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«...realmente, si quisierais examinar e indagar la
cuestién misma de por qué quienes de entre vosotros
ejercéis de jueces en cada ocasién tenéis poder y
autoridad sobre todos los asuntos de la ciudad [...]
averiguariais que ni es porque sedis los tinicos de entre
los ciudadanos dispuestos en orden de batalla con ar-
mamento, ni porque vuestros cuerpos estén en 6ptimas
condiciones [...| sino porque las leyes tienen fuerza.
Y la fuerza de las leyes, len qué consiste? |...] En que
vosotros las confirméis y las pongdis a disposicion de
quien en cada momento las necesite, provistas de toda
autoridad. Asi pues, las leyes son fuertes por vosotros,
y vosotros por las leyes».

DEMOSTENES (CONTRA MiIDIAS, 223-225)
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SEccION 1. LOS ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES DE LA “EXCEP-
CION DE ILEGALIDAD”

§ 1. La Constitucion de 1931

La excepcion de ilegalidad es una antigua —y también obscu-
! institucién del Derecho venezolano, creada con el objeto de
controlar la legalidad administrativa, cuyos antecedentes se remontan
a la Constitucion politica de 1931. En efecto, esta excepcion, de raiz
constitucional en sus origenes, estuvo disciplinada en un primer
momento por el numeral 12 —in fine— del articulo 120 de la aludida
Constitucion, el cual rezaba textualmente ast:

ra—

«Son atribuciones de la Corte Federal y de Casacion:

12. Declarar la nulidad de los Decretos o Reglamentos que
dictare el Poder Ejecutivo para la ejecucion de las leyes, cuando
alteraren el espiritu, razén o propésito de ellas, y en general,
declarar, cuando sea procedente, la nulidad de todos los actos
a que se refieren los articulos 42 y 43 de esta Constitucion,
siempre que emanen de autoridad Nacional o del Distrito
Federal, o de los altos funcionarios de los Estados.

" Vale la pena resaltar que en Italia la institucién equivalente a nuestra “excep-

cién de ilegalidad” fue calificada por Giannini como «otra hija un tanto de-
forme de nuestras instituciones de justicia administrativa...» («Un'altra figlia
un po’ deforme dei nostri istituti di giustizia amministrativa...»), (GIANNINI,
MassiMo SEVERO, Diritto Amministrativo, Volume Primo, Giuffreé Editore,
Milano, 1970, p. 642). Esa circunstancia cs la que quizds explica la escasa
bibliografia venezolana que se ocupa de la materia abordada por nosotros en
este estudio.
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La accion en declaracién de nulidad de un acto administrativo
por ilegalidad o abuso de poder caduca a los trece meses, conta-
dos desde la fecha de la publicacién de dicho acto. La ilegalidad
como excepcion, puede oponerse siempre»* (el subrayado es
nuestro).

§ 2. La Constitucion de 1936

La excepcién de ilegalidad fue luego regulada por el articulo 123,
ordinal 11 —in fine—, de la Constitucién de 1936, conforme al cual
correspondia a la Corte Federal y de Casacion:

«Declarar la nulidad de los actos de las Cdmaras Legislativas
o del Ejecutivo Federal que violen los derechos garantizados a
los Estados o que ataquen su autonomia; la de los actos de las
Asambleas Legislativas y de los Consejos Municipales que violen
las restricciones expresadas en el parrafo 4.° del articulo 17 y en
el numero 3.° del articulo 18, y, en general, la de todos los actos
del Poder Publico violatorios de esta Constitucion. Igualmente
declarard la Corte la nulidad de los actos a que se refiere el ar-
ticulo 42 de la Constitucién, siempre y cuando se trate de
actos de las autoridades, que dichos actos emanen de autori-
dad nacional o del Distrito Federal, de los Presidentes o altos
funcionarios de los Estados, y de los Gobernadores de los
Territorios Federales.

La accion en declaracion de nulidad de un acto administrativo
por ilegalidad o abuso de poder, caduca a los trece meses,
siempre que por dicho acto no se haya violado ninguno de los
principios, garantias o derechos consagrados por esta Constitu-

2

Brewer-Carias, ALLAN Ranporei, Las Constituciones de Venezuela, coedi-
cién de la Universidad Catdlica del Tachira (San Cristébal, Venczuela) y del
Centro de Estudios Constitucionales y del Instituto de Estudios de Adminis-
tracién Local (Madrid, Espana), 1985, pp. 793 y 794.
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cion. La ilegalidad del mismo acto como excepcion, puede
oponerse siempre»* (el subrayado es nuestro).

§ 3. La Constitucion de 1945

A la regulacién mencionada anteriormente la sucedi6 el numeral

11 —in fine— del articulo 128 de la Constitucion de 1945, que rezaba

asi:

«Son atribuciones de la Corte Federal y de Casacion:

11. Declarar la nulidad de los actos de las Camaras Legislativas
o del Ejecutivo Federal que violen los derechos garantizados a
los Estados o que ataquen su autonomia; la de los actos de las
Asambleas Legislativas y de los Concejos Municipales que vio-
len las restricciones expresadas en el parrafo 3.° del articulo 18,
y, en general, la de todos los actos del Poder Pablico violatorios
de esta Constitucion. Igualmente declarara la Corte la nulidad
de los actos a que se refiere el articulo 43 de la Constitucion,
siempre y cuando se trate de actos de las autoridades, que di-
chos actos emanen de autoridad nacional o del Distrito Federal,
de los Presidentes o altos funcionarios de los Estados, y de los
Gobernadores de los Territorios Federales.

