que se indicd: “la
discrecionabdad con la que puede contar la administraciin en determinados
evenios no puede confundirse de manara alguna con arbiirariedad, ya que
dicha discrecsonalidad no es absoluta, sing que s& cincunscribe a uncs fines
aspeciicos y a la proporcionaliidad entre la decisién de |1a Adminstracdn y
los hechos que le dan fundamento a la misma; ademas, por cuanto ka
gecsan adoptada por B Adminsiracdn debe encontrar fundameno en
molives suficenes que permitan diferenciar la actuacin administrativa
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discrecional de la wbitraria y del abuso de ks facultades clorgadas. De
mangra concordanie con ko anterorments expuesio, esta Corporacadn ha
establecido gue en materia de actos administrativos expedidos en ejenccsd
de facullades discreconabes, decha decreconabdad no  imphca
indefecbhblemente gue la Administracion se exonere del debed de motvar sus
decisones. En electo, la junsprudenca constitucional ha sido enfitica en
establecer la impodanca de la molivacadn de los aclos adrmanisiralivos, Como
garantia de que los destnalanas del mismo pusdan conocer las razones en
las que s funda ka Adminstracion al adoptar decisiones gue alecien sus
ineresEs generales o partculanes”.

En cuanio a como debe sor esa mobvacion, es de cbservar que en
Venezuela o aficule 18 numeral 5 de la Ley Organca de Procedemienios
Adminsrativos exge und “expresidn sucinta” (o “referencia sucinta’™), Wming
éste que, a docir do Gallego Anabitarie y Menéndez, ha sido interpretado por
la jurisprudencia como la no exgencia de und expodicdn extersa de
raronamientos por pare de B Administracidn, bastando con una escuets
referencia, pero sufickente, de los fundamentos de hecho v de dorecho, '™

Conssderamos que B expresidn “sucinta”, aunade a la inadecuads
aphcacdn  del phncipo  de  flexbilidad que mge &l procedimients
administrativo, han Bevado a indebidas mlenpetaciones -por la
Admenistraciin- de los articules ¢ v 62 de la ciada lay orgamsca, pesmibeando
Un ejercaiad ge @ Tuncdn adminsirales de anlemano defcseme, so prefexdo
del antformalkimo (gQualmente mal inlerpretado) vy de las diferencias
exmlenes antia ol procademeanis Sdminsirated y &l judicial

Concordamos con Parada, quien afirma que la motivacién ha de ser
suficiente para dar razdn plena del proceso Kgico vy jurkdco del acto an
cusstivn, caneciondo de valor las falsas molivaciones o los llamados
comodines, gue valen para cualquier sSupuwesto y que nada o pooo justifican o
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explican ka decisidn ded aclo on &l gue & nsanan

Con lal apreciacsdn ha concidido la Sala Poliico-Adminisirativa de
nuestro Trbunal Supremo de Justicia al safalar, en algunas oporiundades,
quié “Cuando 8 pesar de sed sucinta permite conocer |a fuente legal, asi coma
las rarones y hechos apreciados por el funcionario, la motivacdn debe
reputarse como suficena” La expresikn "a pesar, de alguna manera pons
en evidencia que el Mmino “sucinta” empleado por el legislador no fue, en
efecto, el mas adecuads.'™

Asi pues, o sucinlo eventualmente refiicd con b suficiente, pedo en
todo caso dicha suficiencia estimamos debe medirse en funcidn del sentido y
la fnalkdad de la normmabiva aplicada, asi como de los elecios gue s8
pretenden con la voluntsd declarada o expresada én el acta.

El punio respacto a donde deben exphcitarse esos motvos de hacho y
de derecho se plantea con el objeto de dejar sentado que, en crieno de la
doctrma y de l jumsprodenca, ta malivacion no necesanamente debe estar
confenida en ¢ aclo, sino que pusde ser indirecta o “exfra-textual”, osio a3,
que pusde desprenderse del expediente adrminsiraivo. En edle senhido,
interesa clar muivamenle a Bocanegia, cuando indica que “la omision de la
motvacidn no debe provocar por sl mEsma B anulacdn del Bcio
adminstratvo, si ol examen del expedients panmile comprobar gue estaba
comeclaments fundamenado”, destacando dicho autor que “la junsprudencia
admile la motivacsdn por remision a mformes o al sxpediants, SeMpre que N
s¢ produzca indefension malenal, ko que implica que e ciedadans haya
tenido acceso a los fundamentos del acto que se dicta™, '™

La Sala Politico-Administrativa ha mantenido tal posicsin, conforme sa
desprende de la Sentencia N® 2542 del 15 de nowviembre de 2006™®, en la
cual expuso gue. (...} no se trafa do wna exposicln MAguosamente araliica
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O de expresar cads wo de los dafos o 00 los argumenios on que se funda de
g maners exfensa y discrimingca, pueslo gue 5o ha Megado § considear
suficienfements modnanda wung resolucidn cuando e Sido expedida an base &
hachos, dafos o ciffes cwvfas Que consfen de manera expresa on of
expediente o incluso, cuando fa mobivacion aparercs del misme
expediente administrative, sempre por supueesto, que of destinatans del
acto haya lenddo & necesanc access a foles elomendos” (Resaltado
afiadida).

En cuanio concarme a las imegulandades que pueden producirse on el
elermenio de la motivacidn, =& ha distinguido entre absclula inmotivacedn,
mativacitn escueta o insuficiente, y motivacion confusa o contradictora. En
ofecto, se ha sefalado que entre los vicios que pusden alectar la molvacian,
cabe diferenciar 8 nmolivaecsdn o ausencia de motivacibn, de la motivaciin
insuficiente. La primera se configua por un vacia total en la informacidn
diigida a esclarecer los motives on que 58 fundamentt la Administracsin
para tomar su decisidn, meeniras que |a molivacion induficene bene lugar
cuando a pesar de existic una expresion referida a los hechos o of derecho
aplicado, ésta 50 presenta con fal exiglidad que no s IoQra CONOOBT CON
axaciiud ks molives gue disron lugar al aclo admenistrativa. (Vid. Sentencias
SPATS) Nos 2.381 y 55 de fechas 24 de oclubre de 2001 y 16 de julio de
2002). La contradicloria, supone una discordancia entre los molivos del acto
al purio que los mismos se destruyen entng 5, 5in que pueda deducirse cudl
fue, an defintrea, | razdn justificadora del acto.

Come ¢35 de apreciarse, la forma en que debe expresanse b
matvacitn del aclo adminstrative v el lugar en que agquélla debe aparecer,
tambitn han sido obgelo de fexbles interprelaciones, orientadas -segun
parece- por la finalidad del requisio en referencia y su inckdancia on el
gjercicio efectvvo del devecho o la defensa. Tal poseciin exige que la
Admenistracitn haya, al menos, consbluido un expedients adminstrative y



gue dste sea remitido en orgnal o copia cedificada al Trbunal que
avantuaiments conazca dé un fecurss o demanda de nulidad

5) Procodiminta

5.1. Nocion.

Wedaneta Troconis sefala que el clemento forma s¢ descompons an
res grandes calegorias de formalidades, referidas a tres  momenios
difprenies en la produccitn del adlo admnigiralive”, que sedan: a) las formas
preparaonas, contenidas en e procedimiento prévio gue da lugar a la
formacion de la voluntad adminstraliva, b) las formas de expresion,
concermienes a ka manera en gue es declarada esa voluntad, y c) las formas
da exlenonzackn, consisientes en los mecanismos a tranvés de los cuales |a
Administracidn lleva al conocimeento de s particulares destinatarios ded
acto, ¢l contenido de este Gtimo. '™ (Subrayado del presents trabajo).

Asl, la nocién de procedimiento ha sido histbricamente desaroliada
desde un punto da vista formal, esio &6, COMD UNa seceencia linsal de actos
de autondad dingsdos al detado de una reschuciin singulad, o cormd &l case
natural a través del cual la Administracien adopta sus decEs0nes, Cualguisra
que $¢a la naturaleza o alcance de éstas.''”

De manera que |8 nocion de procediments resulta de la de acto
admnistrativo, por ser aquél necesanamente provio a este Uitimo, o dicho da
otrp modo, porgue representa el nstrumento a ser empleado para producir el
acto decsono; aungue a la postne no s& produrca acho alguno.

Pero, como indica o caledrdtico espanol Javer Bames, el
procedimients no s sdlo un proceso decisono, pues “constituye ademas un
sistema para B obtencitn de dalos, el tratamiento de la idormacion, la
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adquisicion de conocimienta”."""

