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Resumen: El trabajo trata acerca de los movimientos que con-
tribuyeron a construir el fundamento de las nociones de Estado
de Derecho y régimen administrativo, previo a los movimientos
revolucionarios y los aportes de las revoluciones norteamericana
y francesa, para centrarnos en el nacimiento del contencioso en
Venezuela, para posteriormente revisar si los fundamentos que
sirvieron de base a tales movimientos, especialmente al francés,
se mantienen en la actualidad.
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ted to build the foundation of the notions of Rule of Law and
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I. INTRODUCCION

Los Estados que han adoptado el régimen administrativo
que deviene del legado francés y su revolucién, lo han hecho
manteniendo cada uno sus caracteristicas propias, de lo cual
no escapa Venezuela.

El mismo caso del Estado francés, cuya aparicion de la
jurisdiccién contencioso nace independiente del orden judicial
adentrado en el seno de la Administracién, buscando sustraer
todas las controversias administrativas del juez comun, ter-
mina siendo independiente de la Administraciéon activa, y que
tal como nos sefial6 el profesor Moles Caubet!, “Sin embargo,
en Venezuela no tuvo lugar ninguna recepcion del sistema francés, ni
ratio imperii como sucedio en Italia, ni imperio ratio, como en tantos
otros paises. Los fundamentos fueron distintos y el desenvolvimiento
se produjo de diferente manera”.

No cabe duda que la idea del control nace de la concepcién
de la Revolucion Norteamericana y la Revolucion Francesa,
imponiendo dos modelos absolutamente diferentes, cuyos
fundamentos y justificacién nos fue legado, y acogimos dichos
fundamentos principalmente de la Francesa, siendo que corres-
ponde revisar si el fundamento que permiti6 surgir en Francia,

1  Antonio Moles Caubet. “El sistema contencioso administrativo venezo-
lano en el Derecho comparado”. Contencioso administrativo en Venezuela.
Editorial Juridica Venezolana. Caracas 1989, pags. 9y 10.
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un sistema como el contencioso administrativo, se mantiene o
si se justifica que se mantenga y si dicho fundamento soporta
el contencioso en Venezuela. Para ello, vamos a partir somera-
mente de una comparacion entre el origen y evoluciéon del Con-
tencioso, tanto en Francia y en Venezuela, para de esta manera,
tratar de llegar a nuestras conclusiones.

II. DE LOS ANTECEDENTES REVOLUCIONARIOS
Y SU APORTE AL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Si tomamos en consideracion los caracteres de la jurisdic-
cién contencioso administrativa que nos sehala Moles Caubet
en el trabajo citado, su nombre indica una controversia con la
Administracién, que se produce entre partes paritarias “aun
cuando una de ellas sea la administracion, y decidida por un orga-
nismo del Estado, independiente y neutro”, quien determinara las
consecuencias de la actuacion sometida a su control y restable-
ciendo el orden perturbado, bien sea ejercida por un Consejo
de Estado, un tribunal de orden judicial o un tribunal especial;
sin embargo, debemos agregar un elemento teleol6gico, consis-
tente en la intencién de la necesaria restitucion de la actuacion
de la Administracién a un cauce debido.

De alli, que no toda forma de control del Estado, constituye
una manifestacion o antecedente del contencioso administra-
tivo

1. De las revoluciones de los siglos XVII, XVIII y XIX

A. Antecedentes pre revolucionarios

De este periodo debemos resaltar las revoluciones inglesa,
francesa y norteamericana, sin obviar los antecedentes de 1215

y la carta Magna, que en definitiva hicieron importantes apor-
tes a la nocién del Estado de Derecho, que tal como lo indica el

208



Revolucion Francesa y el contencioso. ;Se puede mantener
sus fundamentos originarios?
José Gregorio Silva Bocaney

José Valentin Gonzalez? se caracteriz6 por (i) el reconocimiento
de unos derechos inherentes a los individuos que son previos a la exis-
tencia del Estado y que constituyen esferas inmunes a su actuacion
(ii) el sometimiento del Estado al derecho (iii) la existencia de tribu-
nales auténomos e independientes capaces de proteger esos derechos
ante las actuaciones ilegales del Estado (iv) la separacion y autonomia
de los poderes puiblicos (v) la despersonalizacion del poder y (vi) la
separacion entre Estado y Sociedad.

En el hilo argumentativo que viene al caso, debemos traer
a colacion lo referente a las Cortes de Ledn de 1188, donde la
necesidad de ingresos, producto del gasto dispendioso y la
guerra con Portugal y Castilla para la Corona impone la crea-
cién de nuevos y arbitrarios impuestos que generan un alza
de precios y un clima que podriamos definir hoy dia como
de conflicto social, que se apacigua con la convocatoria de la
Curia Regia (equivalente a los Estados Generales en la Francia
del Antiguo Régimen), ante lo cual, se exige regular los gastos.
La clase ciudadana demanda una contrapartida como también
regular el gasto de la corona a través de los representantes de
las principales ciudades designados por eleccion, en lo que es
considerado como ejemplo del parlamentarismo moderno en
la historia de la Europa occidental, tal como ha sido reconocido
por la Unesco, siendo que igualmente se consiguen especiales
avances de normas que buscaban proteger a los ciudadanos
contra el abuso de poder por parte de los nobles, clero o del rey,
poniendo cotos tan importantes, como los de su principal suce-
sor histérico, como lo es la Carta Magna, promulgando nuevas
leyes destinadas a proteger a los ciudadanos y a sus bienes
contra los abusos y arbitrariedades del Poder, constituyendo
los primeros pasos de exigencia de sujecion del poder a la ley.

2 José Valentin Gonzélez. Las Tendencias Totalitarias del Estado Social y Demo-
critico de Derecho y el cardcter iliberal del Derecho Administrativo. http://
cedice.org.ve/wp-content/uploads/2012/12/Tendencias-Totalitarias-
del-Edo-Social-y-Democr%C3%Altico-de-Derecho-Administrativo.pdf
(11/05/2018)
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Este importante conjunto de decretos ha sido calificado con
el nombre de «Carta Magna Leonesa», donde se garantiza un
debido proceso, reconocimiento y respeto a la propiedad pri-
vada, el sometimiento del Rey al Consejo e incluso, nociones
propias de lo que conocemos como responsabilidad del Estado.

Por su parte, poco tiempo después nos encontramos con el
escenario donde Inglaterra nos presenta su gran aporte, en un
momento histérico marcado por el evidente abuso por parte
del Rey Juan, quien sistematicamente violaba las tradiciones
sobre las cuales se habia gobernado histéricamente el reino
anglosajon. No se traté propiamente de una revolucion, pero
poco se lleg6 a ello, toda vez que el descontento s6lo mermo
ante la imposicion al Rey Juan a firmar la Carta Magna, que
consolida un sistema parlamentario de avanzada, la limitacion
del Poder por ese parlamento y el reconocimiento de derechos
como el habeas corpus y la libertad de culto, aportando un
adecuado equilibrio entre el poder del rey y el parlamento.

En el primero de los casos (carta Leonesa), su germen es
producto de un descontento; mas, la inteligencia y habilidad
de un joven gobernante, ante las intrigas que lo rodeaban, supo
ganarse el afecto de quienes podrian ayudar a dar la cara y
la vida en defensa del trono, siendo que se traté6 mas de un
desprendimiento voluntario de poder por el rey; mientras el
segundo fue producto, igualmente en un clima de malestar,
de la necesidad de claudicar por parte del rey Juan a sus capri-
chosas posiciones y ceder forzosamente parte del poder, acep-
tando un control externo del trono, pues, sencillamente, tenia
en juego el cuello. Sin embargo, pasa a la historia como antece-
dente necesario de lo que serian las constituciones modernas,
siendo que a lo largo de sus 63 articulos aseguraba derechos
a los sefores feudales limitando el poder del rey, indepen-
dencia de la iglesia frente al gobierno, el derecho de todos los
ciudadanos libres de poseer y heredar bienes, imponiendo
igualmente disposiciones sobre el buen gobierno y desempeto
de sus funcionarios, soberano y el sometimiento a un consejo
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parlamentario que necesariamente implican importantes limi-
taciones a lo que se entendia era un poder.

Dicho documento se adereza con la Declaraciéon de Dere-
chos o Bill of Rigths de febrero de 1689, de Inglaterra que regula
las obligaciones y los deberes respectivos del Rey y el Parla-
mento y se complementa con la Toleration Act o Ley de Tole-
rancia en mayo de 1689, que concede libertad religiosa a los
catolicos y protestantes, la libertad de culto ptblico, el derecho
a abrir escuelas y el acceso a todas las funciones publicas.