La accion en declaracién de nulidad de un acto administrativo
por ilegalidad o abuso de poder, caduca a los trece meses,
siempre que por dicho acto no se haya violado ninguno de los
principios, garantias o derechos consagrados por esta Consti-
tucion. La ilegalidad del mismo acto como excepcion, puede
oponerse siempre.

3

Brewer-Carias, ALLaN RanporpH, as Constituciones de Venezuela, op. cit.,
pp. 823y 824.
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Si el acto tachado de nulidad fuere una Resolucién ministerial,
la Corte no podrd decidir sino mediante el procedimiento
P P

pautado en el ndmero que sigue»* (el subrayado es nuestro).

§ 4. La Constitucion de 1947

La dltima de las Constituciones venezolanas que se ocupé de
regular la excepcion de ilegalidad fue la de 1947, cuyo articulo 229
(numeral 9°) reconocia a la Corte Suprema de Justicia competencia
para:

«Declarar la nulidad de los actos de las Camaras Legislativas,
de las Asambleas Legislativas, de los Concejos Municipales,
del Poder Ejecutivo Nacional o de los Estados, y de los Go-
bernadores del Distrito Federal o de los Territorios Federales,
violatorios de esta Constitucion. Igualmente la Corte declarara
la nulidad de los actos a que se refieren los articulos 84 y 87
de esta Constitucién cuando aquélla no fuere atribuida por la
ley a otra autoridad.

La accién de nulidad de un acto administrativo por ilegalidad o
abuso de poder caduca a los trece meses, siempre que por dicho
acto no se haya violado ninguna disposicién constitucional.
La ilegalidad del mismo acto como excepcion puede oponerse
siempre.

Si el acto tachado de nulidad fuere una resolucion ministerial,
la Corte no podra decidir sino mediante el procedimiento
establecido en el ordinal siguiente»’ (el subrayado es nuestro).

BrewER-Carias, ALLAN RanporpH, Las Constituciones de Venezuela, op. cit.,
pp- 862y 863.

BrewER-CaRias, ALLAN RANDOLPH, Las Constituciones de Venezuela, op. cit.,
pp- 914y 915.
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SeccioN II. Los ANTECEDENTES LEGALES DE LA “EXCEPCION DE
ILEGALIDAD”

§ 1. La Ley de la Corte Federal

A raiz de la desaparicién de la excepcién de ilegalidad en la Cons-
titucién de 1953, dicha defensa procesal pasé a ser regulada por la
Ley de la Corte Federal sancionada ese mismo ano, cuyo articulo 7°,
numeral 9, reconocia a la Corte Federal competencia para:

«Conocer en juicio contencioso de las acciones y recursos
por abusos de poder y otras ilegalidades de las Resoluciones
Ministeriales y en general de los actos de la Autoridad Admi-
nistrativa, en cualquiera de sus ramas Nacionales, Estadales y
Municipales. Dichas acciones y recursos caducardn en todo caso
a los seis meses contados a partir de la fecha de la publicacién
del acto en el 6rgano oficial respectivo, o de la fecha de notifi-
cacion del acto al interesado, cuando ésta fuera procedente y
si aquélla no se efectuare. La ilegalidad del mismo acto puede
oponerse siempre como excepcion, salvo que la Ley disponga
lo contrario» (el subrayado es nuestro).

§ 2. La Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia

La Ley de la Corte Federal fue derogada por la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia®, cuyo articulo 134 disponia textualmente:

«Las acciones o recursos de nulidad contra los actos generales
del Poder Publico podran intentarse en cualquier tiempo, pero
los dirigidos a anular actos particulares de la Administracion,
caducaran en el término de seis meses contados a partir de su
publicacién en el respectivo 6rgano oficial, o de su notificacién
al interesado, si fuere procedente y aquélla no se efectuare. Sin
embargo, atin en el segundo de los casos senialados, la ilegali-

®  Gaceta Oficial de la Reptiblica nimero 1.893 Extraordinario, del 30 de
julio de 1976.
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dad del acto podrd oponerse siempre por via de excepcion, salvo
disposiciones especiales»” (el subrayado es nuestro).

§ 3. La Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia

A'la Ley de la Corte Suprema de Justicia siguié luego la Ley Orga-

nica del Tribunal Supremo de Justicia®, cuyo articulo 21 establecia:

«Las acciones o recursos de nulidad contra los actos generales
del Poder Publico podran intentarse en cualquier tiempo, pero
los dirigidos a anular actos particulares de la administracién
caducaran en el término de seis (6) meses, contados a partir
de su publicacion en el respectivo 6rgano oficial, o de su
notificacién al interesado, si fuere procedente y aquélla no
se cfectuare, o cuando la administraciéon no haya decidido
el correspondiente recurso administrativo en el término de
noventa (90) dias continuos, contados a partir de la fecha de
interposicion del mismo. Sin embargo, aun en el segundo de los
casos sefialados, la ilegalidad del acto podrd oponerse siempre
por via de excepcion, salvo disposiciones especiales. Cuando el
acto impugnado sea de efectos temporales, el recurso de nulidad
caducard a los treinta (30) dias» (el subrayado es nuestro).

8

Por lo pronto, de esta norma legal interesa destacar dos circunstancias, a sa-
ber: (i) es aqui donde por primera se hace la distincién entre actos administra-
tivos de efectos generales y actos administrativos de efectos particulares. Las
Constituciones y Leyes que la precedieron hablaban de “actos administrati-
vos” o de “actos de autoridades administrativos”, sin mencion de su conteni-
do; y, complementariamente, (ii) es la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de
Justicia el primer texto en aclarar o precisar que la “firmeza” que puede llegar
a caracterizar a un acto administrativo de efecto particular no constituye obs-
taculo que impida oponer la excepcion de ilegalidad contra dicho acto. En tor-
no a la relevancia o trascendencia de tales cambios normativos, reproducidos
—mutandis mutandis— en las leyes subsecuentes, tendremos oportunidad
de disertar mas adelante (infra, Capitulos Ty IV).