Assmisma, & nivel docinnano también s& ha inlentado poner de redeve
queé &l procedimiento no existe n se ustfica dnicamente como sucesion de
fases preparalonias de un aclo administrative, ¥y en tal sentido, se ke ha
asociado a obros aspecios comd serian la pamicipacidn cudadana vy el
prncipss de busana administracicn

5.2. Debido proceso.

Un punto que resulla indscutibie en lomoe al procedimienio o que
&5l sirve de garantia respecio del ackeno de ko decikdido o manifestado en un
azio, a la vez que facilia a defensa de los derechos que pudieran denvarse
0, por 8l conlrano, verse alectados por el provesmeanio adminsitrative.

Esta acepcion gadantista del elemento in Commento comienza & tenes
algln walor con la introduccidn del principio de kegalidad como limite ded
eercicsy del Poder Poblico, v con el reconbcmiento de lbe derechos
civdadanos frenbe a tal Podar.

La formulacsdn del “due process of law” -inbroducida formalmente
como garantia procesal en la Constlucsdn de los Estados Unidos de
Aménca, a través de la V Enmeends, electuada en 1781- fue producto de una
larga evolucitn en & sislema del Common Law, cuyo primer precedonta s
ha situade en la Carta Magna inglesa de 1215, donde se desasrrolld esle
derecho de ks barcnes nommandos frente al Rey “Juan Sin Tiera™ a no sufric
amesto o prisdn arbitraria, y 8 no sér molestados ni despojados de su
propiedad sin el juicio legal de sus pares y madianie of debido proceso legal.

Sefala Sanmolimic Gamboa que este derscho ha sido considerado
cofmo wha de las principales conquistas del Estado Constitucional, v se ha
afianzado como princpic y base garanbizadora de o8  derechos
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fundamentales de | persona, con la consolidacidn del Estado de Derecha,

Al abordar el tema del surgimients del procedimiento administrative,
Santofimio Gamboa resefa que con la revision inroducida al princpio da
legalidad como sustento del Estado de Derecha, v la incorporacion al mismao
ded compromiso de respelo a la prevalenca de los derechos fundamentales,
el cumpbmiente de la legalidad implicaria ba garantia pridica & institucional
para los asoclados de la cevezra suficients do su parbicipacin en los
desarrclios  previos o cuslquier  decisidn,  conjuniamente  con  la
Administracidn, En segundo lugar, "a que las adminstraciones produzcan
sus decisiocnes a través de senderos cieros y predetermanados. De esta
forma, e créa para e derecha adminsiratnes, B necesidad de sdecuar para
@ cabal cumplimienio de la legalidad, un elemenio adicional que consclida la
segundad juridca en la acithvidad administratva, se irela del proceso,
la judicial, ¥ que no podia ser exirafa para ¢ eficaz encauzamiento do la
activedad adminsiratnvg”,

Carocca, pof su pame, sefala, que la garantia del debido proceso
consisbe én GlImo 1&MING, én No ser privado de la vida, libertad o propiedad
sn la garantia que supone la tramitacién de un proceso, pero no cuakjuler
procaso (y éste e o aspecio de miards), sno de "un PrOCESO cormechs o
nllt.ﬁ"lﬂ..“]-

Ahcea bsan, con el cbjelo de precisar el alcance del debdo process o
debido procademends &n sede administrativa, y conscientes de ka fecunda
produccidn doctrinana sobre of lema, estimamcs pertinente aludir a8 algunas
conssderaciones que al respecto sa han efectuado en el fore respecio de la
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nocedn en referencia,

El Profesor Sancfimic Gamboa ha indicado que se eénbende por
debido proceso (nociOn cuyos caracleres permien su trasporaciin al
procedimeenio  administrative) “el mas ampho ssiema de garantias que
procura @ trads de la realizacidn del derecho matérial la oblencadn de
deciaones jusies. Desce o punte de vista eminentemente formal, el
conceplo  de  debido proceso  adquere  también  rascendencia,
complementands su finalidad primondiad, cuad e5 la de la oblencidn de
deceiones verdaderaments jusias y adecuadss al derecho matedial, En oste
sentido, se entienden como clemenios del debido proceso, enné olros, oS
siguienies: o ser oido antes de la docksdn, paricipar efectramente en el
proceso desde su imcad hasis su lerminacion, cirecar y producs pruebas;
obterwr decsiones fundadas o molivadas, nobfcaciones opartunas
conforme @ la ley, acceso a la informacibn u documentacidn sobre la
actuaciin; controverdic los elemenics probatonos antes do la decision;
chbener asesoria legal, posibiidad de imentar MeCAnSMos iMpugnatorios
contra las decsiones administrativas. En fin, s& trata de una suma nd taxaliva
do elemenics que (..) buscan an su interrglacién oblenor una actuacion
admimatrabva coherente con las necesidades pubbcas sin esionar os
miereses individuales en juego, proporcionando las garantias que scan
necesarias para la probeccidn de los derechos fundamentales denbro de la
relacion  procesal, en procura de decisiones werdaderamente justas y
matanales ”

A uicio del citado autor colombiano, la fusrza gue tene tal concapto
obedece a su caracter amplic y generoso an garantias, en la medida en gue
recoge kos “elementos pllares” que hacen de las relaciones imersubjetivas al
infenor gl proceso un verdaders mundo de prevalencia del derecho matonal
o substanczal "™
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La Constucidn de la Repiblica Belvanana de Venozusla consagra el
derecho o ka garantia del debido proceso, estipulacin que no es onginal del
Constiluyente de 1999 dado gue ya esltaba prevista -a lo Bargd de vanos
precepios- eén la Constitucion de 19617, sdlo que ol nuevo texio fundamental
pxtiende fomalmente  la conslituconahdad del debido proceso a las
acluacones adminisiratvas

Ahora bien, el articuls 49 constitucional no discrimina, respecio de las
distinas garantias que integran ¢l debsdo proceso, culdles son exigibles an
via adrministrativa y cudles estdn refendas al proceso judicial, deblendo
destacarse gue ks disposscidn offece un catilogo de derachos gue an genedal
parece  aludir esencialmente al emomo judscsal y, deniro de ésle,
espacificameants al penal. De modo que, ha sido tarea del legislador v, en
particular, de los jeeces, precisas s rasgos del debido process en sede
judicial y en sede adminstrativa. En 1odo caso, de una franca kecturs del
cilado precepto se pusde desprendar sin mayor dificultad gue, salvo los
numerales 4 y B, ks restantes resultan perfectamente  aplicables  al
procedimiento administrativo, con mayor incidencia en los procedimientos
sancicnatonios ¢ disciplinarios

De manera que ka delinicitn del contenido del derecho al debido
process én ¢ espectro del procedimeents administrativo debe extracrss de la
particularzacion al &mbito administratrvo de las garantias enunciadas on el
cikado aiculo 48, y asimismo, por No S8 &85 enumeracion taxativa, de obras
disposiciongs constilucionales comd serian los articulios 24 (refendo a la
prohibacadn da apboar retroacteamants la ky), 51 (gue prevé el derechs de
peticiin), 137 (alusivo al prnciplo de legalidad) v 141 (que enumera los
prncipios que rgen la actedad administrativa).

Con relacitn al debido proceso en sede administratra, se ha refendo
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5.3, Iregularidades en el aspecto procedimental.

El tema de los vicios o imegulandades que puaden producirse por 1
transgressin ded debids process en sede adminstrativa, no ha escapado a la
inberpretacion y desarollo junspredencl suscitado respacio de ofros vicios
del acto administrativo, verbagrace, la ncompatencia v la inmotivacidn,

Y a8 asi gua, dal send de los inbunales contencioso-admmnistralivos,
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han swgdo sregulardades no previsias exprésamente &n una NoMa que,
de verdficana, pusden dar lugar a la declaratona de invahidez y, por ende, de
nulidad del ado admnistrativo. Nos referimos a la desviaciin de
proacedmienio y a la ommssdn de una fase esencial el mesma.

De manera que. al supuesto contemplado en o articulo 19 numeral 4
de la Ley Organica de Procedwniamos Administratives, referido al vicio (de
nulidad absoluia) de ausencia tolal de procedimeenio previo al aclo, se
suman, como olras posdilidades de poner an evidencia la invalidez de un
acio adminstrativg por eronés procedimentalés, la ofcunslancis de habarse
seguido un procedimiento que no ora el legalmente previsio para & Ssupuesio
concieto, y I8 supresion de una olapa que resullaba fundamental al
procediments de guee se trabe, por las carscledsticas ded miemoe o de la
situacin a la que atafie.

En este santido, =& ha pronunciado a Sala Polibco-Adminsiratva ded
Tribunal Suprema di Jushcia, al establecar.