B. De las revoluciones

Las tltimas décadas del siglo XVIII y primeras del siglo
XIX fueron ricas en movimientos revolucionarios que aporta-
ron no so6lo la liberacién de colonias ultramarinas europeas, al
igual que se produjo dentro de la misma generacion la Revo-
luciéon Norteamericana y la Francesa, que si bien, por causas
y finalidad distintas, se fragu6 bajo similares principios, que
significaron un invaluable aporte al mundo juridico. Fijaron los
fundamentos de lo que conocemos como Estado de Derecho.

Si bien es cierto, en cada uno de ambos paises, los aportes
siguieron su propio derrotero, encontramos muchos puntos
comunes entre ambos.

a. La Revolucion en Estados Unidos de Norteameérica

La Declaracion de Derechos del Hombre, predecesores a
la nocién de la Constitucion de los Estados Unidos de Norte-
américa, nos lleva que al mes de iniciada la guerra de inde-
pendencia, en Filadelfia se origina la primera constitucion
escrita de la era moderna, ratificada luego por el pueblo, en
convenciones por cada estado con la cual por primera vez en
la historia se adopta una forma de estado federal y se asientan
los principios de Estado; separacion de poderes; democracia;
control del poder por la constitucién y reconocimiento de dere-
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chos y libertades ciudadanas; soberania popular; control de la
constitucionalidad e independencia de los jueces a través de la
Suprema Corte. Se hace especial énfasis en la preponderancia
que adquiere este 6érgano en defensa de las garantias, liberta-
des y avances obtenidos, en especial, la nocién de la Suprema
Corte como garante e intérprete de la Constitucion y el sistema
presidencialista independiente del parlamento, entre otros
grandes avances y aportes.

b. De la Revolucion Francesa

Los aportes de la Revoluciéon Francesa han sido tratados
generosamente por nuestra doctrina y ampliamente conocidos;
en especial, por quienes se han dedicado al Derecho Ptblico;
sin embargo, considero necesario realizar una breve mencién:

1. Ladefinicion de un hombre nuevo (término acufiado por
la revolucion), estaba signada por la nocion de sociedad,
en que se modifica la intervencion de factores que hasta
ese momento estaban relegados en los sistemas monar-
quicos que reinaban en Europa, que se limitaba al reco-
nocimiento a la realeza, nobleza y clero abonada por la
declaracion de derechos, de rango igualmente constitu-
cional, que debian ser absolutamente respetados por el
Estado.

2. El cambio en la nocién de soberania, que se traslada
del rey a la nocién de -verdadera- soberania popular,
ejercida a través de los designados representantes del
pueblo por medio de la eleccion, otorgando un nuevo
papel al pueblo en general, y no limitado a los detenta-
dores del Poder, amparado por la idea de la existencia
de una Constitucion, no solo como carta politica, sino
que representa verdaderos limites al poder y que orga-
niza al Estado, frente al absoluto reconocimiento de
derechos a los particulares y los valores que rigen como
Nacioén.
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3. Lanocioén de Constitucion, que en el mismo sentido que
la Revolucién Norteamericana, y sus antecedentes en la
Carta Magna, Cartas Leonesa entre otros, que sento el
criterio de la supremacia y el caracter normativo de la
Constitucion y prevé el principio absoluto de separaciéon
de poderes, que se adereza con la separacion del Estado
de la Iglesia y del poder que ésta detentaba, agregando
la supremacia del legislador y el respeto absoluto a la
ley, estableciendo el “reino de la Ley”, concentrado en la
nocion de principio de legalidad, que somete la Admi-
nistracién a la Ley, entendiendo que el Rey gobierna
por la fuerza de ésta, que a su vez gobierna al rey y le
impone marcados y conocidos limites.

Modificacion o reforma de la estructura territorial, donde
se aparta del sistema centralista dominante que implica el
gobierno por monarquia absoluta, cuyas autoridades menores
no eran més que “comisarios” o encomendados de los reyes,
donde evoluciona a nociones mas propias de federalismo
o municipalismo, reconociendo exclusivas competencias a
dichos entes recién creados; pero por otra parte fortalece al
poder central, como nocién de Administracién, que tal como lo
indica el profesor Luis Ortiz>"...se formaria estructuras hacia el
centro, modernas, en las cuales se incorporaban funcionarios bariados
de un nuevo y fuerte espiritu administrativo”.

Otro gran aporte lo constituye la nocién del contencioso
administrativo y el sometimiento de la Administracién Pablica
y el Poder en general, no sélo al imperio de la ley, sino la posi-
bilidad de juzgar los actos y las conductas de la Administra-
cion asi como la concepcion de la idea de responsabilidad del
Estado, que tal como lo expresa el maestro Moles*:

3 Luis Ortiz Alvarez: Revolucion Francesa y justicia administrativa. Coleccién
Cuadernos N° 7, Editorial Sherwood, Caracas 2003

4  Antonio Moles Caubet: “El Principio de Legalidad y sus implicaciones”,
revisado en la compilacion realizada por Oswaldo Acosta-Hoenicka,
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“Ha de comenzarse afirmando que el principio de legalidad, pro-
piamente dicho, se refiere tinicamente a un tipo de Estado concreto,
el Estado de régimen administrativo, cuya configuracion corres-
ponde al modelo doctrinal y organizativo de la revolucion francesa
Yy sus epigonos -bonapartismo, restauracion y liberalismo- carac-
terizado por la concurrencia de cuatro notas distintivas.

1° Emerge una nueva rama del Derecho Piiblico, el derecho admi-
nistrativo, precisamente para regular la Administracion Piiblica,
o dicho con mayor exactitud, para hacer juridicamente correctas
las actividades funcionales de la Administracion.

2° Aparece la categoria de los derechos subjetivos con un contenido
publico, llamados también derechos piiblicos subjetivos, entre los
cuales se encuentran, ademads de los derechos de libertad, aque-
llos otros dimanantes de distintas fuentes creadoras del orden
administrativo. A ellos se ariaden los denominados “intereses
legitimos” que tanta relevancia llegan a adquirir en el derecho
italiano, segun se verd mds adelante.

3° La tutela de semejantes derechos e intereses queda atribuida a
una jurisdiccion especial, la contencioso administrativa, que
asimismo corrige las irregularidades de la Administracion cons-
titutivas de “d‘excés de pouvoir’, (recurso objetivo)

4° La Administracion-sujeto puede ser patrimonialmente respon-
sable por determinadas faltas —aun cuando no constituyan actos
ilicitos- con independencia de la responsabilidad personal de
las autoridades, funcionarios y sus agentes (responsabilidad
directa)”.

Son precisamente estos aportes los que han servido de
cimientos para la nocién de Estado de Derecho entre los que se
incluyen el control del Estado en el denominado sistema con-
tencioso administrativo.

Antonio Moles Caubet. Estudios de derechos publico, Universidad Central de
Venezuela, Caracas 1997.
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III. DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Aun cuando muchos autores tratan de encontrar nociones
de justicia administrativa previas a la Revolucion Francesa,
que incluso se remontan en manifestaciones romanicas, por la
existencia de figuras similares al Consejo de Estado, con fun-
ciones administrativas, consultivas y jurisdiccionales, la falta
de autonomia de dicho érganos, con un poder absolutamente
concentrado en el Rey o en la propia Administracion, trastoca la
nocioén de efectividad que corresponde a la nocién compleja de
una verdadera justicia, amén que institucionalizar un érgano
colegiado o un consejero, con o sin funciones jurisdiccionales,
puede tener la intencién permitir el ejercicio del poder de una
mejor y efectiva manera, incluso a favor de los stibditos; mas
sin embargo, a mi entender, falta de intencionalidad de some-
ter el Poder de manera efectiva a ese consejo. Por otra parte,
la existencia o posibilidad de encontrar alguna accién aislada
que pudiere ser ejercida contra el poder, en cualquiera de sus
manifestaciones, tampoco -a mi entender- puede considerarse
como antecedentes del contencioso, pues le falta nociones tales
como: La intencion de control; con la intenciéon de resguardar
derechos individuales; restableciendo situaciones; enmen-
dando la actividad de la Administracién; nocién de sistema;
buscando obtener una mejor administracién o gobierno.

Conviene asi revisar la cita de Bernard Stirn (Le Conseil
d Etat, Paris 1991) realizada por Luis Ortiz® en el libro anterior-
mente citado que sefiala:

“Se habla asi de que Augusto (63 ac/14 dc) es el padre lejano del
Conseil d Etat, toda vez de que en su reinado existia un consejo
que tenia atribuciones administrativas (consilium o consistorium,)
y atribuciones jurisdiccionales (auditorium), consejo que luego
seria reforzado por Adriano, emperador de 117 hasta 138. También
en la Edad Media, se habla de la curia regia, la cual constituye

5 Luis Ortiz Alvarez. Revolucion Francesa y... ob. cit,, p. 110.
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personajes cercanos al rey que lo ayudaban en el gobierno y en la
justicia”.