Gaceta Oficial de la Reptiblica ntimero 37.942, del 19 de mayo de 2004.
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Fue esa tltima norma la que estuvo en vigor hasta que fue san-
cionada la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, hoy
en dia en vigor, a mediados del ano 2010.

SecciON III. LA “EXCEPCION DE ILEGALIDAD” Y SU REGULA-
CION LEGAL ACTUAL. LA LEY ORGANICA DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

En Venezuela, la excepcion de ilegalidad se encuentra hoy por
hoy regulada por el articulo 32, ordinal 1°, de la Ley Organica de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa’, que se ocupa de los
plazos de caducidad dentro de los cuales cabe proponer demanda
de nulidad contra los distintos tipos de actos administrativos. La
norma legal citada establece textualmente lo siguiente:

«Las acciones de nulidad caducardn conforme a las reglas
siguientes:

1. En los casos de actos administrativos de efectos particulares,
en el término de ciento ochenta dias continuos, contados a par-
tir de su notificacién al interesado, o cuando la administracion
no haya decidido el correspondiente recurso administrativo en
el lapso de noventa dias habiles, contados a partir de la fecha
de su interposicion. La ilegalidad del acto administrativo
de efectos particulares podrd oponerse siempre por via de
excepeion, salvo disposiciones especiales.

2. Cuando el acto impugnado sea de efectos temporales, el lapso
sera de treinta dias continuos.

3. En los casos de vias de hecho y recurso por abstencion, en
el lapso de ciento ochenta dias continuos, contados a partir de

? Gaceta Oficial de la Reptiblica ntimero 39.451, del 22 de junio de 2010. La
norma, intitulada “Caducidad”, forma parte integrante de la Seccién Segun-
da (“Las Demandas”) del Titulo IV (“Los Procedimientos de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa”) de la Ley.
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la materializacion de aquéllas o desde el momento en el cual
la administracién incurrié en la abstencion, segtin sea el caso.

Las acciones de nulidad contra los actos de efectos generales
dictados por el Poder Publico podran intentarse en cualquier
tiempo.

Las leyes especiales podran establecer otros lapsos de caduci-
dad» (el subrayado es nuestro).

Como tendremos oportunidad de argumentar a lo largo de
esta obra, la regla del ordinal 1° —in fine— del articulo 32 de la
Ley Orgdnica de lo Contencioso-Administrativo tiene por tnico
objeto subrayar o reconocer que el vencimiento inutil del lapso de
caducidad concedido para la proposicién del recurso contencioso-
administrativo de nulidad contra un acto de efectos particulares de
gravamen —esto es, la firmeza de dicho acto—, no constituye 6bice
legal para cuestionar la legitimidad de ese tipo de acto administra-
tivo por via de excepcion. La aludida regla legal, digdmoslo de otra
manera, no tiene como propésito negar la posibilidad de oponer la
excepcion de ilegalidad frente a los actos administrativos de efectos
generales, ni tampoco limitar o circunscribir la alegacion de dicha
excepcion a los procedimientos contencioso-administrativos de
nulidad sustanciados con ocasion de una demanda de anulacion.

En las paginas que siguen analizaremos la norma legal que hoy
por hoy se ocupa de la excepcion de ilegalidad para desentranar su
verdadero sentido, a la luz de las disposiciones constitucionales y
legales que le sirvieron de antecedente, y de las ensenanzas de la
doctrina y jurisprudencia tanto nacionales como comparadas.



Capituro 11

EL SISTEMA DE MEDIOS DE IMPUGNACION Y DEFENSA
EN EL CUAL SE INSCRIBE LA “EXCEPCION DE ILEGALIDAD”
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SEcCION 1. EL SISTEMA DE MEDIOS DE IMPUGNACION. MARCO
GENERAL

§ 1. El Estado de Derecho y sus corolarios segin la Cons-
titucion venezolana

De acuerdo al articulo 2° de la Constitucién politica de 1999, el
nuestro es un Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia.
De esa declaracion inicial, interesa subrayar aqui la formula “Estado
de Derecho”, que se traduce en un tipo de Estado en el cual la Ad-
ministracién Publica se encuentra sometida al principio de legalidad,
no sélo porque sus actuaciones estdn sujetas a la ley —sometidas, esto
es, al mas amplio “bloque de la legalidad”—, sino porque esa sujecion
a la legalidad se halla sujeta a un control jurisdiccional “integral”™.
En ese Estado de Derecho, caracterizado, segtin el Preambulo de la
Constitucion, por «...el imperio de la ley...», también tienen vigor
otras reglas o preceptos fundamentales, como son la divisién de po-
deres, la supremacia y reserva de la ley, la proteccion de los derechos
e intereses de los ciudadanos mediante tribunales independientes y
la responsabilidad del Estado por sus ilicitos®.

" Rusio LLORENTE, Francisco, Derechos fundamentales y principios constitu-

cionales (Doctrina jurisprudencial), Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1995,
p- 3. También Mucr Borjas, Jost ANTONIO, “Los Poderes del Juez Adminis-
trativo. Tutela judicial efectiva y control integral de la actividad administrati-
va”, en Ll Derecho Piblico a comienzos del Siglo XXI, Estudios Homenaje
al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo II, Civitas Ediciones, S.L., Ma-
drid, 2003, pp. 2.219 y ss.

SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO, Principios de Derecho Administrativo, Vo-
lumenl, Editorial Centrode Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid, 1998, p. 87.
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Pero el articulo 2° constitucional no se agota en esa sola declara-
cién, pues a renglon seguido se afirma que la libertad, la justicia, la
igualdad y el respeto preeminente de los derechos humanos, cons-
tituyen “valores superiores” del ordenamiento, y que como tales son
a un mismo tiempo fundamento y fin del ordenamiento juridico®;
esencia de todo el sistema normativo®. Vale la pena resaltar que la
doctrina comparada aclara o precisa que el rol o funcién de esos
“valores superiores” es esencialmente interpretativo, no normativo’.

Por lo que se refiere a la expresion Estado de Derecho, el articulo 2°
debe ser adminiculado con otras normas, también constitucionales,
que nos permitimos citar de seguida:

a. Primero que nada, los articulos 7°, 137, 141 y 253, que esta-
blecen, respectivamente, que la Constitucion es la norma suprema
y el fundamento dltimo del ordenamiento juridico, y que todas las
personas y los 6rganos que ejercen el Poder Publico —sin excepcion—
estan sujetos al Texto Fundamental; que la Constitucion y las leyes
definen las atribuciones de los 6rganos que ejercen el Poder Pablico,
y que, por ello, estos deben siempre sujetar sus actividades a las nor-
mas que disciplinen o regulen su actuacion; que la Administracion
Pablica debe obrar con sometimiento pleno a la ley y al Derecho; y,
finalmente, que la potestad de administrar justicia se imparte por
autoridad de —y con sujecién a— la ley.

b. En segundo lugar, el articulo 26 de la Constitucion, que esta-
blece que todos tienen derecho a la tutela judicial efectiva® de sus

3 Parejo ALFONSsO, Luciano, “Constitucion yvaloresdelordenamiento”, publica-

doen Estudios sobre la Constitucién Espariola, Homenaje al Profesor Exduar-
do Garcia de Enterria, Tomo I, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1991, p. 131.
MaDARIAGA GUTIERREZ, MONICA, Seguridad Juridica y Administracion Pibli-
ca en el Siglo XXI, 2* edicién, Editorial Juridica de Chile, 1993, pp. 18y 19.
AvLExy, Rogert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, p. 147.

Segtn un sector la doctrina espanola, el derecho (constitucional) a la tutela
judicial efectiva y el derecho a la accién son una misma y dnica cosa (GIMENO
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derechos e intereses, y que el Estado, no podia ser de otra forma,
debe garantizar que los 6rganos llamados a administrar justicia
impartan —valga aqui la redundancia— una justicia idonea. Pero a los
efectos de este estudio, el articulo 26 debe ser leido conjuntamente
con el articulo 259 eiusdem, mediante el cual se crea la jurisdiccion
contencioso-administrativa, a la cual se le reconoce competencia
para (i) anular los actos administrativos generales o individuales
contrarios a Derecho, incluso por desviacién de poder; (ii) condenar
al pago de sumas de dinero y a la reparacion de danos y perjuicios
originados en responsabilidad de la Administracion; (iii) conocer
de reclamos por la prestacion de servicios publicos; y (iv) disponer
lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas
subjetivas lesionadas por la actividad administrativa. La primera

SENDRA, VICENTE, TORRES DEL MORAL, ANTONIO, MORENILLA ALLARD, PABLO
y Diaz MartiNez, MaNugL, Los Derechos Fundamentales y su Proteccion
Jurisdiccional, Editorial Colex, Madrid, 2007, p. 523). En sentido coinci-
dente, en Venezuela la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
ha sostenido que el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva «...
comprende el derecho de acceso a los érganos de administracién de justicia,
el derecho a obtener una decision en derecho y el derecho que esa decisién
sea efectiva» (Sentencia del 20 de septiembre de 2001, [asunto “Sermédica
C.A.7]), (el subrayado es nuestro); o, en otras palabras, que el derecho en
referencia «...ha sido definido como aquél, atribuido a toda persona, de acce-
der alos 6rganos de administracion de justicia para que sus pretensiones sean
tramitadas mediante un proceso, que ofrezca unas minimas garantias, todo
lo cual sélo es posible cuando se cumplen en ¢l los principios establecidos en
la Constitucion. Es, pues, la Garantia Jurisdiccional, el derecho de acceso a
la justicia mediante un proceso dirigido por un érgano, también preestable-
cido para ello por el Estado, para conseguir una decision dictada conforme
al (sic.) derecho mediante la utilizacion de las vias procesales prescritas para
el fin especifico perseguido, en el entendido que dicho derecho en manera
alguna comprende que la decision sea la solicitada por el actor o favorezca su
pretension, ni que en el curso del mismo se observen todos los tramites e in-
cidencias que el actor considere favorables a él. El derecho a la tutela judicial
efectiva comprende, asimismo, el derecho a la ejecutoriedad de la sentencia
obtenida en derecho» (Sentencia del 27 de abril de 2001, [asunto “Marfa
Josefina Hernandez Marsan”]), (el subrayado es nuestro).
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de las competencias enumeradas por el articulo 259 se encuentra
desarrollada, entre otros, por el articulo 266 (ordinal 5°) de la Cons-
titucion, segtin el cual corresponde a la Sala Politico-Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia declarar la nulidad (total o parcial)
de los reglamentos y demds actos administrativos generales o indi-
viduales dictados por el Ejecutivo Nacional.

c. La declaracion del articulo 2° debe ser adminiculada, finalmente,
con el articulo 49 (ordinal 1°) de la Constitucion, a tenor del cual
la garantia del debido proceso debe ser asegurada tanto en las ac-
tuaciones judiciales como en las administrativas, en el marco de las
cuales la defensa es un derecho inviolable en todo estado y grado de
la investigacion y del proceso’.