Priw O OCRITERESEE B g B G O TGRS RETelIEbel G dEd

priedererdal dped drles apdlar dp Deekevraled Do el Teak) bl oeerpsslerde

Haswaodn da poomimeenic | 9 o casda w peinds So [T princoeoa ¥ S

BRES kL (Arh L FIEDIA 26 U eTieThd RAToAD Bl G bl TERAMEIEN Bkl 0

prroedesaeln e rilluren gl peetcsie del dwabeds (precpe de

Urdaneta Trocons dice que la desviaciin de procedimiento g5 una
espocie de la desviackin de poder por o que constituye, en su crileno, un
wicia en &l elemento fin del acto v, por ende, de fondo (el vicio esth en
intenciin, en la fnabidad perseguda®); pero, si la aplicacdn de un
procadimeento en lugar del previsio legalmente para el caso se produjo 8in
mraammmmhaummmmum.mmu
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procedimeanial, es decr, de foema y no de fondo,

Ahora, en cuanlo conciema a ka incidancia de ks clados vicics on la
vabdez del acto administralive, cabe refend a una senenca detada por la
Come Primera de lo Conlencioso Adminisirative on fecha 11 de junio de 1587
(case: Angelo Masurana vs, Repiblica de Veneruela por drganc del
Ministerio dal Trabajo), en la cual S& expusy
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Agimismo, én la ctada semencas del 17 de diciernbre de 2003, a Sala
Poliico-Adminstrateva degd sentado que:
b camsds ol vics) de pookdmanis ) OO W demaeends slecien, el
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De esa forma, la doctrina judicial en la maiterna no sélo inboduce

irreguiandades distinlas de las contempladas expresamente en 18 ley, sao
que tambedn se deja a la nlerprelacion del Juer el establecimiento del
cardches  invalidante de tales wicios de creacidn  urisprudencial
dosprendindosa, an defindiva, en cuanto al iratameants de los sedalados
VICHDS, que o Ccardcher imvabdante atenderd a la constatacedn de (i) una
moboria desvacidn de la finalidad que se persigue con la actuacidn
adminstrativa, y (8) una efectiva y significatva transgrosion de los derechos
del partsular

Un aspecto que vale la pena refedr en este punio, es & relacionada al
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momento en que debe garantizarse el debsdo procedimiento, porgue
dependiends del cnberio gue 5e adople algunas Sluaciongs Seran agreciadas
- M- oMo viclacion a la comentada exigencia

Existe una posiura o cofmiente jurisprudencial gua admile una suere
de convalidacion del vicio de violacadn del derecho a la defensa durare el
procedemnants adminisirative, por o hecho de haber contado el interesado
con ka oporundad de delensa & postenan gue compora 1a inberposicibn de
oS recurscs administratives v udiciales.

Mmﬁihgum-,rhw Menénder Rexach sehalan que °la
prisprudencia manea un concepto de indefensidn material y no formal,
8310 08, sH40 consadera gue sa ha producsdo indefension cuando ha existido
una dieminucitn electiva, meal v Irescendents de las garantias, a4 decr,
cuanda &l titular del derecho o int2nés disculido, a causa del vicio Tormal &n
que ha incuride la Admanistracién, se ve impesbillado para ejercer os
medios legales sulicientes para su defensa. Por ells, como sa ha dicha, la
jurisprudencia entende que no se produce indefenssdn cuando el particular
ha podido, a través de los procedenies recursos adminisiratives e incluso
contencsoso administratives, fommular alegaciones y aponiar la documeniaciin
o prucbas gque hubiera podido Tormular o screditar, en defensa de sus
defechos @ migresas legitrmos, en el trhmite omitido (STS de 22 de mayo de
1992, Ar 4880)" """

En esta Giima linea, Bocanegra, en ol mancs de lo que & mismo
dencimana “cardcher dindmico de los vicios procedimentales”, considera que ko
omitido en ol procedmiento onginal o de formacktn del acto puede
sohvantarse en & procedimienta de fecurso, y aludends ustaments a la
audiencia coloca como eemplo que ande la omisidn de un tdmie de
audiencia en el procedimiento inscsal, no pusde invaldarse la resclucitn
dafinitiva s se ha cido a los iInleresados en via recursiva v dicha resolucitn
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@5 malenalmenta comecta '

5i s revisan las senbencias de os Srgancs que integran k3 junsdccsdn
conlencioso admenistrativa dictadas en malena de impugnacion de atios
adrminisiralives por volacdn del debido procedimiento, s apreciard que con
bastante frecuencia -aun cuando e aluda a alguna olra corcunslanca gue
conculcara il deracho- 5o hace relgrencia a la efectiva nterposicion de los
recursos admanistralivos &, mcuso, el judicial

Al respecio, inleresa btaer a colacidn la posicidn de Alredo Paréds
Salas, quien indca qua: (i) o precedimients administratvg previo se identifica
con o llamade procedimento conslitutvo o de primer grade, (i) el
procedimiento de segundo grado es sempre un procedimients posterior al
acio admenistrativo defindivo; (i) el articulo 19 numeral 4 de la Loy Organica
de  Procedimentos. Adminisiratvos no hace mencidn a8  cudljuier
procedimignto sing al constitutve © de primer grade; (W) no valdria rebatir la
sancion Jo nuldad g8 un acto adminsiratead alegando a3 sustanciasdin de un
procedimiento postanor a éste "'

Coincdimos con el cilado Profescr, en cuanic a que sendo la
exigencia i commenfo que odo acle admanistrativo esté procedido de wn
procedumsanio, mal podria expmenarse su cumphimienio =obre la base de la
reahzacin de un procedimiento posterioe, ni siquiera para abundar en las
consideraciones formuladas en sede judicial para ¢l caso concrelo; dada
cuenta que tal procedimiento & ko que estd dingido es a garantizar ka activa
parbcipacion del particular inberesado, en o proceso a través del cual se
formard & volunisd adminstrative, pamicipacibn gue no lendrd la misma
connolackn s U ajercicio s b permile lwego de gue tal volumad ha sido
declarada. A ello hay que sumar que el debide procedimients se encuenira
gada a obfos prncipios como ¢ de la buena admanistraciin y la presuncidn
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de incoencia, cuya garantla, para ser tal, debe ser antenor al acto que habra
de incidir &n la esfera subjetiva dal interesado. Por ende, abogamos porgue
sa proscriba el antes dicho razonamaento.

CAPITULD NI

FPosiclones doctrinarias respecio de los [lamados vicios ng invalidantes
o vicios infrascendentes.

En o presenite capitulo es noestra inlencdn  exponel  akgunos
enfoques que ha dado la decirina al tema de los vicos o imegularidades no
invalidantes, su percepcion, alcance y tratamiento. asi como eleciuar un
breve andlisis cribco de ellos, gue, luego de examinar los criterios judiciales
adoplados al respects, retomaremos para establecer nuesiras conclusiones
an iomo a la matena.

A este fin, podemos ctar a Garcia de Enenia cuandd sefala que la
presunciin de vakder de los actos admenistrativos ha dado lugar “a una
tendencs & b reduccion de b vinud nvabdatona de (a8 infracones | ) en
que ks aclos puedan incurir ()7, y acota que “Ta virtud anulaioda de estas
infracciongs ¢ reduce sustancialmente hasia of punto do que & legislador
reconoce |a existencia de (...) Imegulardades no invalidantes™™. Da cuenta
entonces e avlor de la exislencia de esios vicios que no llegan a afectar al
acto desda ol punlo de visla de su validez, pemitiendo consarvar, por ande,
carentes de rascandenca nvahdane: (i) el defecto de farma que no peva al
acto dé requisitos ndspensables para alcanzar su finalidad, y (i) la
actuacion fuera del plaze previsto, salvo los casos en que dicha plars resulte

esenczal al acto. "
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Al pbordar el toma de la invabder de los aclos adminisiralives,
Bocanegra apunta, desde un inicio, que ofa esth redenda a cualkquier
infraccitn del Ordenamiento Jurideos &n gue incura @l acio admenisirativo, "a
excopoiin de las llamadas imegulandades nd invalidanies™, precisando en tal
senbds que kB invebdez admite diversas graduaciones alendiendo a su
irtensidad. "

En tal sentdo, destaca que la figura pridica de las rregularidades no
irvalidantes, acepladas en el Deracho Espanol, estd técnicameante refenda a
“las peculiaridades de los vicios formales o procedimentales de los acios
admanistratives que (...) sdlo provocan @ invalider del acto cuando su
concienca impade detenmenar sl o acto &8s malenalmente conforme a
Derecho en el fonda” '™

Sostens asl gue, con la expresidn “wregulandades no invalidantes”, &
lo que =& refiere la Ley es “al ampho espacio de las ilegabdades formales o
procedimentales que, al no alterar ¢l contenido malerial del acto, no pusden
producir su ivaldez, por razones de seguridad juridica y de econcmis
procesal &n cuanto mesullaia absurdo anular un aclo admmisiratied para
lenar gué deiad 3 cONtinuacion una ressluciin déntica, habida cuenta de la
cofeccion material de la primera”, "™

Botero Aristizabal™ alude a la llegakdad del aclo adminstrative como
und nocitn divengente da la invalidez (diferencia que tambeén plamicd Neto
en @ Estudio Preliminar refendo en Sneas precedentes). En tal santido,
safiala que “no toda degahdad ocasiona la invalider del acto, &3 decir, existen
ilegalidades no sancionables con nulidad como en principlio sera o
conducenie o, incluso, tampoco con inoficacea”; e frela, & su juscso, de
ilegaldades que no tenen la fuerze suficsenie de alenar contra valores
SuUpaTicres profegiios por el crdenamienta.
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El citade autor apunta que en Colombia existe una graduackin de
ofigen jursprudencial que ha dividido los vicios validanies de o2 no
invalidanes, para sancicnar con nulidad s5lo a ks primenos.