Sin embargo, como se sefiala en el libro Historia de Roma®,
el conseil de Augusto, era principalmente un comité de enlace
entre el Emperador y el Senado para convertirse posterior-
mente, en manos de siguientes emperadores en un comité de
amigos del emperador. Por otra parte, los citados autores cri-
tican que si bien es cierto, se toma este periodo con la gracia
de que el emperador gobernaba democraticamente oyendo la
peticién y necesidades de sus stibditos, su incidencia real en
la vida ordinaria era escasa, debido a que la capacidad de dar
respuesta , segtin el analisis que hacen los autores basado en
la informacién que se tiene, no llegaria a resolver o responder
mil solicitudes por afio, indicando que tuvo un efecto de tras-
cendencia en la imagen publica del emperador mayor que el
que le corresponde.

Por su parte, la evolucién de la nocién de control del Poder,
pasa en sus antecedentes a los Consejos impuestos en Francia,
previos a la Revolucién (Antiguo Régimen), en la cual un Gran
Consejo controlaba los asuntos donde otros 6rganos hubie-
ren demostrado parcialidad, o las comisiones extraordinarias
involucradas cada vez en asuntos ptblicos, pero cerrado a los
litigios privados.

Ya en el altimo siglo de la monarquia francesa, el gobierno
advertia en los edictos, que los posibles litigios en cuanto a su
aplicacién, serian conocidos por el Intendente, prohibiendo a
los 6rganos ordinarios de justicia, conocer de los mismos, que
tal como lo indicé Rene Chapus, citado por Ortiz Alvarez, se

6  Francisco Javier Lomas Salmonte y Pedro Lépez Barja De Quiroga, His-
toria de Roma. Ediciones Akal, Madrid 2004. Revisado en versién parcial
electrénicahttps://books.google.cove/books?id=MCpZmP85ZssCé&pg=
PA286&1pg=PA286&dq=augusto+emperador+consiliumé&source=bl&ots
=QIMkwMCqfS&sig=9VGUa9LOSEndxAj6ljBuQno7ah A&hl=esé&sa=X&
ved=0ahUKEwiO__bFwYTbAhWRjVKKHYyHAiSQ6AEIKTAA#v=onepa
ge&qg=augusto%20emperador%20consiliumé&f=false14.05.18
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trata de la linea de una tradicién; sin embargo, tal como lo
comenta Ortiz, esos antecedentes comunes o similares “...no
permiten configurar una nitida base historica para lo que hoy conoce-
mos como justicia administrativa’.”

Asi, atn la nocién de sistema que ha de envolver la de jus-
ticia administrativa la encontramos en el Consejo de Estado
francés desde su concepcioén en el Antiguo Régimen y la posi-
bilidad que tenian las comisiones de ejecutar sus decisiones;
mas sin embargo, la exigencia de una efectiva imposicion de la
decision que ha de recaer, para hacer cierta la nocion de justicia
no existe, por lo que tampoco dibuja como propio del conten-
cioso.

No es sino a partir de la Revolucién que se impone un
sistema de autocontrol basado en el principio de separacion
de poderes, particularmente interpretado, de la cual deriva
una prohibicién al poder judicial para resolver litigios. Por su
parte, las ideas revolucionarias, movieron los cimientos de lo
que hasta ese momento implicaba el sistema judicial, espe-
cialmente con la Ley 16-24 de 1790, instaurando los siguiente
principios y reglas®:

“la independencia de los magistrados; eliminacion de la venalidad
de los cargos judiciales, establecimiento de un sistema de eleccion
y designacion de los mismos, y exigencia de profesionalizacion; el
principio de igualdad ante la justicia y la gratuidad; el principio
de doble instancia y el derecho de apelacion; principios de moti-
vacion de las decisiones judiciales; el jurado popular en materia
criminal , organizacion de jurisdicciones o competencia territorial
en conformidad con la nueva estructura territorial; simplificacion
de la organizacion judicial; la conciliacion y el arbitraje; proteccion
de los intereses privados y de los derechos de la persona humana;
nuevas reglas de procedimiento penal; entre otros y, por supuesto,

7  Luis Ortiz Alvarez. Revolucién Francesa y justicia administrativa, ob. cit., pp.
114 y 115.
8 Luis Ortiz Alvarez, La revolucién...ob. cit., pp- 121.
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el principio de separacion del orden judicial y del orden adminis-
trativo.”

Posteriormente, durante el mandato de Napoleén Bona-
parte se afianza la justicia administrativa; en primer lugar, con
la incorporacién del Consejo de Estado en la Constituciéon y la
incorporacion de una comision de lo contencioso en el propio
Consejo. Se incorporan otras reformas que consolidan el fun-
cionamiento del Consejo de Estado, perfeccionando la partici-
pacion tanto de los litigantes como de un ministerio puablico;
sin embargo, pese a que va aumentando la independencia
del tribunal administrativo, y sus decisiones eran seguidas y
respetadas, atin se mantiene la nocién de justicia retenida en
manos del gobierno.

Con la Ley del 24 de mayo de 1872, se sustituye el sistema
de justicia retenida en manos del Jefe de Estado, por un sistema
que otorga al Consejo de Estado, potestades soberanas y pro-
piamente jurisdiccionales, en lo que fue conocido como justicia
delegada, cuyos rasgos distintivos se mantuvieron hasta 1963,
siendo que a partir de esa fecha comienza la modernizacién en
Francia del sistema, para adaptarlo a las nuevas necesidades y
la forzosa adecuacién a tendencias universales que se imponian
sobre la materia, descartando de cierta manera ciertos pruritos
que le anclaban desde los tiempos revolucionarios. Durante
ese periodo se formo y transformo el Derecho Publico, princi-
palmente por via jurisprudencial, no sélo en Francia, sino en la
mayoria de los paises de corte administrativo, de los cuales no
escap6 Venezuela.

Tal como lo indica el profesor Roland Drago”, la evolucién
de cerca de dos siglos del contencioso administrativo fran-
cés, contribuy6 a elaborar una jurisprudencia que le permitié
poner en evidencia los vicios del sistema administrativo, “Por

9  Roland Drago. “Un nuevo juez administrativo” en Contencioso Administra-
tivo. Primeras jornadas internacionales de Derecho Administrativo Allan Ran-
dolph Brewer-Carias. FUNEDA; Caracas 1995.
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esta razon, el papel del Consejo de Estado, especialmente bajo la Ter-
cera Republica, ha permitido a Francia aumentar la extension y los
mecanismos del control como, para la época, ningtin otro pais habria
sabido hacerlo, Pero ocurre hoy, como suele suceder a los precursores,
que se ven aventajados por sus imitadores”.

Asi, si revisamos algunos aportes de lo que se ha denomi-
nado sistema de justicia administrativa en los diferentes paises,
o por lo menos en los paises que por antonomasia han servido
de soporte o fundamento al criterio venezolano, tenemos al
Francés y el Anglosajon, como creadores de la nocién que per-
miti6 el paso del absolutismo, a la actividad controlada, o el
caso espafiol, donde tomando los principios de la Revolucion
Francesa se impone un contencioso judicializado reconocedora
legal del proceso inter partes y de la posibilidad de revisiéon o
fiscalizacion de la denominada potestad discrecional-tal como lo
indica Garrido Falla-", con aportes de otros paises en el perfec-
cionamiento del control, tal como sucedié en el caso venezo-
lano y los contratos administrativos y otros de varios paises;
aportes estos que fueron producto de ese desarrollo principal-
mente jurisprudencial que ha sido propio del contencioso, lo
cual permite a los diferentes sistemas, estar en constante evo-
lucién y perfeccionamiento. Se instituye entonces, una nocion
de justicia que no se limita a la aceptacion de ciertas acciones
de control, ni a la eventual existencia de algtn tribunal espe-
cializado para conocer de la misma, sino en el establecimiento
de un sistema complejo, el cual es definido por Fix Zamudio:

“Consideramos que en sentido estricto la justicia administrativa
es un concepto mucho mds amplio que los instrumentos procesales
en sentido estricto, ya que abarca todas las instituciones juridicas

10 Fernando Garrido Falla. “Ambito de la Jurisdiccién contencioso adminis-
trativo en Espafia” en Contencioso Administrativo. Primeras jornadas..., ob.
cit...

11  Héctor Fix-Zamudio. Concepto y contenido de la justicia administrativa. Revi-
sado enhttps://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2391/10.
pdf 14.05.2018
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establecidas para resolver las controversias que surgen entre los
organos administrativos y éstos con los particulares, pero también
ante los organismos de jurisdiccion de cardcter administrativo,
ya sea que estos tiltimos estén situados formalmente dentro de la

esfera del Ejecutivo, o bien incorporados al Poder Judicial.