En virtud de este derecho fundamental, todos los procedimientos
judiciales, sean estos civiles, penales o administrativos, se encuentran
informados por el principio del contradictorio, que supone que al
demandado se le reconozca poder —poder juridico, se entiende— para
contestar la demanda propuesta por el actor y, por consiguiente, que
se le conceda la posibilidad (cierta) de contradecir, refutar o adversar
las bases o fundamentos de la pretension que el actor hace valer,
por una parte; y por la otra, que al actor se le reconozca anilogo
poder para replicar u oponerse a las defensas del demandado®. Ese

" GoNzALEzZ PiREz, Jesus, El derecho a la tutela jurisdiccional, segunda edi-

cion, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1989, pp. 146y ss.

El reconocimiento en Venezuela del contradictorio como principio de rango
constitucional se hace evidente al leer el articulo 68 de la Constitucion de
1961 en el que tras declararse que «todos pueden utilizar los 6rganos de la
administracién de justicia para la defensa de sus derechos e intereses...», se
afirmaba, complementariamente, que «la defensa es derecho inviolable en
todo estado y grado del proceso». Esa tinica norma que regulaba los derechos
de las partes enfrentadas en la dialéctica —propia y caracteristica— del proceso
judicial, fue desagregada en dos (articulos 26 y 49, ordinal 1°) en la Consti-
tucion de 1999.

GoniN, Ouwvier, La Contradiction dans la Procédure Administrative
Contentieuse, Librairic Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1988,
p- 21. El articulo 49 (ordinal 1°) de la Constitucién dispone textualmente:
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contradictorio, asi lo ha reconocido la jurisprudencia internacional,
debe también asegurarse en la fase ejecutiva’. Y aqui debe resaltarse
que la preminencia o preponderancia del derecho a la defensa,
que el Constituyente, reconociendo su superior gradacién, califica
de inviolable, para asi “reforzar” la preeminencia de este derecho
sobre otros'®, debe ser entendida como una orden, esto es, como un
mandato, dirigido a todas las autoridades administrativas y judicia-
les, para la aplicacién preferente'" de las normas de procedimiento
—incluida, por supuesto, la que reconoce el derecho a oponer la
excepcion de ilegalidad— que aseguran un contradictorio auténtico
o sustancial, y, por ende, la justa decisiéon de la controversia de
acuerdo al Derecho en vigor'>.

«El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administra-
tivas y, en consecuencia: 1. La defensa y la asistencia juridica es un derecho
inviolable en todo estado y grado de la investigacion y del proceso...» (el
subrayado es nuestro).

Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de fecha 26 de no-
viembre de 2010 (asunto “Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México”).

La trascendencia del adjetivo “inviolable” se hace evidente al constatar (i) que
esavoz solo es empleada por el Constituyente de 1999 en otro articulo, el 43, en
el que se dispone que «el derecho ala vida es inviolable», razén por la cual «nin-
guna ley podrd establecer la pena de muerte ni autoridad alguna aplicarla» (el
subrayado es nuestro); y, complementariamente, (i) que el derecho al debido
proceso —y su presupuesto, el derecho a la defensa—es uno de los derechos fun-
damentales que no puede ser restringido, ni siquiera temporalmente, por cau-
sa de la declaratoria de un Estado de Excepcion (articulo 338 constitucional).

Esa “preferencia” hace imposible la colision entre este y otros derechos cons-
titucionales, habida consideracion que la supraordenacién impuesta por el
Constituyente resuelve de manera anticipada cualquier conflicto aparente
(véase, mutatis mutandis, a NaroLi, Uco, “Limiti e presupposti del contlitto
dei diritti”, en Diritti Fondamentali e Categorie Generali, Scritti di Ugo
Natoli, Giuffre editore, Milano, 1993, p. 476).

Para ser auténtico ese contradictorio debe permitir una defensa eficaz, lo
cual supone que se puedan discutir y contraponer las alegaciones de las partes
(mutatis mutandis, Cierco SEira, CEsar, “El Principio de Audiencia y Con-
tradiccion”, en Los Principios Juridicos del Derecho Administrativo, obra di-
rigida por SANTAMAR{A PASTOR, JusN ALroNso, La Ley, Madrid, 2010, p. 336).



34 JOSE ANTONIO MUCI BORJAS

§ 2. Los tratados internacionales ratificados por la Repu-
blica y el derecho a la defensa

Con fundamento en la remisiéon normativa contenida en el articu-
lo 23 de la Constitucion en vigor, que establece, por una parte,
que los tratados y convenciones en materia de derechos humanos,
validamente suscritos y ratificados por la Reptiblica, tienen jerarquia
constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en
que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a
las establecidas por el Texto Fundamental y las leyes nacionales, y
por la otra, que esos instrumentos internacionales son de aplicacion
inmediata y directa por los tribunales y demas érganos del Poder
Pablico, por lo que al derecho a la defensa se refiere resulta menester
tener presentes los acuerdos internacionales que de seguida se citan:

Por lo que respecta a los procedimientos administrativos y al derecho a la
defensa del particular que es parte en los mismos, la Corte Primera de lo
Contencioso-Administrativo ha dejado sentado que «el principio de oir al
interesado antes de decidir algo que lo va a afectar no es solamente un princi-
pio de justicia, es también un principio de eficacia, porque asegura un mejor
conocimiento de los hechos, contribuye a mejorar la administracién y garan-
tiza una decisién mas justa. Este derecho a ser oido es un derecho transitivo
que requiere alguien que quiera escuchar para poder ser real y efectivo, y este
deseo de escuchar supone de parte de la Administracion: la consideracién
expresa de los argumentos y cuestiones propuestas por el interesado (articu-
lo 62 de la Ley Orgédnica de Procedimientos Administrativos), la obligacion
de decidir expresamente las peticiones y la obligacién de fundamentar las
decisiones (articulos 9 y 18 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos), analizando los aspectos propuestos por las partes ¢ incluso aquéllos
que surjan con motivo de la solicitud, peticién o recurso, aunque no hayan
sido alegados por los interesados (articulo 89 de la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos). De lo antedicho resulta evidente que la violacion
de tales extremos y, por ende, del derecho a la defensa configura en la actua-
lidad, en el ordenamiento juridico venezolano, uno de los principales vicios
del procedimiento administrativo y, por ende, del acto administrativo que en
consecuencia se dicte» (Sentencia del 15 de mayo de 1986, [asunto “Pedro
A. Morales”], en Revista de Derecho Piiblico numero 26, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1986, p. 110), (el subrayado es nuestro).
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a. La Declaracion Universal de Derechos Humanos, conforme a la
cual toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad,
a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente
e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o
para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal
(articulo 10)".

b. EI Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la
Organizacién de Naciones Unidas, cuyo articulo 14, numeral 1°,
reconoce que todas las personas son iguales ante los tribunales y
cortes de justicia, y, complementariamente, que toda persona tendra
derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la
ley, en la substanciacién de cualquier acusacién de caracter penal
formulada contra ella o para la determinaciéon de sus derechos u
obligaciones de caracter civil'*.

c. El articulo XVIII de la Declaracién de los Derechos y Deberes
del Hombre, en virtud del cual toda persona puede ocurrir a los
tribunales para hacer valer sus derechos".

d. El articulo 8°, numeral 1°, de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), segtin el cual

'3 Aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1948.
Al leer el articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
vale la pena tener presente la disposicién del articulo 15 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, que textualmente establece: «Los Jueces garantizardn el
derecho de defensa, y mantendran a las partes en los derechos y facultades
comunes a ellas, sin preferencia ni desigualdades y en los privativos de cada
una, las mantendran respectivamente, segtin lo acuerde la ley a la diversa
condicién que tengan en el juicio, sin que puedan permitir ni permitirse ellos
extralimitaciones de ningtin género».

4" Gaceta Oficial de la Repiiblica numero 2.146 Extraordinario, del 28 de ene-
ro de 1978.

Aprobado en la IX Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogo-
t4, Colombia, en 1948.
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toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caricter'®.

La defensa asegurada por los tratados o convenios citados supra,
vale la pena acotarlo, ha de ser una defensa judicial “efectiva”.
Considerando la dialéctica que caracteriza al proceso judicial
(tesis-antitesis-sintesis), para ser efectiva esa defensa judicial
supone el respeto de los principios de igualdad o equilibrio procesal
y, por lo tanto, de igualdad de armas (Waffengleicheit)', esto
es, de concesién de medios de ataque y defensa proporcionales,
comparables o equiparables, pues los desequilibrios procesales,
tanto en fase de cogniciéon como de ejecucién, pueden dejar a los
particulares sin tutela —sin tutela verdadera, se entiende— frente
al ejercicio del Poder'®. En definitiva, el derecho a la defensa y la
garantia del debido proceso (due process of law) tienen por objeto
asegurar que a la controversia sometida al conocimiento del juez
va a ser decidida conforme a Derecho, esto es, s6lo con base en las
«...razones que el Derecho suministra...»".

1% Gaceta Oficial de la Reptiblica nimero 31.256, del 14 de junio de 1977.
17" Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de fecha 6 de julio
de 2009 (asunto “Escher et al. v. Brasil”), y PACE, ALESSANDRO, Problematica
delle liberta costituzionali, Parte Generale, seconda edizione, Casa Editrice
dott. Antonio Milani (Cedam), Padova, 1990, p. 100. Gohin afirma, mutatis
mutandis, que en el marco de un proceso esencialmente contradictorio, que
asegure la igualdad de las partes, los derechos de la defensa han de corres-
ponderse con los derechos del demandante; entre unos y otros ha de existir,
pues, simetria, esto es, equivalencia de oportunidades tanto formales como
sustanciales (GoHIN, OLIVIER, 0p. cit., p. 43).

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de fecha 26 de no-

viembre de 2010 (asunto “Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México”).

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de fecha 1° de julio

de 2011 (asunto “Chocrén Chocrén v. Venezuela”).



LA “EXCEPCION DE ILEGALIDAD” 37

§ 3. La preeminencia de los derechos fundamentales y el
principio de progresividad

Llegado el momento de interpretar una cualquiera de las normas
mencionadas con anterioridad ha de tenerse presente que el Es-
tado venezolano, asi lo dispone el articulo 19 constitucional, debe
garantizar el goce y ejercicio efectivo de los derechos humanos a
todas las personas, sin discriminaciones, conforme al principio de
progresividad®’. Debe considerarse, ademds, que el articulo 2° declara
como valor superior de nuestro ordenamiento la preeminencia de los
derechos fundamentales, incluido el (inviolable) derecho a la defensa.