Santamaria Pasior, sa rafere a las rregulandades no inmvakdantes
coma una figura atipica gue s& produce cuando determinadas infracciones
legales en que incure el acto, prncipalmente de caracter formal, no se
SANCIONAn Gon su invalidez. ™

El mismo autor, citado por Beladez Fojo™', considera que resulta
clemental efeciuar un ratamiento distintg para los diversos grados de
iregulanidad, de manera que la gravedad de |a sancion legal esté en funcidn
de la trascendencia de la infracodn de las destindas circunstancias que
pudieren  suscilarse; e&n  olros  terminos, estima  Que  Se  Mpone,
inexcusablemente, una graduacien de los bpos de actuaciin de b imaldes,

Argulo Judnez, opina que lo que debe delermnarse e si el o los vicks
son de ial naluralera que ejercen una influencia delerminante sobre la
decisidn administrativa profenda, ¥ 8i un vicsd no 85 suscopbble de nfluenciar
e senlido de 1a decisidn “noe serd de naturaleza a comportar ka anulacion” '
Consdera asimismo, que la juisprudencia admnistrativa se apoya en las
consgcuencias de las nulidades y en las razones que ustifican su existencia,
mids gua an ko formal,

De igual forma, Parada considera que no todas las infracciones del
crdenamiento juridess ofigingn vicaos que dan lugar a la anulabilidad, ¥y que
de esios Ulimos deben excepluarse los supueslos de wregulandad no
ivvalidaria que, a jicio de diche aulor, comprende las acluaciones
adminisirativas realizadas fuera del tiempo esiableckdo en la noma (si la
naturaloza del Meming no impone k& nulidad del acto exlemporanes) y los
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defectos de forma que no impiden que ol acto alcance su finalidad. "™

Podemos aludir en esbe lema a ko que Lares Martines denomina "actos
wrequlares pero validos' (aun cuando los incluye en los actos anulables), ¥
que pretends explicatos refviéndose a os vicios de forma que NS eprcan
mfluencia alguna en ¢l conocimiento o la voluntad que formula la declaracion
fial, y que por tal motive no inciden sobre la vabder dal acko y, por enda, no
50N causa de nulidad, aun cuando pudweran dar lugar a responsabilidades
disciplnarias. "™

Droemi, offece une escala do wicios qua kentifica como muy graves,
graves, leves y muy leves, én virdud de la magnitud de la trasgresion del
orden juridics; precsando respecio a estos (mMos, que no afectan la validez
del acto, por lo gue, aun cuande no emplea la terminologia, los expone
enlonoes como vicios na invakdantes. Asimismo, ndica gua Cuandad a ey o
anuncia sslemabcamente l0s vicios de 108 que puede adolecer un aclo,
deberd evaluare -partculameante- 1B gravedad del vicio, ™'

Mo chstante, realiza una SnuMEeracion de Vicios que, &n Su crilen, son
‘muy leves” y, por ende, no onginan invalidez, y se producen cuando: (i)
reakrando un razonabée esfuarze de inderpretacidn, es posible encontras of
sarlids dal aclo & pesar de su oscuridad O imprecessin; (1) media emor o
esencial del agerie pablico o dolo no deferminante del adminisbrado; (i) no
s@ cumplan en drgancs colegiados algunos requisitos como la convocalona
de un membie, B indicacitn v conslancs de los vodos disidentas, al empo
yio lugar de la sesitn, o la dentificacion de las personan que han intervenado,
() exista un edror por omisién o insuficiencia ded lugar y fecha de emiskon dal
acta, (v} Talla la aclaracin de ka fima del agents imenaniente, |a mencion del
argang o ente del cual emana & aclo,

Urdangta Troconis, ha tocado e punto de las iregulaidades
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irrelevantes o inbascendentes al estudiar o8 motives o mpugnaciin en a
jursprudencia  conbencioso  administrativa venezolana y, en tal sentido,
refiriéndose al falso supuesio, ha sostenido que |a falsedad de un Supuesio
da hecho de un acio adminstrative “seria irmelevante” sl el acto sgue estands
suficaeniements fundamentado cn otros Supuwesios que 5i BON CIEMos.

De oira pafe, v aludiends ahom al elemento procedimental, refere a
BSOS “en los que, a pesar de constatar el tribunal que en el procedimiento
consttulivg fuercn incbsarvados tramiles © fases esenciales, incluso de
mansa atentatona conira o derechs a la defersa, terming declarando que la
convahdacisn tambiin constatada hace desaparecer &l efects invabdante de
305 VICI0S, YO Sea porgue se alcanzd el resultade que las formas omitidas
persegulan, ya sea porque el inleresado subsand el eror con su conducta’; y
al elecio cita sentencia de la Corfe Suprema de Justicia del 10 agoslo 1993
{casa Ford Motors).

En ese marco, ¢ comentado aubor afema gue "no toda imegulandad
foernal constituye un vicio de procedimiento ni todos ke wicos de
procedimients tienan la misma mbensidad”™. Tambiin apunta gue del principio
conforme al cual ¢ procedimiento constiluye no un fin s8N0 un INstrumenic
para conseguir determnados fines, s¢ desprenda gue “si e fin esperado no
@ ha visto adectado, poco importa si el procedimiento se cumplid o no”. '™

En este sentido, safaka -aun an o marco del elemeants formal del acto
administrativo- que la irmeguandad irmelevante o inlrascendente condsting en
cuakguier desajusie que on un procedimiento adminsiratve $¢ produzca en
relacidn con los irdmibas v formas pravistas en la ley, pero gue no afectan an
mado algund o fondo de ka decisidn, Destaca eén esls punis |a necedadad de
distnguir entra un vicio aslade de procedimiento v la  ausencia abscluta de
procedimienta  (iregulandad  inlrascendenta  sin  vinuahdad  invalicante;
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irmeguiaridad trascendente con virtualidad imvabdanbea).

Mesar, por su parte, toca o tema en referencia ofrecendo algunos
ejemplos. Asi. para este aulor constiluye un vicio mbrascendenta el ermor en
qui s¢ incwra al indicar ¢l nemero de la cédula de identidad de un
funcionans, an &l acio de su designackin, Asimsmo, considera que “Clira de
ks modabdades de vicios intrascendentos an la lrmacin de b aptitud legal
del autor del acto (del elemento subjetiva), es el problema de 1 inhibicdn a
quee =14 obhgado el funcionand INCUrse an algunas de las causales previstas
en &l aiculo 36 de la LOPA™, precisando al respecto que |a no inhibesdn por
sl sola no resulta suficiente para anular ¢l acto, sino que debe acreditarse la
parcialidad y la disminucidn efectiva de los derechos del particular. "™

Beladier Rojo, refwidndose a los requesitos formakes del acto
admenistrativo, apunta gue sHio son relevantes para @l Derecho en la medida
que constfuyan un elemento imgrescindible para asegurar la adecuacion a
derecho del acto, y es por ello que afima que dnicaments cuando la
infracciin formal impida realmente conocer si el contenido del acto es walido,
deberd delerinas la invalder de la resolucidn,'™

De ofra parde. affma que no s6lo son validos los aclos que en si
mismos $0n conformes a derecho, sino que tambidn pueden serlo actos que
hayan sido diclados infringiendo gravemente |a ley si, a pesar de ello, han
creado una situacidn que ¢ Derecho considera digna de proteccian,'™ Con
tal planteamiondo reconoce que cxisten imegulandades, incluso graves, que
o necesanamente deben tener un efecto mvaldanie sobre el acto gue
adolech de el

Continda sefialando al respecio. que exisien casos en los que el
daracho de s pafculanes & obdensr B nwalkder d& un Acio oade ania
nbereses de mayor ermergadura. En concrelo, refiere a un pincipo que
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mpide declarar nvlida un acto cuando con ello s& cause un 4ant Supenor
al interés pibhco que ¢ que podria CCasIona’ Su CONSErVECKn.