La distincion es conveniente, debido a que los mecanismos juri-
dicos para la defensa de los derechos y los intereses juridicos de
los particulares frente a una administracion piblica cada vez mds
poderosa, son muy amplios y complejos y no se conocen en toda
su extension ni se analizan de manera suficiente, a pesar de su
importancia en la vida contempordnea. Para no citar sino dos
ejemplos evidentes, no siempre se comprenden dentro del concepto
amplio de justicia administrativa los organismos no jurisdicciona-
les que siguen el modelo escandinavo del ombudsman, no obstante
su desarrollo espectacular a partir de la sequnda posguerra en la
mayoria de los ordenamientos del mundo, ni tampoco se le otorga
la debida atencion necesaria a las leyes de procedimiento adminis-
trativo, que constituyen el antecedente necesario para la solucion
jurisdiccional, debido a la gran dispersion que muy frecuentemente
se advierte en las leyes administrativas especiales que se han mul-

tiplicado en sentido geométrico, en especial en los tltimos afios...

Por tanto, en sentido propio, la justicia administrativa estd consti-
tuida por un conjunto bastante amplio y crecientemente complejo
de instrumentos juridicos para la tutela de los derechos subjetivos
y los intereses legitimos de los particulares frente a la actividad de
la administracion publica o de la conducta en materia administra-
tiva de cualquier autoridad, por medio de los cuales se resuelven
los conflictos que se producen entre la administracion y los admi-

nistrados.”

Asi, la prevision legal de la posibilidad de control de con-
ductas del Estado, gobierno o Administracién, no contribuye
per se a considerar la existencia de un contencioso, asi como
tampoco lo hace la existencia de tribunales especializados;
sino que resulta necesario la nocién de un sistema que com-
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prenda unos y otros, asi como el elemento teleolégico de ese
sistema, que conjugue por una parte, la intencién de resolver
la situacion del particular, el respeto a situaciones subjetivas, y
reorientar y ajustar la conducta de la Administraciéon en los tér-
minos que la ley le impone, lo cual se fundamenta en la nocién
de jurisdicciéon que soporta el contencioso administrativo y
exige el equilibrio entre derechos individuales y la necesidad
de cubrir y satisfacer el interés general, dentro de un proceso
que se rige por sus propios principios y que a diferencia del
procesal ordinario, que no depende de ninguna disciplina per
se, el contencioso nace, forma parte y depende del derecho
Administrativo.

Por ello, resulta cuestionable pretender que el contencioso
administrativo pueda o deba considerarse como formando
parte del Derecho Procesal, o como una disciplina de éste,
siendo que los que sostienen tal posicion, pretenden una auto-
nomia o escisién entre el contencioso y el Derecho Adminis-
trativo trasladandolo al Procesal. Por su parte, soy partidario
de que el Contencioso Administrativo forma parte del Derecho
Administrativo y por ende, una disciplina de éste, que resulta
indisoluble y conforma una visién compleja que trasciende al
proceso.

IV. DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
EN VENEZUELA

Corresponde revisar las nociones del contencioso vene-
zolano, entendiendo que independientemente del origen que
pretendamos atribuirle, en lo cual hay posiciones encontra-
das de distintos autores, desde su nacimiento ha mantenido
rasgos propios y en su “volucion'” ha mutado. Por esa razén

12 Reconozco la inexistencia del término, al cual he hecho referencia en
anteriores trabajos, sin embargo, lo que para algunos ha significado una
evidente mejora, otros lo pueden considerar como graves e injustificados
atrasos, incluso, el desconocimiento o destruccién de la institucién

221



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 13/2017

debemos partir de los inicios del Derecho Administrativo en
Venezuela, para luego derivar en el contencioso, pues como se
indicara anteriormente, no es posible escindir en el Derecho
Administrativo, lo sustantivo de lo adjetivo, toda vez que el
segundo nace del primero, lo sostiene, justifica su existencia
y en especial lo protege, que forma un todo en la nocién de
“régimen administrativo” 3.

13
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Al respecto sefiala el Maestro Moles, en su trabajo del Principio de legali-
dad, ya identificado que:

“Ha de comenzarse afirmando que el principio de legalidad propiamente dicho, se
refiere tinicamente a un tipo de Estado concreto, el Estado de régimen adminis-
trativo cuya configuracion corresponde al modelo doctrinal y organizativo de la
revolucion francesa y sus epigonos —bonapartismo, restauracion y liberali8smo-
caracterizado por la concurrencia de cuatro notas distintivas.

1° Emerge una nueva rama del Derecho Piiblico, el Derecho Administrativo, preci-
samente para regular la administracion piiblica, o dicho con mayor exactitud, para
hacer juridicamente correctas las actividades funcionales de la administracion.

2° Aparece la categoria de los derechos subjetivos con un contenido piiblico,
llamados también derechos piiblicos subjetivos, entre los cuales se encuentran,
ademds de los derechos de libertad, aquellos otros dimanantes de distintas fuentes
creadoras del orden administrativo. A ellos se afiaden los denominados “intereses
legitimos” que tanta relevancia llegan a adquirir en el Derecho Italiano, segiin se
verd mds adelante.

3° La tutela de semejantes derechos e intereses queda atribuida a una jurisdiccién
especial, la contenciosa administrativa, que asimismo corrige las irreqularidades
de la administracion constitutivas “d” excés de pouvoir” (recurso objetivo).

4° La Administracion-sujeto puede ser patrimonialmente responsable por determi-
nadas faltas —aun cuando no constituyan actos ilicitos— con independencia de la
responsabilidad personal de las autoridades, funcionarios y sus agentes (responsa-
bilidad directa).

Este tipo estructural de Estado, el Estado de régimen administrativo tiene una
amplia drea geogrifica pues comprende a Francia, Bélgica, Holanda, Esparia,
Portugal, Alemania, Austria, Suiza, Italia..., etc., y sobre todo los paises Latinoa-
mericanos. Claro estd que, dentro de cuanto representa la unidad del tipo, existen
también matices diferenciales e inclusive, no pocas formas irregulares.

Ahora bien, solamente ellos tienen establecido el principio de legalidad, o expre-
sado, en otros términos: el principio de legalidad no es propio de todos los lugares
como tampoco de todos los tiempos”
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Asi, Venezuela como Reptblica, nacié bajo las influencias
sobre el Derecho Publico que marcaron las revoluciones, que
tal como lo sefiala el profesor José Ignacio Hernandez™:

“El proceso de emancipacion iniciado en 1810 como un movi-
miento de adhesion a los derechos de «nuestro Rey» depuesto
por el Gobierno intruso, dio paso a la introduccion de principios
de nuevo cufio, como la separacion de poderes (reconocida ya en
el reglamento de elecciones y reunion de diputados de 1810) y
luego, finalmente, a nuestra total independencia en 1811. Desde
entonces, la configuracion del nuevo Derecho Puiblico se basé en
el principio de legalidad y consecuentemente el control judicial de
todos los Poderes Piiblicos, con lo cual, como ha puesto en evi-
dencia Allan R. Brewer-Carias, puede acusarse una influencia
directa de los principios asentados por la Revolucion Americana.
No tanto, observamos, de la Revolucion Francesa, pues falto el
elemento bdsico, la quinta esencia del Derecho administrativo de
tal Revolucion, cual es la dualidad de jurisdicciones a la cual se
somete la administracion y, como consecuencia de ello, la dualidad
de regimenes juridicos que le resultan aplicables”.

Sefiala posteriormente el profesor Hernandez, en el trabajo
citado que posteriormente, para 1944, se introduce la nocién
de contrato administrativo y caracterizé6 nuestro Derecho
administrativo a semejanza del francés, con la particularidad
(recalca el autor) que en Francia se caracteriza por la dualidad
de jurisdicciones, mientras que en Venezuela se puede hablar
de dualidad de regimenes, dualidad de figuras juridicas, pero
unidad de jurisdiccion.

14 José Ignacio Herndndez G. “Una Mirada al derecho administrativo en
el centenario de su ensefianza”, en 100 afios de la enserianza del Derecho
administrativo en Venezuela 1090-2009. Universidad Central de Venezuela,
Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteavila y
Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas
2011.
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Por su parte, el mismo autor sostiene en otro trabajo mono-
grafico® que:

“Por ello, cuando se sitiia el origen del Derecho administrativo en
la Revolucion Francesa, en realidad, se estd identificando los orige-
nes del régimen administrativo, que es tan solo una de las variacio-
nes del Derecho administrativo. Para los paises que no adoptaron
el régimen administrativo, por ello, la referencia a la Revolucidn
Francesa tiene —a estos efectos— poca utilidad...