20" En Venezuela Avata Corao ha destacado que por obra del principio de la
progresividad, el intérprete debe siempre acoger «...la interpretacion pro ci-
ves, pro hominis, pro libertatis, ello es, en definitiva, la interpretacién que
resulte mds favorable a la persona» (Avara Corao, CArLos M., “La Jerarquia
Constitucional de los Tratados Relativos a Derechos Humanos y sus Conse-
cuencias”, en Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Memoria
del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, coordinado
por MENDEZ Stiva, Ricarpo, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie
Doctrina Juridica N° 98, México, 2002, p. 57). En torno al principio favor
libertatis, entendido como canon interpretativo de los derechos fundamen-
tales, se pronuncio la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, entre otros, mediante fallo del 16 de mayo de 2000 (S. 01108, asun-
to “Carlos Eduardo Oxford Arias”), conforme al cual tales derechos «...de-
ben interpretarse de la manera mas amplia y favorable al administrado para
que sus contenidos puedan ser efectivos (favor libertatis)». Por ello, en el
fallo invocado con anterioridad el Tribunal Supremo de Justicia venezolano
agrega que «resultarfa inconstitucional, utilizar principios interpretativos de
las leyes, para crear impedimentos o limitaciones a los derechos fundamen-
tales... ». En sentido coincidente, la Sala de Casacién Penal del Tribunal Su-
premo de Justicia ha sostenido que «es bien conocido que disposiciones que
reconocen derechos constitucionales [por obra del principio] favor libertatis,
son de interpretacién extensiva, como restrictivas aquellas que se refieren a
la excepcion de esta regla» (citado por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en la sentencia, de fecha 8 de marzo de 2004, que de-
cidi6 el Recurso de Revision propuesto contra el fallo N° 375, dictado por la
Sala de Casacion Penal del ‘Tribunal Supremo de Justicia, el 23 de octubre de
2003, [asunto “Alfredo Rafael Romero Oliveros”]).
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SEccION I1. LoS RECURSOS ADMINISTRATIVOS Y CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVOS DE NULIDAD

Dicho cuanto antecede, nos corresponde ahora hacer un inventa-
rio de las distintas acciones y excepciones que integran o componen
el sistema de recursos y defensas que el ordenamiento brinda a los
particulares para cuestionar o enfrentar los actos unilaterales —de
gravamen se entiende— dictados por la Administracion Pablica al
margen de la ley y el Derecho. Sélo teniendo presente ese conjunto
de acciones y defensas, entendido aqui como marco de referencia
obligado de la excepcién de ilegalidad, resultara posible desentranar
el significado, esto es, determinar el verdadero alcance, del articulo
32 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso-Administra-
tiva. Vedmos.

§ 1. El punto de partida: La distincién entre actos admi-
nistrativos de efectos generales y actos administrativos de
efectos particulares

La distincion entre los actos administrativos de efectos generales
y los actos administrativos de efectos particulares representa para
nosotros el punto de partida obligado del inventario de acciones y
recursos que de seguida nos proponemos realizar. En este sentido,
se afirma que un acto administrativo es de efectos generales cuando
su contenido tiene cardcter normativo, o, dicho de otro modo,
cuando este tipo de negocios juridicos, unilaterales por definicién,
contiene preceptos caracterizados por su generalidad y abstraccion,
y se encuentran diseﬁados, por tanto, para pasar a formar parte
integrante del ordenamiento juridico y tener repetida o reiterada
aplicacion en el tiempo, y, adicionalmente, por la circunstancia de
que sus destinatarios son indeterminados?'. El prototipo de este tipo
de actos administrativos es el Reglamento.

21 Brewrr-Carias, ALLaN Ranporen, El Control de la Constitucionalidad de

los Actos Estatales, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1977, p. 38. En
idéntico sentido, consultense los fallos pronunciados por la Corte Primera de
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Por contraposicion a los actos administrativos de efectos genera-
les, los actos administrativos de efectos particulares son negocios
juridicos —siempre unilaterales— que tienen por objeto “aplicar” el
ordenamiento, no innovarlo, y respecto de los cuales cabe afirmar,
por consiguiente, que carecen del aludido caracter normativo®.

lo Contencioso-Administrativo en fecha 1° de junio de 1982 (asunto “Fe-
deracion Médica Venezolana”) y la Corte Suprema de Justicia en Pleno el
16 de febrero de 1994 (asunto “Julio Herrera Velutini”), en BREWER-CARiAS,
ALLaN Ranporet y Orriz Avarez, Luis A., Las Grandes Decisiones de la
Jurisprudencia Contencioso-Administrativa (1961-1996), Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1996, pp. 23y 32).

Mas alld de nuestras fronteras, cabe citar aqui —mutatis mutandis— a Morbi-
delli, quien cita sendas decisiones de la Corte de Casacién y del Consejo de
Estado italianos que giran en torno a los conceptos expresados («V Cass. civ.,
sez. un., 28 novembre 1994, n. 10124, in Corr. giur., 1995, 619 ss. nella quella
si legge infatti che i “regolamenti (...) sono espressione di una potesta norma-
tiva atribuita all Amministrazione, secondaria rispetto alla potesta legislativa,
¢ disciplinano in astratto tipi di rapporti giuridici mediante una regolazione
attuativa o integrativa della legge, ma ugualmente innovativa rispetto all’or-
dinamento giuridico esistente, con precetti che presentano appunto, i carat-
teri della generalita e dell’astrattezza, intesi essenzialmente come ripetibilita
nel tempo dell’applicazione delle norme e non determinabilita dei soggetti cui
si referiscono”; nello stesso senso Cons. Stato, ad. gen., 11 maggio 1992, n.
67, in Cons. Stato, 1993, 1, 1731»), (MorsipELLI, GluskpPE, “La Dissaplicazio-
ne dei Regolamenti nella Giurisdizione Amministrativa”, Diritto Processuale
Amministrativo, 4/1997, Giuffre Editore, Milano, p. 683). Véase también a
Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, ToMAs RamoN, Curso de De-
recho Administrativo, Tomo I, Duodécima Edicion, Civitas Ediciones, S.L.,
Madrid, 2005, p. 187, teniéndose siempre presente, no obstante, que en Vene-
zucla los reglamentos, ex articulos 259 y 266 (numeral 5°) de la Constitucion,
son verdaderos actos administrativos (CaBaLLERO ORTIZ, JEsus, “Algunas
Consideraciones sobre la Distincién entre Actos Administrativos Generales
y Actos Administrativos Individuales (con especial referencia a la Constitu-
ci6n de 1999)”, en Revista de Derecho Administrativo nimero 7, septiembre-
diciembre 1999, Editorial Sherwood, Caracas, pp. 7 y ss.).