Conforme puede desprenderse de las posiciones supra esboradas, &l
terma de las imegulandades no invalidantes &3 usuaimeante ascciado con
defectos de forma o procedimentales del acto adminstrative y su
extaricnizacion. Da igual forma, se les vincula con “infracciones simples”™ o
“muy leves” que, por sus propas caraclensticas, no incaden en ko malesal o
sustancial del acto, esto es, nd benen infusnca determinante on la voluntad
declarada en el aclo administralivo y, por ello, no producen wna rfeal
disminucion de los derechos del particular i alentan conbra valones
supsniones. Se ha sefialado igualmente que aun anle vicios de cardcier
grave, debe valorarse su efecio imvakdanie en funcitn de las consecuancias
que produciria la declaratoria de nubdad.

Verermos mas adelante s nuestra  prsprudencia concuerda
electrramente con tales planbaameanios.

CAPITULD IV,

Reglas establecidas por los drgancs de la jurisdiccion contencioso
administrativa para la calificacién de un vicke como invalidante o no.

De una revisibn de las decssones dciadas por s Argancs gue
mbegran ka risdiccidn contencioso adminisirativa se puede notar que el
control de la legalidad de os aclcs emanadoes de la Administracion Pablica o
de cuakjuier drganc de la estructura juridico-pablica en ejercicio de funcidn
administratva, no necssanamente 5@ ha ejercdo como wna suers de
oparaciin a travds do la cual el Juez se imia, sencillamante, & subsume una
sfuacion de hecho en las caractaristicas de una determinada imegulandad
tormakmente calficada como wico, para aplicar 0 no ka consecuencia uridica
de su nulidad, pamers, porque no 1odos los wicios que puede osbentar un



acio admanistrativo estin lkegalmente conemplados (piéndesa en aquellos de
creacion esenciaimente jurisprudenciall y, on segundo lugar, porque tales
vicios (sea su ongen kegal o purisprudencial) fambsén han sido objelo de
definicién, precisién y desarmollo por los propeos Tribunales, aspecios que -
Bdemds- varian en su apreciacion de manera casulshca

Por olro kado, cabe destacar que la lamea de los Trbunales
contencigso administratvos no parece estar dingida o comprender la
evaluacion del guahacar administratvo an sl mismo, osio o5, mis allé del
princpio de legalidad estrictamente. el actuar de |a Admmistracion 8l serick
da las personas y conforme a obros prncipios tambidén de prevision legal
coma la eficacia, eficiencia, honestidad v transparencsa. En afecto, se planiea
la disyuntivas, en cuanto al objetivo del examen junsdicconal, de si ka revisitn
judeczal de la funcsdn adminisirativa pretende -on o marco de & ruptura del
esguema meramente objetivo del recuss de nulidad- analizar sl se han
producido efectivas lesiones a la esfera del partioular que comprometan La
validez del acto; o si, por ¢ contrang, su mbenciin estd mas bien dingida a
cuestionar o menos posible ol desampeno de ka funcidn pablica por los
Brganos del Estade, habida cuenla de |8 presuncidn de vabder o legalidad
gueé ostentan sus aclos,

Veamos algunas interprataciones judiciales gue s& han realizado an
torme al tema gue NoS Goupa;

Respecto del requisso de la competencia,
a) Senmtencia SPATS) N* 570 del 10 de marzo de 2005 (caso:
Hyundai Consorcio ve. Ministro del Imediar y Justicia):
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b} Sentencia SPAICSS N* 270 del 19 de octubre de 1985:
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- Respecto de la causa:
a) Sentencia N* 474 SPAJCS) del 2 de marzo de 18090:

b} Senmlencea SPATS) H* 118 dal 13 de febreno da 2001 (caso: Adndn
Octavio Ovondgz Silva vi Minstno del Trabajo):
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¢) Sentencia SPATS) N° 455 del 27 de marzo de 2001 (caso: Luis
Alberdo Villasmd vs, Consejo de la Juscatural
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d) Sentencia SPATS) N* 6065 del 2 de noviembee 2005 (caso: Edgar

Alex Zerpa vs, Ministenio de la Defensa);
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@) Sentencia SPAITS) N° 48 del 17 de enero de 2007 (caso: Colegio
de Farmacéuticos del Estade Sucre vs. Procompatencia):
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f) Sentencia SPATS) N* 588 del 14 de mayo de 2008 (caso: Luis
Beltrdn Sanchez vs. Comisidon de Funconamienio y Reestructuacion del
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- Respecio de la motivaciin:
a) Sentencia SPATS) N° 318 del 7 de marzo de 2001 (caso Elsa
Raminez de Ramos va. Contralora Goneral de la Replblica):
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b) Senlencia SPASTSS N* 126 del 11 de febrero de 2070 (caso
Daryng Axed Diaz va. Mirsire del Poder Popular para la Defensa):
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- Respecto del procedimiento.

a) Cabe rafary la sentencia de la Corte Primera de lo Conmenciaso
Administrative del 13 de jubo de 1983, en la que se deja sentado que los
aoios adminsiralivos que no lomen en cuenla exprésaments algunas



pruchas aportadas al procedimeento adminisbrativo, no adolecen de vicio
aiguna; entendidéndose tales prucbas como ticitamente desechadas. "™

b) Sentencia SPATS) N° §02 del 10 de mayo de 2001 (casoc
Depositana Judicial Estaveca ve. Minsieno de Justicia):
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d) Semencia SPATSS N° 38 del 20 de enero de 2010 (caso: Manuel
Reosales Guerrero ve. Contralonia General de la Repablca):
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¢) Sentencia SPAITS) N* 116 del 3 de fobrovo de 2010 (caso: Clanant
Venersela 5 A vs. Ministro del Poder Popular para Economia y Finanzas):
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= Respecto a otras formalidades.
a) Semencia N° 1.500 del 28 de pbo de 2001 (caso: Aserca Axlines,

C.A va Ministro de Transpone y Telecomunicaciones)
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circunstancias sigulentes (en funcién de o gue, al menos an akguna
opounidad, s& ha sefialado a nivel judicial): a) la competencia para dictar un
acio adminsiraivg pusde venin desammollada por nonmas de rango sub-legal o



mardiante providencias adménistrativas; b) 3 incompelencia como vicio de
nubdad depende do su grado de ostensibilidad. ¢ la Administracién podrd
omitir, &n &l acto adminsiratg, @ ndicacsin de su base legal, si ésia so
deduce del aclo msma, d) la lalsa apreciasdn dée un hecha en el acto
administrativo ng invalda necesaramente el acio si los restantes motivos
fuercn cormeciaments percibidos y conducen, por sl solos, @ la misma
conchesadn, ¢) no exste falso supvesto de derscho si la Adminsstraceon e
fundamenta an un norma eronea, si la aplicable o5 idéntica en su finaldad; 1)
81 la Adminesiracedn no analiza suhcemement la base legal aphcada al caso
concreto, pero pueden nferirse del acto los lundamentios legales del mismo,
ne axistira falso supuesio; g) en alguncs casos serd sulickenic “la reforencea”
a la norma juridica apiicada; h) 34 la Administracion no aphca @l procadimiento
legakmente previsln para el supuesto concrela, pero &l paricular se deliende,
ne existe iregulandad procedimental; §) la Admenistracién no esta cbligada a
indicar an &l acto &l por gué conssders gue una prueba s IMmpertinents & los
elecios de abstlenerse de su valracion, |} B avsencia de fmas &n un slo
de trmite no constituye un vicia,

Los anbensdes cribanos evidencian que & examen de s vicos ded
acto adrminisirative cada ver esid mas influido por consideraciones gque no
son verdaderaments deducbles de la ley sino de la percepcion y critene del
mbérprete, y que tal forma de apreciaciin reduce, sin duda, s Cas0S an que
kas anciadas imagulardades producirdn k& invabder ded acto administirative no
abstante B inddcoutble exstencia de una indebida actuacikin de la

En el capitulo que sigue, expondrémos nuesira posicidn en omo a las
venligas y desvenlajas & tales poshuras junspridenciales.



CAPITULD V.