Llegamos entonces a una conclusion fundamental: el presupuesto
del Derecho administrativo es el Estado, o mds precisamente, el
Estado moderno, entendido como la forma mds perfeccionada de
la organizacion del poder tinico y unificador... Nuestra posicion
puede ser cuestionada pues entiende que existio un Derecho admi-
nistrativo, incluso, en el Estado absoluto. Conscientes de lo relativo
de esta conclusion, podemos afirmarla. EI Estado absoluto conocio
de un Derecho administrativo, simplemente, pues como Estado
moderno contaba ya con una Administracion, entendida como el
“asiento del poder”, y sujeta a reglas bisicas de funcionamiento. EI
advenimiento del Estado de Derecho reformulé hondamente esas
reglas, de acuerdo con los principios del régimen representativo:
division de poderes, principio de legalidad, supremacia de la Cons-
titucion y reconocimiento de derechos fundamentales, entre otros.
La Administracion modificé sus técnicas de actuacion, asumio, en
fin, nuevas conductas. Pero no se traté —se insiste en ello- de una
nueva Administracion. Alli estd el ejemplo paradigmitico obser-
vado por Tocqueville, que comprobé como la Administracion que
surge de la Revolucion Francesa hunde sus raices en el absolu-
tismo.”

Ciertamente, las nociones en Venezuela, de Republica y sus
instituciones propias del Derecho Publico, nacieron imbuidos

15 José Ignacio Hernandez G. “Los origenes de la doctrina de Derecho Admi-
nistrativo en Venezuela” en Revista Electronica de Derecho Administrativo
Venezolano N° 7, Caracas 2015. Revisado en http://redav.com.ve/redav-7/
14.05.2018
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de cierta amalgama de ideas, aportadas por ilustres conciuda-
danos como Francisco de Miranda, Andrés Bello, Juan Ger-
man Roscio y el mismo Simén Bolivar, por citar sélo 4, cuyas
influencias devenian de diversas fuentes e inspiraciones.

Por su parte, autores sefialan que la nocioén de justicia
administrativa nace de una forma determinada en la Gran
Colombia y luego se transforma a raiz de la separacion. Asi, el
profesor colombiano Libardo Rodriguez’, sitaa el origen de la
jurisdicciéon contenciosa administrativa para la Gran Colom-
bia, en el Decreto de Simoén Bolivar, expedido en Angostura el
30 de octubre de 1817", en el que se indica, que ante la imposi-
bilidad de crear un buen gobierno representativo, y una Cons-
titucion eminentemente liberal, se crea el Consejo de Estado,
conformado por secciones, para ejercer funciones meramente
consultivas o de asesoria. Dicho Decreto contempla, que todo
individuo de una seccién, puede proponer en ella cuantos pla-
nes, reglamentos, providencias, etc. estime conveniente al bien
publico, pero sélo el presidente de la seccién podré proponerlo
al Consejo de Estado, quienes no tendran mas que voto con-
sultivo y entre sus funciones ordinarias estara la de la admi-
nistracion civil y de justicia, entre otras. Tal como lo indica el
citado autor, considerando las ideas y la formacién intelectual
y filoséfica de Bolivar, y el fervor en las ideas libertarias de
la Revolucién Francesa puede entenderse que el Consejo de
Estado creado por €], sea a semejanza del francés; sin embargo,
como el francés del Antiguo Régimen, sin funciones jurisdic-
cionales.

Para 1828, el Libertador expide el Decreto organico del 27
de agosto, cuyo titulo 3 trata del Consejo de Estado, con fun-

16 Libardo Rodriguez Rodriguez. “Origen y Evolucién de la jurisdiccién
administrativa en Francia y en América Latina”, en Memorias del Cologuio
Conmemorativo del Bicentenario del Consejo de Estado Francés. Editorial Temis
S.A., Bogota 1999.

17  Decreto recogido en el Libro Las Constituciones de Venezuela, Compilador
Allan Brewer-Carias. Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas 1997.
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ciones disminuidas. Para la Constituciéon de 1830 y posteriores,
desaparece la institucion del Consejo de Estado.

Sin embargo, se consideran en ellas la existencia o reco-
nocimiento de acciones aisladas de control judicial de ciertas
conductas de la Administracion, como en la Constitucion de
1811 que en sus articulos 199 y 227 se estableci6 la nulidad
absoluta de cualquier ley que se expidiese en contra de la
Constitucién, y que algunos autores, entre los que se encuen-
tra Brewer-Carias lo considera como germen del contencioso,
mientras otros lo establecen en la Constitucion de 1864, que
atribuia competencia a la Alta Corte Federal para declarar la
nulidad de todo acto del Congreso o del Poder Ejecutivo que
viole los derechos garantizados a los Estados o ataque su inde-
pendencia, asi como la competencia para conocer de los juicios
civiles cuando sea demandada la Nacidn, tal como lo indica la
profesora Daniela Urosa *:

“Siguiendo nuevamente a Brewer-Carias, puede afirmarse que si
en 1830 surgio en Venezuela el dmbito contencioso administrativo
de las demandas contra los entes piiblicos, especificamente con-
tractuales, fue en 1925 cuando surgio el contencioso de anulacion
de actos administrativos. Asimismo, si en 1811 y con mds énfasis
en 1830 surgio la garantia de control judicial de los actos del Poder
Publico, fue en 1925 cuando se distingue claramente el control de
la constitucionalidad de las leyes y demds actos del Poder Legis-
lativo, respecto del control de la legalidad de los actos adminis-
trativos y demds actuaciones del Poder Ejecutivo. Primer esbozo,
pues, de la distincion actual entre la jurisdiccion constitucional y
la jurisdiccion contencioso-administrativa”.

18 Daniela UROSA MAGGI. Origen y evolucion del contencioso administrativo en
Venezuela. ;influencia francesa o espariola? Repercusiones en la situacion actual
de la justicia administrativa venezolana y en sus perspectivas de cambio. Revi-
sado en http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/texto/boletin/2009/Bol
ACPS_2009_147_113-138.pdf. 16.05.2018
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Es el caso que, a mi entender, para considerar que se trata
del germen o inicio del contencioso administrativo, no puede
observarse en base a la existencia o prevision de acciones aisla-
das que permitan un control del Poder en cuanto una actuaciéon
concreta, sino en un sistema que Contemple como fundamento,
el control del Poder en sus distintas manifestaciones.

Asi, el Consejo de Estado que se previé en las Constitucio-
nes y Decretos previo a la separacion de Venezuela de la Gran
Colombia, dentro de la amplitud de sus funciones, podrian
tener las mismas que tuvo en su origen el Consejo de Estado
Francés, mas no se desprende que se haya creado como forma
de control del Estado en su actuar, ejercido como tal, o que esa
intencién de creacién haya sido la intencién en su creacién. Por
otra parte, la mencién aislada de acciones o de pretensiones
de control de Poder, en Constituciones posteriores, tampoco
demuestran ese talante que busca un efectivo control de la
Administracién, que nos permita considerar como “conten-
cioso administrativo” o “justicia administrativa” que se hace
patente en la Constitucion de 1961. Por otra parte, como con-
sidera Urosa en el trabajo citado, “Notese que, sea en uno u otro
caso, la doctrina ha opinado, casi undnimemente, que el control con-
tencioso administrativo y en general, todo el control jurisdiccional de
los Poderes Piiblicos en Venezuela, se ha constituido desde su origen
como un orden judicialista, esto es, un control residenciado exclusiva-
mente en el Poder Judicial”.

Asi, el sistema que parte de la Constitucion de 1961,
que contemplaba la nocién de jurisdiccién, de un verdadero
sistema, incorpor6 en él, a través de la Ley organica de Pro-
cedimientos Administrativos y la Ley organica de la Corte
Suprema de Justicia, la imposicién del necesario agotamiento
de la via administrativa para la impugnacién judicial de los
actos administrativos por una parte, que subsisti6 hasta media-
dos de la primera década del siglo XXI, asi como la exigencia
obligatoria como condicién de procedencia del agotamiento de
la via administrativa para las demandas de contenido patri-
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monial -que atin subsiste-, en una simbiosis necesaria donde
la propia Administracién debia emitir de alguna forma su opi-
nién previa, para poder proceder judicialmente ™. No se trata
de la posibilidad del poder de autocontrolarse por parte de la
Administracién, que muchas veces no hace mas que reforzar
el talante autoritario, sino de la imposicién legal de agotar la
reclamacién ante la propia Administracion, para poder conti-
nuar la reclamacién ante el contencioso administrativo.

De forma tal que ante esa obligatoria conducta de ejer-
cer un recurso en sede administrativa, previo al ejercicio de
alguna accion judicial, ante cuya respuesta podia hacerse inne-
cesario el recurso de la accién judicial (cuando el administrado
se satisface con la respuesta de la Administracién), cuyo fin
era permitir a la administracién, conocer de sus propios actos
y de ser necesario, reconocer la nulidad de un acto viciado de
nulidad absoluta, corregir un vicio en un acto viciado por anu-
labilidad y en general, que la Administracién pueda corregir
su acto o en todo caso, corregir a la Administracion, cuando de
actividad y actos administrativos se tratara y en general ajustar
la actividad de la administracién dentro del debido cauce que
marca la ley, que fue el fundamento del contencioso francés.