Incidencia de los criterios jurisprudenciales on la efectividad de la tutela
judicial y o ejercicio de la funcién administrativa. 1) Tutela judicial
efectiva; 2] Conservacidn de los actos administratives; 3) Efectos de la

jurisprudencia en la materia.

1) La tuiela judicial efectiva,

El térming “tuteds jedicial” bene 2u ongen en B sustilucin de |a
“autodefensa” por la probeccdn encomendada a una persona que, seando

imparciad anie las posiciones an conflicts, distribuye enére las paries de ésie
sus derechos, manteniendo entre ellos ka paz.

El reconocimiento explicito del devecho a la tubela judicsal, precisa
Picd, tuvo lugar a partic de ka Segunda Guerra Mundial, cuands ocurre en
Eurgpa o fendmeno de la “constitucionalizacsdn de los derechos
fundamantales de las personas’, y dentro de éstos, “una tulela doe las
garantia minimas que debe rewnir iodo proceso judiclal”. Asi, aduce dicho
aulor que bs clafos modelos de ese fendmeno de constilucionakzacion de
las garantias procesales como derechos fundamentales de las perscnas, o
constbuyen la Constibucion Makana del 27 de dessmbie de 1947 (aticule 24)
¥ la Ley Fundamental de Bonn de 23 de mayo de 1040 (arficulos 194, 1011
y 103.1); asi coma el "Corvenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humancs y de las Libertades Fundamentales®, de 1950 (aticuls &), y
fnaknente, en Espana, la Carta Magna de 1978 (articulo 24).""

Al respecto indica Canova'™ que, una vez que of Estade ha vedado a
ok paticulares el velar. por 8 miemos, sus derechos @ imnenases frente a los
demds y ae ha apropiado, para afisnzar ks paz socisl, 06 la sdminktracin de
justicia, queda constrefido a reconocer la facullad de los ciudadancs de
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exigir, frere a &, la wtela de lo que enbenden €3 Su eSpacio juridicameante
probegedo. Agrega, que la obbgacsin estatal de dar profeccitn urisdeccional &
los cudadanos queda Torrosamente amplada a proposio de la nockdn de
Esiado de Derecho, pues ademds de nesquivable, debe prestarse de
manera afectva, esio es, debe ser “real y verdadera”,

En Venezvela, o derscho fundamental a la tubela judecal efeciiva
(directamania nspirade en kB Constituciin  Espafola), s¢  encusnira
expresaments consagrado en el articulo 26 de la Constiuciin de 1909, o
cual ntegra y forma pare de los derechos y garantias fundamentales, y &
fhismd comprande &l aocese a la urisdiccitn, el debido proceso y 1a eficacia
del fallo

Dwl contenidoe del citado preceplo y, en general, de los principios que a
nivel de derechos fundamentales y adminisbracion de justca nspiran el
Texto Fundamental, debe entenderse a la tulela judicial efeciva como @l
derecho a hacer valer situacionges juridicas concrefas anbe los Grgancs Qua
integran el Poder Judscsal, sin restncciones njustificadas; a prefender de
éstos determmadas acluacones, ¥ o que el examen de takes pretensiones se
efectie en ¢l marco de unas garantias minimas integradas an un proceso.

Valga deslacar gue & aludddo aiculo 26 who a econooer, Mis que
establacer, o derecho en relerencia (como en ofecio se desprende de la
Exposicion de Motives de la Constifucion, en B cual “Se reconocen los
derechos oe aoceso @ ka jushca v fulela judicial efectiva®)y; pues con base en
&l articulo 68 ded Texio Constdusonal de 1581 la olrora Corte Suprema de
Justicia, nvocando la existencia en nuesiro crdenamiento uridico de un
dorecho & la fubela judcsal efectiva de rango constfucronal, eleciud
mponantes pronunciamientos, como b declaratoria de nconstitucionalidad
dal antiguo requisio “solve of repele” (vid, sentencia de la Sala Politico-
Administratrva del 14 de oclubre de 1990, casg: Scholl Venezolana, CA); ¥



gl reconocimeena an & contencicso-admanistrativo de las meddas cautelares
ivid, decisitn de la misma Sala del 15 de noviembre de 1995, caso: Lucia
Hemandeaz v Arndido Echegaray)

En & dmbito del derechs supranacsonal, ka tutela judicial efectiva estl
corsagrada en: o ardiculo 8 de la Declaracsdn Universal de Derecho
Humanas, dictada por la Asamblea Goneral de las Naciones Unidas en fecha
10 de diciembre de 1948, los amiculss 2 numeral 3, Mterades a, b y ¢, ¥
artlcule 14 ded Pacio Infemacional de Derechos Civiles y Polllicos, adoplado
@l 16 de diciembre da 1986 por la Asamblea General de la Naciones Unidas,
&l ariculo XV de la Declaracxdn Amencana de los Derechos y Debares del

Hombre, aprobada en 1848, en Bogoth, Colombea, e aficule 25 de la
Convancibn Americana sobre Derechos Humanos, conocida como Pacio de
hnm.wmmwmmnﬂﬂﬂmmm

1965

En &l marco del desarollo jurisprudencial del derecho an referencia
[post-Constilucion de 1969), puede mencionarse la sentencia N° 576 dictada
ol 27 de abnl de 2001 por ka Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia (cascc Maria Josefina Hemdandaz Marsan), en 1a gue S8 expuss:
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A008. con ponencea de la Magstirada Carmen Zuleta de Merchan, én la gue
Ia ciiada Sala axpresd;
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El contenido de esta jwispredencia parcialmenta trascrila ha sido
refterado &n numercsas decisiones, a saber Semlencia WU ZX22 del
15082003, Expediente N° 03-0060; Senbencia N° 1554 del 0BMOT2002,
Expediente N* 01-0763; Senbencia N® 1313 del 220672005, Expedenie N*
03-09681; Sentencia N* 1554 del 0BNOT2002, Expediante N® 01-0763, antre
muchas olfas, o que B da fuerza de precedente constitucional dasdo el
cardcter vinculanie de as decmiones que emanan de ka Sala Conslitucional.



Lir

safinlaremos gue la Sala  Politico-

S6ky a modo referencal,

Administraliva, por su pane, ha expresado;
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mismo hasta la fase de cjecucin- toda una sefe de aspecios Que o
conslitluyen sing atributos del derecho a la defensa y ol debido proceso, a
saber: @l derecho a exponer las rarones que b asistan al jusiiciable o
justifiquen su pretensidn, a presentar las proebas que edlime perbnenbas vy
comiar con la oporiunidad de atacar el ménto de las que considens b
pefjudecan, & derscho a oblenar un falle definitive, oportune y acorde con ks
circunsiancias planbeadas, entre olros.

Lo que no admile decussdn es gue o comentado derecho tiene -como
apunta Canova- “encrmes incidencias en la estructra del proceso™', por
cuanbs 8 la vez que conmina al legisiador @ la incorporaciin de Tinstrumentos
capaces de coadyuvar en la batalla conlra ks dafos que se puaden onginar
por of transcurso del bempd”, coloca al Estado como principal responsabile
del correcto funcionamiento de la actadad prestacional de adminstraciin de
justicia Claro esth que la tulela judicial debe eparcerse v gasantizane dentro
del margen del proceso y dé manera razonable.

En definitva, la efecthvidad en o access B la justicla v de la tutela
pudicial profenda, no depende stlo de a exisbencia dé un manco RoFMativo
que regule la forma de pretender esa fulela o de un procedimionto que
permila ambar 8 una decssin winculante, 810 &8, Que amane de un anbe que
tenga la capacitad de hacerla cumplin, Sino gque exige -adconaimente. que la
emision de lalle haya estads precedida dé v andlisis conscente, rmzonabhe
y ponderads de los efectos del mismo ne S0l en las situaciones partculanss
irvolucradas, sind en &l marnce de la realidad en que la semenca adoplada va
a tener ncidencia;, kb que abarca -tratindose de causas contencioso
administrativas- o funcionamsenio en sl mismo o la Adminsstraciin Poblica,
tanto para ka oporunidad del pronunciamiento judicial coma en momentos
futurcs en los que dicha Administraciin decida actuar scbre la base,
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interprelacien u onentacion del precedents judicial

La tulels judicial efectiva exige & los jueces una aspacial conducta, por
o gue o papel del juer es delerminante para lograd ka efectividad del
derecho. En o epercicio de la funcidn juisdiccional debe conssguirse un
punio média en cuanio a ka idonesdad del Talks, donedad tanlo respecio de
las situaciones subjetivas afecladas como respecto de la incidencia de la
desclaraciin judicial en al guehacer del aparato adminstralivg cuyos Grganaos
wardn, en dicho pronunciamiants, una pauts u guia de gestdn,

2] Conservacidn de los actos administrativos.

La conservacion o estabiidad de los aclos adminisirativos se ha
posiulads cOMO un prncipss que, sunado a la presuncitn de legitimidad o
valder de tales aclos, ha tenado una notable incidencia al momenta de
FESoiver IMpugnaciones contra aqueiios.

Sobee @ punto, Bolero Anstizabal sefiala que el prncpio de
conservacitn o edtabilidad de los aclos adminstrabreos “procura maniends
intangible |a actuacin administrativa, por encma de degalidades que no
tienan la fusrza suficionte de alentar contra valores supenores probegidos por
&  ordenamienio. Siluados edios GBMos casi siempre en &=l ledo
constitucional”. '

Baladez Rojo, acufando frases de Merkl, alude a la "pretension de
vigendia® o “preflension de etermedad” del Derecho, a tranvés de [a cual ésie
Persigue su supervivencia, y a su vez explica que esa Derecho abogue o
profepa la consendacion o8 e aclos diclados comd products de su
aphsacon, indepandeenements o8 que e4e achs eshé o no conforme con &
aorden juridico. La conservacedn de s acios juridicos viene a asegurar,
sefipla, que tode acto que pusda cumple su fnabdad s&n infringir el
ordenamiento jundico, 1a cumpla, eslo es, haga electiva la funcién que le es
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propea, funcitn o fnabkdad practica en la que estard involucrada la
salisfaccion de intereses de sujlos de derecho; de modo que ial
consarvacikin veng a ser, ¢n i misma, un valor juridico y atiende a los
efecios que el acto puede ¢ 05 capaz de produc. ™

En ¢ campo de los aclos adminsiralives, gue suponen sempra s
satisfaccion de inleneses generales y ostentan ademds vna presencion de
validez, considera la citada autora que fal consarvacion s incluso mas
sencilla Mo obstante, apunta -muy razonablemente: que tal vecacsn de
permanencea nd signfica que los acios deban ser consarvados en cualkguier
Casd, Sind que la determinacian en cuanio a consenar o no s electos da un
acto impone analizar la imporance o interds del mantenimiento del acto,
bien porque resulte relevanie para @l derecho, bien porque dicho acto -aun
habeendo inCumics an inlraccion grave de la key- involucre un inbarés digno de
profecodn, en este Oiimo caso habrd que examinar ademdas el répmen de
invaldes existenie

Es asi que el prcipio de consenvacion -segin dicha autora- permite
determinar cudndd un aclo es, en sl mismo, vaboso para el Derecho,
apreciaciin que se dificulta justamente cuando el acie adolece de aljuna
imeguiandad o vicks

Al respecio, esto &5, en & marco de la conservacion de acics
imégulares, pone como ejemplo que scbire un termenc ilgalmants exproplado
s¢ haya consiruido una cbra pablica, wgr., una autopista; supuesio an el cual
“a pesar de que la expropiacdn & kegal, &8 necesano consenvarta”, ™

Jordano Fraga no coincide con fal posicion pues considers gue 1
prohibicitn de convaldackn de e actos nubbs poses fundamenios
racionales tan legitimos como & principio deé consenacidn y, citando a
Capozn, estima que on 305 Cascs de aclos nulos, que no pueden ser
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subsanados con una Sample sucesiva mandestacitn de voluniad. & dnico
remedio &5 la emanacion de un acto Nuevo, complelo en sus elemantos. ™

Denire de ruestra dociring, Tormealba Sanchez refere como una de
las constanies en o iratamenio urisprudencial del acto admmistrativo a “la
consideraciin del prncipio de consarvackdn del acio como criteno primondial
para evaliar la procedencia de anular el miEmo por dedecios o©
iregularidades de lorna, scbre la base, tanto de la entidad ded vicio, como
de ovaluar sus consecuencias respects a determinar sl ol acto alcanzé o no
su finakidad y s durante o ber procedimental de su formacitn pudo @ No
haberse configurada indefenssin parm ol adminstrado” "

Al comentado principio de conservaciin o estabidad del acio
administratey, =& ha rederide la Core Segunda de lo Conlencicso
Administrative, siendo un ejemplo de ello la senlenca adoplada o 21 de
ociubre de 2004 bago el N* 20081728, en la que expuss;
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IM‘H‘E‘I §  CoREROARST K sSeoion Sul soia iEimenafrelen ampsgeade delen
T

La Sala Polinco-Adminstrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha
imMerpretado tambeén, en repebdas oporuncades, o sefalado principio,
como S¢ aprecia de las decsiones gue a conlinuacitn clamaos parcialmeanis:
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Vale la pena aludir @ lo dispuesto por la Sala Constitucional del
Maxime Tribunal en saniencia N* 803 del 27 de julic de 2010, en la cual dejd

sartado o sigueante:
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Como pusde apreciane da 1os fallos parcialmente transcrics y de las
nterpretacicnes dadas a nivel jurisprudencial al cardcler Sinvalidante” de
alguncs vicios del acio administratwo, podemcs adverdir que respecio del
principio de consérvacadn o estabildad de o aclos admenisbralivos se ha
sofialade, por una pare, que el mismo s0lo puede ceder ante la Mminenis
amenaza de postulados de igual o mayor enwergadura, como serla el
princapio de legalidad; por obra, s& ha afimado que 83 posible consenvar la
wigencia de un acto que infringe el orden juridico s con ello se persigue
soslaynr graves dafios a un inberés general.

Lo amenor leva a concluir gue el prncipio de legalidad no es, como
rsgla, de mayor jerarquia que el prncipic de estabiidad del acio
administrativo, dada cuenta que aquél podria sacrificarse an funcion de
preservad un acto ilegal cuando un “mberés general” asi lo dermande. Pero
Dowre que e3¢ inlends genaral también estd involucrado eén la exigencia de
que los drgancs que ejercen ¢ Poder Plblico ciflan sus aduaciones al
marco normative vigente, y an la necesidad de que se garantice a los
cisdadancs wna beena adminsiracedn de b geshon pabbca
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Motese que sendo la segundad juridica, entre otros, & fin que se
persigue al someler o constredic al Estado, y en especal a la Admenisiracion,
al Dedecho vigenie, también 2 la ha tratade como pstficaciin de la
mecesidad de conservar los eleclos de acluaciones admenisiralivas aun

sicndo éstas contrarias a derscho.

Todo lo expuesio ovidencia que las posibilidades que se planisan
frente a la tarsa de delenmenar la validez o no de un aclo imegular (el gue ha
infnngido la loy en sentido amplic, ol que oslenta un wicia), esio es: (i)
declarar su invahdez y consecuente inehcacia, o (i) desachar la pretension
de nulkdad y permilic que continde produciends efecios, se analizan y
puadan eventuakmante accogerse. cuakjuera de elas, sobre la base do los
MESETOS. PRNCIDIoS.

Consaderamos que ka aplicacion del principio de congenvacién de los
actos administratives frente a supwestos 9o nfracciones comebidas por los
argancs o enbes de la Adminsiracidn Pubkca (e cual, cabe destacar, no ha
shdo circunscilo s0lo 8 adpectos lormmales), no debe atender onicamente a la
circunstancia de que la iregulandad no afecta la volunted defnitiva del acho,
o que la presarvackin de ésle no causa daflos mayones.

S ha decho, confomme fue referdo en lingas antenores, que el
principes de eslabilidad v commento procura manbener intangible la
actuacsin administrativa, por encima de llegaldades gue no henen kB Tuerza
suficionte oo atendar conira valores superiones, ahofa, jno es un valkor
supendr el buen lunconamiento de B Administracsdn Publica? jno es un
valor supsricor ol que aquélla se conduzca confonme a los principios de
fransparencaa, homestdad y élica? De responderse afimatvamente 05156
intemoganies habria enfonces que concluir que ka imepretaciin del sedalado
principio no pusde ser la misma en odos 108 casos,

3) Efectos de la jurisprudencia en la materia.



De las consdderaciongs  hasta  ahora expuedias  pueds
preliminanments deducime que existe, on ol ambitlo del conlencioso
gdrministrative de nubdad. una tendencia a mantaner |8 vigencia de s aclos
adrmnEiralnes IMPUQRacos.