Por su parte, al igual que en la mayoria de los paises de
régimen administrativo, la jurisprudencia fue artifice de gran
parte de los aportes al Contencioso, algunos de tal magni-
tud, que implicaban un giro radical de las ideas que en un
momento regian. De tal forma que mientras el 6rgano legisla-
tivo -muchas veces paquidérmico-, tardaba en reaccionar para

19 Auncuando dichas normas encuentran en la actualidad un fuerte rechazo
frente a la nocién de tutela judicial efectiva, que tal como lo ha sostenido al
Corte Interamericana de Derechos Humanos “Cualquier norma o medida
del orden interno que imponga costos o dificulte de cualquier otra manera
el acceso de los individuos a los tribunales y que no esté justificada por
las razonables necesidades de la propia administraciéon de justicia debe
entenderse contraria al precitado articulo 8.1 de la Convencién”.
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acoger los cambios®, la doctrina y la jurisprudencia se encar-
gaba de incorporar nuevas tendencias, acciones e interpretacio-
nes que necesariamente mantenian vigentes los criterios y su
aplicacion, permitiendo que con el cambio, se adaptase el con-
tencioso a las necesidades que se imponian y a los nuevos cri-
terios generales procesalmente considerados, o particulares en
cuanto al contencioso se refieren. Venezuela no fue excepcion a
dicho actuar, dictando criterios jurisprudenciales que muchas
veces marcaban pauta en el foro juridico internacional, y cuya
capital fue centro de importantes eventos que concentraban lo
mas granado del Derecho Administrativo hispanoamericano
principalmente, y donde se adicionaban grandes juristas fran-
ceses, norteamericanos, italianos y de otras nacionalidades.

Esos criterios jurisprudenciales permitieron ser sustento
valido en la ensefianza del Derecho administrativo, que, junto
a la calificada doctrina, permitian esbozar los principios que
acoge y soporta la disciplina. Y como no confiar en la pruden-
cia de quienes por afios ejercieron la magistratura, quienes
eran dignos y probos hombres y mujeres, sobre quienes pesaba
el gran honor de impartir justicia, y en ello ponian el mejor
empefio, haciendo gala de sabiduria y especialmente, conoce-
dores de los principios y postulados que rigen la disciplina.
Muchos de ellos profesores universitarios, para quienes el
honor de la academia galardonaba mas que el cargo eventual
que podian ejercer en la judicatura; o en otros casos, el pun-
donor de impartir justicia basado en los principios que rigen
la materia, prelaba a cualquier otra consideracién, sobre todo
las de indole politica, lo cual fue el comin denominador en
Venezuela, y buena parte de otros paises.

20 Quizas, el mejor ejemplo es el francés, cuyo prurito que dej6 la Revolucién
Francesa, tard¢ casi dos siglos en abandonar criterios que la modernidad
no soportaba.
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Lamentablemente, tal como lo acota el profesor José
Guillermo Andueza?, 1999 trae un cambio importante en la
préactica y ejercicio del Derecho Publico en cuanto el litigio se
refiere, y especialmente, en los taltimos 15 afios en quienes tie-
nen del deber de impartir justicia. Asi, tomando en cuenta lo
que indica el citado autor, y si bien es cierto, la Constitucién de
1999 no hace mas repetir el postulado constitucional de 1961,
que constitucionaliz6 la justicia administrativa e implicé un
importante avance, a partir de 1999:

“se produce una regresion en la justicia administrativa. Ella ha
perdido la imparcialidad y la altura cientifica que tuvo anterior-
mente. Hoy es mds bien un instrumento al servicio del gobierno y
de la administracion puiblica. Estudios recientes revelan que la Sala
Politico Administrativa, en su actividad judicial, se inclina podero-
samente a favor de los intereses del gobierno. ;Qué decir entonces
de los derechos e intereses de los particulares cuya garantia es uno
de los propositos de esa jurisdiccion? Esta situacion nos permite
recordar épocas pretéritas en las que las instituciones de control
existian pero nadie acudia a ellas porque no infundian confianza.
Pese a todo ese acontecer, en las universidades se sigue enseriando
derecho administrativo como un instrumento al servicio del estado
social de derecho y como una institucion que garantiza el principio
de legalidad y los derechos de los particulares”.

Quizés el problema sea entender en la actualidad criolla,
que el Derecho administrativo sea instrumento del Estado
Social de Derecho, lo cual deviene desde los origenes franceses,
que pueden revisarse en el trabajo del Profesor Farias Mata?,
cuyo titulo es bastante elocuente: “Consejo de Estado... garante
de la continuidad revolucionaria”, que se explica, en tanto y

21 José Guillermo Andueza. “Cien afios del Derecho administrativo en la
universidad venezolana”. En 100 asios de la ensefianza... ob. cit.

22 Luis Henrique Farfas Mata. “El Consejo de Estado Francés: Juez de la
Administracion Pablica y garante de la continuidad revolucionaria” en
Revista de la facultad de Ciencia Juridicas y Politicas No. 78. Universidad cen-
tral de Venezuela, Caracas.
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en cuanto, el Consejo de Estado, si bien venia como Consejo
de Gobierno o Consejo del Rey en el Antiguo Régimen, que se
mantuvo a su manera a raiz de la Revolucién, buscaba consoli-
dar no solo los postulados y aportes de la Revolucién, sino que
los mismos se mantuvieran en el tiempo, como forma igual-
mente de garantizar la estabilidad del régimen.

Lamentablemente, en la Venezuela de nuestros dias de la
que habla en su trabajo Andueza, y se plasma en obras como la
de los profesores Rafael Chavero®, Carlos Ayala?, Francisco
Delgado® y Antonio Canova® y otros, el contencioso admi-
nistrativo se ha convertido -indebidamente- en el fuero de la
Administracién, en la cual, independientemente de la mag-
nitud del vicio del que pueda adolecer el acto, no se le dara
la razén al administrado, salvo muy contadas excepciones, al
punto, que tomaron como bandera irreductible, el principio
de conservacion del acto administrativo, ain ante los maés evi-
dentes vicios, al extremo, que la propia Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia hubo de intervenir, para corregir
tal aberracion. Asi, el Derecho se convierte mas bien en instru-
mento politico y escapa al servicio ciudadano, demostrando lo
que Moles Caubet? sefialaba en su trabajo acerca del principio
de legalidad y la justicia administrativa en los diferentes siste-
mas, quien, comparando, distingue entre el Estado de régimen
administrativo, el Estado judicialista (common law) y el Estado
socialista, indicando para éste Gltimo:

23 Rafael Chavero Gazdik. La justicia revolucionaria. Editorial Aequitas, Cara-
cas 2011.

24  Carlos Ayala Corao y Rafael ]J. Chavero Gazdik. EI Libro Negro Del TS] de
Venezuela: Del secuestro de la democracia y la usurpacion de la soberania popular
a la ruptura del orden constitucional (2015-2017). Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 2017.

25 Francisco Delgado. Chavismo y Derecho. Editorial Galipan, Caracas 2017.

26 Antonio Canova Gonzélez, Luis A. Herrera Orellana, Rosa E. Rodriguez
Ortega. EI TS] al servicio de la revolucién. Editorial Galipan, Caracas 2014.

27  Antonio Moles Caubet. El principio de legalidad y sus implicaciones. Ob. cit.
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“El Estado de régimen socialista cuenta con un Derecho Admi-
nistrativo sumamente desarrollado pero, en cambio, carece de una
auténtica condicion contencioso administrativa, excepto en Yugo-
slavia. Los derechos subjetivos de cualquier indole no tienen un
fin en si mismos, sino subordinados siempre al cumplimiento de
ordenaciones objetivas. En este tipo de Estado rige el principio de

legalidad socialista”.

Lamentablemente, luego de ser pioneros en el contencioso
administrativo; un pais que, si se quiere, impartié catedra en
la materia, pas6 a ser un palo seco en el desierto de la ignoran-
cia y la ignominia, con un sistema judicial® subordinado a un
hombre, su idea y su partido, que se funde en un solo ser. Pero
no se trata de algo causal, sino que estaba predestinado segtin
el cauce que se seguia: una nocién marxista del derecho. Dicho
derrotero era posible alertar tempranamente, entendiendo, tal
como lo sefiala Francisco Delgado en su libro anteriormente

citado, que:

“No hay duda que esta nocion marxista del derecho como instru-
mento de dominio ha tenido una influencia apreciable en la praxis
del chavismo. Ni el derecho ni el respeto del derecho o la obediencia
al derecho son fines en si mismos. El valor que tienen dependerd
de si pueden o no realizar los fines a los que sirven. Si el medio
juridico ya no es util para el cumplimiento del fin politico ;qué
sentido tiene mantenerse aferrado a él? Habrd que cambiarlo, o si
no es posible ignorarlo o, legado el caso, violarlo abiertamente. La
arbitrariedad, la violencia, el trato desigual o la crueldad pueden
ser justificados a partir de "leyes historicas”y la necesidad de abolir

el dominio de aquellos a los que se consideran explotadores”.