En efecto, salve evidentes, indscutibles o insubsanables casos de
ivvalibez, 5o ha propendido a declarar la improcedencia de 108 necurscs,
sobre k& base de distntos posiulados v CONCRPCICNEs Como la presuncion de
vabder de los aclos adminstratness, la flexibibdad ¢ antiformaksmo e los
procedimicnios adminstrabieos, o principio de estabilidad de tales aclos, la
carga de la precba del recurrente en sede junsdiccional, la sobrevenida
“subsanacion” de s emores de la Admenistraciin (inchuso por actuaciones
provenientes del particular), y la seguridad juridica emendida coma cerleza
respecio de la conservacion oo las acluaciones administratvas

La posibdwiad de que, aun cusndd el Juez contenciods admensiralng
advierta en la produccion de la voluntad administratiea contenida en un aclo
administrativo, un vicio ¢ imegularidad, no anule a8l acio, puede apreciarse
desde una perspectiva positiva o negatva. En el primer caso, podrd
aagimirse que tal posibdidad no &3 mas que una foma de comprender la
dindmica de B actvidad admanistrativa -gque admite fallas- y garantizar la
continuidad y efectividad de la gestidn plbfica en ese secicr. En el sagundo
Casn, podra considerarse que BB jusdicodn contencitso-admmisirativa no
esld realizando &l debido control de la actividad administrativa, dejando pasar
los errores en 05 que, duanie su egercicio, incurren los drgancs de la
Adminesiracadn Pablica

Anles de adoptar alguno de los anfenores enfoques, habria que
atender a lo sigusenie:

- Es necosano lener prasanie, porque sueke olidarse, la posicidn de
podar que oslenta la Administracedn en viflud de os cometidos que ke han
sido asignados, poder cuya justificacidn, a propdsito de tales objetrios, no
discutimos; pore ocume que en virud justamants de tal condicitn no es en o



proceso, coma apurla Rodrigeez Garcla, “un sujelo cualjuiera, sino que
goza de una colosal siluacidn de privilegic™ ™ Si a ello acompafiamos una
sere de interpretaciones soportadas en postulades  (presuncion  de
legitimidad, estabikdad) ascciados fundamentalmente a la  antedicha
sypremacia”, la posbiidad de cometer un efectvo control de la pestidn
publica adminestrativa s& hace mas uldpca

- En definiva, cada slemento o requisito del acto administrativo
persigus una finalidad especifica, independientemente que iodos comncidan
finadmente on la voluntad declarada en el provesniento, y por tal razon ka
Adminsiracin esta obigada a satisfacerdos en su infegridad, sin que pusda
molus propio © a discrecion fracconanos en orden de “impoetancia® y, en
funcin de elio, decidsr cudles cbserva y cudiles o

- En nuestro ordenamientc juridico el que recurre siempre es un
particular (pof cuanbs ne axiste en Venazuela o recurso de lesividad), oS
decir, que quien solicita la declaraboria de nulidad de wn acto admenistrativo
&5 UND O VENos suptos que se consideran afectados por el provesmianto; de
manara que, an muchos casos al acio que se iImpugna sHo inleresa (sea que
se anule 0 NO) A eS8 persona o grupo determinado de personas, pod ko gue
5U CONSETVECcKn a pesar de la eosiencia de un vicie en ¢l acto, so prefexio
de la estabdidad de ks actos adminsiratvos, no nNecesadiaments va &
redundar @n la satisfaccion o nberetes Magpones.

- Hay gue destacar que la labor gue realizan 10§ jueces comienza y
imrmina con un proceso infelectve que no comprende 8o |a inferpretacsn
de pormas sind lambedn de siluscones sustanbvas: B posicion del
administrado y el desempedio de & Adminisbracicn

Cabe destacar aqul. en o orden de las deas planteadas, b siguenie

disguisicidn de Garcla Pullés:
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Di tal manera que, si bien compartimes b posicson de que ka omisién
de formas ¢ fermalidades acodentaleas o no esanciakss no debe acamear la
nubdaed de un acto 8i &sle ha cumphbdo, &n du formacion, con los elementos
esenciales (en wwiud del princpio gue impide sacrificar ko material por ko
maramante farmal), tal cnterio no puede extenderse al punio de prefender
que independeniemente oo las iregulandades constatadas en un acto dsle
ne dabe anularse s queen lo impugna no désvitia ks molvos de la
Adminsiracsdn (aungue esta Otima, por su parbe, tampoco kos haya
acreditaedo debida o suficsenicmenta).

La ea no e gue los deganos de la jurisdiccién comenciosc-
administratva se aboguen a anular actos admanistrativos por iregularidades
mencres ¢ que incikdan en aspecios esinclamente accdentales, pero
lmgoco 58 Ireda de que los Inbunales && consveeran en fieles proleciones de
la consarvaciin de los actos administrativos, so pena de regresar al sislema
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que sormelia 8 las personas, on su relackdn con la Adminisiraciin, a un
résgimen absoluta ¢ ereduchblémeanta exorbilanta.

Finalmente, hay que poner de relieve la necesidad de que la tabor
junsdiccional sea cada wez mas undome, o que no guieng significar que se
pronuncie igual siempre &n cases simdares, sino que pueda apreciarsa un
esquema ldgica, cohereme y consacuents de razronameento y crdeno, gue
parmita recongoer o comprender la disimiltud o excepcionalidad de un caso
que &5 iratado bajo un esguema distinio.

Una interpretacitn mencs centreda en la presuncion de vabder de os
aclos admenistrativos y @l principio de estabdidad, atendiende y razonando
siempre la naluraleza del caso conchebo, podria proyectarse posilivamentea
en una mejor gestion pablica, pues, como apunta Hutchinson, “no seempre
los Grgancs administrativos profegen adecuadamenta los intereses que les
son confiados”,'™

" Terun Muichrssn hestdiemel Gl ool palosl 08 9 Adeeelipas Ay’ Jesstes o6 Dereota
Aikmuliten) Cprdmyadnn 1o | Cdeiean bdiavesy Fadeorh. 2008, p 434



CONCLUSIONES.

El recurso de nulidad, cuyo onigen neside an el recurso por excesso oe
poder, 8s el mecanismo que nuestro Ordenamiento Jurkdico contermpla para
hacer efectivo el principic de |a legalidad v la garantia de ks derechos
pariculares, cuando se trate de impugnacones de aclos administrativos
exprescs, saledad hecha del silencio administrative en via recursiva,

La presuncién de legalidad o legitimidad ded acto administratve debe
antendarse coma un nstrumento para garantizar la continuidad dindmica de
la acthvded administratva v no como un simple pivilegio de B
Adminesracedin.

La jursprudencia ha venido deduciendo a ko large del conocimiento de
las causas que 88 la presenlan, und sehne de wicics del aclo adminisirativo
qué NO S& encueniran asi previstos o delineades en la ley, al iempo que ha
intentado definir a incidencia que, en cada caso, tendria tal iregulandad an
la validaz y consecuanie efcaca de los aclos admanistrativos.

Mo existe a nivel doctmmano m junspredencial unanimidad ¢n cuanio a
la directa asociacidn de la degalidad con la ivwalidez

So entignds por Eregulandad no invalidanie squella que penmile ka
subssliencia ded acto no obslante la defickenca en su formaciin,

Las iregulanidades no nvalidanies son usualmente asocibdas con
defectos de forma o procedmentales del acto administrative v su
exigfionzacion, o con mifacciones simples ¢ leves, pero ambién se les ha
dentificado con nfracciones de mayor envergadura que, sin embanga, nNo
nciden de forma delanmenante en la voluntad declarada en e acio
admmnisbrativo.

El examen de s vicios del actko administrative estha cada vezr mas
influido por el criterie dal intérprete, el cual ha venido comprimiendo s casos



en gue las anolsdas regulsndades producirin la invalider del acto
adménistrative no obstante la constatada existencia de uwna ndebida
actuacion de la Adminstracion

Existe una lendencia a la consensacion ¢ manienimionto de ks actos
admenisirativos, no obstanie presenien vicios o Fregulandades que, bapd &
rigar formal, deberian comportar su nulidad.

El contencicso adminisirative de nuldad debe asumirse tambidn como
una heramenta de control sobre la gestion dé la Administraciin Foblica.

Respecto al citerio que ha de amplearse a fin de analizar el caracier
invalidante o no de los vicios del acto administralivo, y su conservaciin, debs
entendersa, como indca Melo, que: “la aplicaciin implacable de un solo
principia resullieia perwbadora. Si la degalidad arrastrara siempre 1
iveahdez. quedarian sin alcanzar ceerlos fings plblicos y padeceria la efcaca
gdminisirativa; poro s, por o confranio, |a Begalidad no fugra sancionada
runca con la imvakdez, saltaria por los aires o Estado de Derecho y hasia es
posible que o Estado y &l Derecha a secas. ™™

U iy paiita Beladeer Ao, Faboes v el ooa de ks orTos advmmalestangs [Eitade Prekimnos de
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