El mismo autor, refiriéndose al marcado activismo judicial,

indica:

28 Salvo contadas excepciones.
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“El activismo supone o conduce a un orden de gobierno de jue-
ces, en el que estos remplazan al titular del poder legislativo, y
sentencian segun la premisa de que tinicamente ellos conocen la
verdadera justicia. Tercero, porque al tomar partido politicamente
respecto de las cuestiones sociales mds sensibles, y decidir con-
forme a su posicion y no conforme al derecho, el juez renuncia a
la cualidad que distingue la funcion judicial desde la antigiiedad:
la imparcialidad. Al decidir particularmente, el juez anula en la
prictica la idea bdsica de un Estado de derecho que no es otra que
la igualdad de los ciudadanos ante la Ley”.

A eso ha de afiadirse otro ingrediente que tocan amplia-
mente otros autores. Muchas veces los jueces no acttian guia-
dos por su conciencia ni por sus convicciones, sino por el temor
de no poder complacer a sus superiores; de herir susceptibi-
lidades politicas; o sencillamente, no poder continuar en sus
cargos. Tal conducta luce deplorable y grave en el ejercicio de
cualquier competencia judicial, pero que sucede en el conten-
cioso.

Si entendemos correctamente que el contencioso, lejos de
ser instrumento del Estado, es el instrumento que la ley le
otorga al particular para luchar contra el Poder, para evitar que
el poder le arrope y lograr que la administracién se someta al
cauce que el impone la ley; en el cual el juez ha de ponderar
la actuacién de la Administracién frente al derecho, y en caso
de observar que no compaginan, dictar sentencia, conforme el
mandato del 259 Constitucional, ordenando lo necesario para
restablecer la situacion juridica subjetiva lesionada por la acti-
vidad de la Administracién, lo cual lleva a proteger intereses
particulares, representados en derechos individuales y dere-
chos subjetivos, aun cuando se encuentre imbuido el interés
general.

Pero esta sistematica eliminacién del Estado de Derecho no
ha sido causal; por el contrario, fue anunciada. En este marco,
desmontar la nocién de separaciéon de poderes no se encaus6
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como algo sobrevenido, sino que se traté6 de una conducta
aviesa, orquestada desde el “partido de gobierno” y puesta en
préctica por sus operadores politicos o “ministros” sui gene-
ris, como la entonces Presidente (Presidenta, como pretenden
imponer desde el gobierno, desconociendo y contrariando
todas las leyes, incluyendo las de la fisica y especialmente
la gramatica) del Tribunal Supremo de Justicia, Luisa Estela
Morales, el dia 05 de diciembre de 2009, quien se pronuncié a
favor de una nueva modificaciéon de la Constitucion de la Rept-
blica, indicando que “la division de poderes es un principio
que debilita al Estado” ?°, senialando que una “cosa es la sepa-
racion de poderes y otra es la division”, siendo que pocos dias
después, el 09 de diciembre de 2009%°, la misma funcionaria
ampli6 sus declaraciones, cuando indic6 que el nuevo “consti-
tucionalismo” nace en la Republica Bolivariana de Venezuela
“con la modernidad de la participacion popular y, sobre todo,
el nacimiento de un nuevo pacto social”, al tiempo que enfa-
tizaba en que la autonomia de los poderes publicos debia ser
interpretada de una manera “légica y racional”, distinta del
“aislamiento”. Manipulando las ideas, quiso hacer entender
que la nocién de separacion de poderes aislaba los poderes,
mientras que habria que reinterpretarlos.

Tal posicién fue sustentada en las mismas bases progra-
maticas del Partido Socialista Unido de Venezuela, tal como
lo hace constar en su trabajo en el Diario El Universal el Perio-
dista Francisco Ollarves, por lo que no se traté de una conducta
solapada y de sorpresa, pues tal como lo indica en su trabajo
publicado en fecha 18 de julio de 2010, entre las bases del Par-
tido Socialista Unido de Venezuela, aprobado en el Congreso
de dicho partido del mismo afio 2010, se sostiene:

29  http://www.noticias24.com/actualidad/noticia/124782/presidenta-del-
tsj-dice-que-la-division-de-poderes-debilita-al-estado-y-pide-reformarlo/

30 Recogido en la pagina oficial de la Direcciéon Ejecutiva de la magistratura
http://190.202.80.209/noticias/detalle.do?id=17486

31 http://www.eluniversal.com/2010/07/18/imp_pol_art_el-manifiesto-del-
ps_1973534
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«Es necesario eliminar la falsa dicotomia entre espacio publico y
privado, pues los aspectos mds importantes de la formacion del
cardcter y la escala de valores que sirven de soporte a la domina-
cion politica se forjan en el llamado espacio de la vida privada,
colonizado por los aparatos medidticos en defensa de la propiedad
privada. Necesitamos un Estado fuerte que vaya asumiendo pro-
gresivamente diversas esferas de la economia y la vida social y
cultural. Surgird asi un nuevo Estado socialista que terminard de
desplazar al Estado burgués» (...) «La comuna, como forma orga-
nizada de la comunidad, serd la célula fundamental de la nueva
sociedad».

En el trabajo anteriormente citado, quien revisando el
documento dimanado del primer Congreso del PSUV, detalla
que el mismo indica:

“en el camino para controlar todos los poderes piiblicos se sefiala:
«El ejercicio intransferible de la soberania, de la cual emanan y a
la cual estin subordinados todos los poderes piiblicos (Legislativo,
Judicial, Ejecutivo, Electoral y Moral), implica necesariamente que
«el pueblo los concentre en sus manos» como forma de superar a
la concepcion liberal burguesa de la separacion formal de poderes».

Esta situacién nos da la idea de la situacion actual de los
aportes en Venezuela de las Revoluciones Norteamericana y
Francesa, y en especial, el contencioso administrativo. Si reca-
pitulamos en los aportes:

A. De la primera:

1. Forma de estado federal y se asientan los principios
de Estado;

2. Separacion de poderes;

3. Democracia;
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Control del poder por la constitucién y reconoci-
miento de derechos y libertades ciudadanas, sobera-
nia popular, y control de la constitucionalidad;

Independencia de los jueces a través de la Suprema
Corte.

B. De la segunda:

6.

El cambio en la nocién de soberania, que se traslada
del rey a la nocién de -verdadera- soberania popu-
lar, ejercida a través de los designados representan-
tes del pueblo por medio de la eleccion;

Se otorga un nuevo papel al pueblo en general, y no
limitado a los detentadores del Poder, amparado por
la idea de la existencia de una Constitucién, no solo
como carta politica, sino que representa verdaderos
limites al poder.

La nocién de Constitucion, que en el mismo sentido
que la Revolucién Norteamericana, y sus anteceden-
tes en la Carta Magna, Cartas Leonesa entre otros,
que sento el criterio de la supremacia y el caracter
normativo de la Constitucion; prevé el principio
absoluto de separacion de poderes;

el respeto absoluto a la ley, estableciendo el “reino
de la Ley”, concentrado en la nocién de principio de
legalidad, que somete la Administraciéon a la Ley,
entendiendo que el Rey gobierna por la fuerza de
ésta, que a su vez gobierna al rey y le impone marca-
dos y conocidos limites;

10.1a nocion del contencioso administrativo y el some-

timiento de la Administraciéon Pablica y el Poder en
general, no s6lo al imperio de la ley, sino la posibili-
dad de juzgar los actos y las conductas de la Admi-
nistracion.

Tenemos que:
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1. Si bien, Venezuela no ha sido verdaderamente un Estado
federal, sino un estado federal sui generis, hemos visto como
estos dltimos afios se ha perdido sin pudor el poco resto de
federalismo, pues vulgarmente se han arrebatado competen-
cias municipales y estadales para incorporarlas al Poder cen-
tral; los alcaldes o gobernadores son depuestos por 6rdenes del
Presidente y se colocan sucesores impuestos por éste o por el
partido de gobierno, que a la sazén, siguen un mismo fin y una
misma linea. Por otra parte, se designan “protectores” en los
estados gobernados por opositores que ejercen la misma com-
petencia asignada a los gobernadores y es a estos funcionarios
sui generis a quienes se les asignan los recursos.

2. Ya se senial6 como la eliminacién del principio de sepa-
racion de poderes fue sistematica y aviesamente premeditada.
Asi, el resto de los poderes que se presumen auténomos, se
convierten en ministerios del gobierno y de su partido.

3. Si entendemos por democracia el sistema politico que
defiende la soberania del pueblo y el derecho del pueblo a
elegir y controlar a sus gobernantes, vemos que la nocién de
soberania del pueblo se ha convertido en una farsa mediética,
donde un gruptsculo de personas aplaude las “brillantes”
decisiones del gobernante y éste dice que el pueblo clama por
sus decisiones. Por otra parte, el derecho a elegir y el impera-
tivo de alternabilidad se ha visto secuestrado y los represen-
tantes populares, elegidos libremente se han visto impedido
de cumplir sus fines y propodsitos por sentencias que le han
anulado cualquier actuacién y castrado en cualquier intencién.

4. En cuanto al control del poder por la Constitucion, se
tiene, que tal como lo sefiala Delgado™®, el derecho deja de ser
un fin en si mismo, para convertirse en un medio de control por
parte del poder, lo que igualmente alcanza a la Constitucion y
la interpretacion que de ella se haga. La soberania popular se

32 Francisco Delgado. Derecho y... ob. cit.
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instituye en un parapeto vacio y el control de la Constituciona-
lidad, por un tribunal que se convirtié en ministerio de justicia
del poder, sencillamente la va a adaptar a los intereses de ésta.
El reconocimiento de libertades ciudadanas no son mas que
expresiones plasmadas “en el librito azul” como lo denominé
en alguna oportunidad el mentor el proceso.

5. La nocion de independencia de los jueces a través de
la Suprema Corte, se convirti6 practicamente en ofensa. En
alguna oportunidad muchos jueces, en la apertura de un afio
judicial, corearon consignas politicas a favor del presidente, su
gobierno y su partido, a lo cual el Profesor Francisco Delgado
le dedica todo un capitulo del libro comentado, denominado
“los jueces: entre la sujecion y el activismo”. Del mismo modo,
el sugestivo titulo del libro de Canova y otros resulta alta-
mente ilustrativo: “El TSJ al servicio de la revolucion”, lo cual se
adereza con los comentaros de quien fuera presidente del TS]
y coreado por los presidentes de las Cortes de lo Contencioso
Administrativas del momento, indicando que la separacién de
poderes debilita al Estado.33

6. El cambio en la nocién de soberania, heredado de la
Revolucion Francesa, donde se traslada del rey a la nocion de
soberania popular, ejercida a través de los designados repre-
sentantes del pueblo por medio de la eleccién, fue revertida,
ya no en cabeza del rey, sino de tiranuelos absolutistas que
secuestraron el poder, las costumbres, los simbolos, colores,
destruyeron familias y todo un pais, quienes redujeron el par-
lamento a un cascaron vacio de competencias y voluntades.

7. El nuevo papel otorgado al pueblo se convirtié en mera
retérica, que solo es védlido cuando avala la voluntad de la
caterva de tiranos que dirigen el partido y el gobierno, en los

33 Hemos podido desarrollar el tema en el trabajo: Venezuela. Del absolutismo
plural a la tirania colegiada, publicado en linkedin: https://www.linkedin.
com/pulse/venezuela-del-absolutismo-plural-la-tiran%C3%ADa-cole-
giada-silva-bocaney/
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cudles no hay una sola voz que llame a la cordura y sindéresis.
Por su parte, la Constitucion volvié una mera carta, donde aun
cuando se prevea formalmente un limite al poder, el mismo no
se aplica y no consigue restitucion por el érgano llamado a tal
fin, como es el tribunal, en un contencioso judicializado.

8. Como se indicara, la nocién de Constitucion fue siste-
matica eliminada desde el mismo momento en que se impone
como meta la eliminacién del principio de la separaciéon de
poderes.

9. El respeto absoluto a la ley se pierde, cuando se le ha
otorgado potestades absolutas al presidente para dictar “leyes”,
sin ningtn tipo de pudor ni limite. Que se puede esperar de un
producto cuyo fin es limitar el poder del gobierno, elaborado
por el mismo gobierno. Peor atn, elaborando leyes a su medida
y antojo, sin control alguno, las mismas le quedan cortas y son
sucesivamente reformadas. Tal como indica Delgado® “Dado
que lo decisivo es el comportamiento frente a la exigencia que la regla
hace, el horror se expresard bajo la forma de una evasion de la norma
en casos concretos, o su modificacion a conveniencia”.

10. No cabe duda que si se ha perdido todo lo demas, y
la autonomia del Poder judicial como érgano de control, el
contencioso administrativo no sirve mas que como mampara,
para aparentar la existencia de 6rganos de control y un Estado
de Derecho, mas sin embargo, implica su absoluta desapari-
cion (solo se mantiene en lo formal), en el Estado socialista
que defini6 Moles y que anteriormente citamos, tiene “..un
Derecho Administrativo sumamente desarrollado pero, en cambio,
carece de una auténtica condicion contencioso administrativa”. No es
mas que un parapeto juridico con visos de legalidad, dirigido
-salvo contadas excepciones- por una sarta que han de seguir
los lineamientos que se imponen aguas arriba. Y en caso que

34  Derecho y chavismo,. ob. cit.
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un juez de instancia restablezca la situacion, siempre podra ser
“corregido” por su superior.

Si traspolamos la situacion francesa y la venezolana, nos
encontramos:

A. En Francia, en la actualidad, dado lo consolidado del
sistema, no existe temor alguno que se pierda esa nociéon
del contencioso, a través de un Consejo de Estado que
actia como un verdadero Juez, con la independencia y
autonomia que le son propios a los 6érganos judiciales; y
si bien es cierto, esa misma consolidacion le permitiria
judicializar de manera absoluta (aun cuando el Consejo
de Estado acttia como verdadero juez, esta inmerso en
la Administracion) el contencioso, la solidez del sistema
lo hace innecesario, demostrando que el sistema fun-
ciona a la perfeccion, y lo que se trat6 en un principio,
de actuar como garante o guardidn de los postulados
de la Revolucion Francesa, se perdi6 en el tiempo para
connotar un sistema que es garantia de la legalidad.

B. Venezuela se pierde en una arafia retérica, donde una
pseudo revoluciéon se alza democraticamente con el
Poder, y se impone de forma tal que todo juez o fun-
cionario se ve obligado, bien por presiones externas o
intereses propios a validar los desmanes del Poder.

Notese que no puede darse el mismo tratamiento a quienes
pretenden proteger los postulados filoséficos de la Revolucion,
a través de la Buena Administracion, la sujecion irrestricta de
ésta a las normas y el respeto a la legalidad, a quienes pre-
tenden justificar la actuacion de una Administraciéon que luce
arbitraria. Por el contrario, si el Derecho Administrativo ha
sido siempre la lucha por sujetar el poder y que siga por su
justo cauce, el caso venezolano destaca por su actuar contrario,
toda vez que lejos de sujetarlo, lo avala a ultranza.
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V. CONCLUSIONES

Parece que no podria entenderse que el fundamento del
Consejo de Estado Francés, se mantiene en Francia, en cuanto
defensor de los postulados de la Revolucién como momento
histérico y filoséfico; sin embargo, su influencia ha calado de
tal forma en Francia y el resto de los paises de régimen admi-
nistrativo que resulta imanente. Por su parte, en Venezuela,
en sentido contrario, el sistema ha servido para apuntalar al
gobierno y encubrir, tolerar o justificar sus desmanes, pero no
por ello puede considerarse que el Derecho Administrativo o
el sistema contencioso administrativo fallg, o se desvié; sino
que en la situacién actual no existe contencioso administrativo
como sistema efectivamente funcional; sencillamente porque
una dirigencia politica se empefié en que dejaramos de ser un
pais sometido al régimen administrativo, para incorporarnos
al régimen socialista, donde la existencia de tribunales espe-
cializados en la materia y hasta una novedosa ley, no son mas
que un parapeto para otorgar una falsa apariencia.

Sin embargo, no todo esta perdido, a lo que voy a traer
las palabras finales de un trabajo préximo a publicarse en un
Liber Amicorum:

* Estamos transitando la cuerda floja y no tenemos red.

* Los vientos huracanados de la pretendida revolucién
nos azotan ferozmente y con constancia.

* Algunos han sucumbido, bien por desanimo, por la
muerte, por cansancio o llamados por los cantos de
sirena.

* El transitar ha sido largo, que alcanza précticamente
una generacion.

Pero pese a todo, vemos en las generaciones que nos siguen,
en las aulas universitarias, que el germen de la democracia y
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la institucionalidad persiste, aun cuando en su mayoria, no la
conocieron en su esplendor, y se les ha presentado sélo una
mueca deformada de lo que alguna vez fue y lo que ello implica.

Caracas, mayo 2018.
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