22 SANTAMARIA PASTOR, JuaN ALFONSO y ParEjo ALFONSO, Luciano, Derecho Ad-

ministrativo (La Jurisprudencia del 'Tribunal Supremo), Editorial Centro de
Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid, 1992, pp. 55y ss.
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La distincién entre unos y otros actos se funda, pues, en criterios
sustantivos, es decir, ad substantiam?®.

§ 2. Los recursos contra los actos administrativos de efec-
tos generales

Contra los actos administrativos de efectos generales no cabe
proponer recursos en sede administrativa, pues es a los tribunales
con competencia en lo contencioso-administrativo a quienes les
corresponde conocer —en exclusiva— de los recursos (id est, de las
acciones) que tienen por objeto controlar la legalidad y declarar
la nulidad de este tipo de actos administrativos. Esas acciones
judiciales, dicho sea de paso, pueden fundarse tanto en motivos de
ilegalidad como de inconstitucionalidad*, y proponerse en cualquier
momento, pues habida consideracion del contenido normativo que
caracteriza a este tipo de actos, la accién judicial, de naturaleza o
cardcter constitutivo, ejercida para que se declare su nulidad y se
los expulse del ordenamiento juridico, no se encuentra sometida a
lapso de caducidad. Es precisamente por ellos que en estos casos
cabe hablar de la existencia de una “accién perpetua” o “impres-
criptible” lato et improprio sensu. En este sentido, el articulo 32
de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
dispone claramente que «las acciones de nulidad contra los actos de
cfectos generales dictados por el Poder Publico podran intentarse
en cualquier tiempo» (el subrayado es nuestro).

>3 Lerevier WARTENBERG, Rat, Nulidad y Restablecimiento en Procesos con-
tra Normas, Editorial Aranzadi, S.A., Madrid, 2011, p. 54.

Entre muchas otras, constltese la sentencia dictada por la Sala Politico-Ad-
ministrativa de la Corte Suprema de Justicia en fecha 14 de septiembre de
1993 (asunto “Carlos Andrés Pérez”), en BREWER-CARiAS, ALLAN RANDOL-
pH y Orriz Avarez, Luis A., Las Grandes Decisiones de la Jurisprudencia
Contencioso-Administrativa, op. cit., p. 26.

24
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§ 3. Los recursos contra los actos administrativos de efec-
tos particulares

Los actos de efectos particulares pueden ser impugnados tanto
en sede administrativa como en sede judicial, invocando al efecto
razones o argumentos de inconstitucionalidad e ilegalidad®, pero a
diferencia de cuanto ocurre con los actos administrativos de efectos
generales, la impugnacién de los actos administrativos de efectos
particulares se encuentra sometida a breves lapsos de caducidad®.

A) Los recursos en sede administrativa

La Ley Organica de Procedimientos Administrativos*” establece
que en sede administrativa cabe proponer recurso contra los actos
administrativos de efectos particulares definitivos, asi como contra
aquellos que —sin ser definitivos— imposibiliten la continuacién del
procedimiento, causen indefension o prejuzguen como definitivos,
si el acto de que se trate lesiona los derechos subjetivos o intereses

*> Aunque esta es materia ajena al presente ensayo, vale la pena subrayar tam-

bién que en sede administrativa los actos administrativos de efectos parti-
culares también pueden ser impugnados invocando razones de mérito (i.e.,
razones de oportunidad o conveniencia).

2% Vale la pena subrayar que en Venezuela hoy en dia no resulta necesario agotar

los recursos administrativos para poder tener acceso a la via contencioso-
administrativa, pues a tenor del articulo 8°, numeral 10, de la Ley Organica
de la Administracion Puablica (Gaceta Oficial de la Reptiblica ntimero 5.890
Extraordinario, de fecha 31 de julio de 2008), en sus relaciones con la Admi-
nistracion Publica los particulares tienen los siguientes derechos: «Ejercer, a
su eleccién y sin que fuere obligatorio el agotamiento de la via administrati-
va, los recursos administrativos o judiciales que fueren procedentes para la
defensa de sus derechos e intereses frente a las actuaciones u omisiones de
la Administracion Pablica, de conformidad con la ley, salvo el procedimiento
administrativo previo a las acciones contra la Republica», disciplinado por la
Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica.

" Gaceta Oficial de la Repiblica ntimero 2.818 Extraordinaria, del 1° de julio
de 1981.
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legitimos, personales y directos del recurrente (articulo 85)%*. Los
recursos ordinarios contemplados por la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos son tres, a saber: reconsideracion, jerarqui-
co y jerdrquico impropio, a los cuales cabria agregar, finalmente, el
recurso extraordinario de revision contra acto firme (articulos 94,
95, 96 y 97, respectivamente). Segdn la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos, los recursos administrativos ordinarios
pueden ser propuestos dentro de los quince (15) dias siguientes a
la notificacion del acto administrativo de efectos particulares o, de
no mediar decisién expresa, al vencimiento del lapso concedido a
la Administracién para decidir, si el particular decidiere acogerse al
beneficio del silencio administrativo®. El recurso extraordinario de
revision no es excepeion, pues también ha de ser introducido dentro
de un breve lapso®. Unos y otros son lapsos de caducidad, esto es,

28 Entornoala legitimaci6n para recurrir, constltese Muct Borjas, Jost ANTONIO,

“La legitimacion en el contencioso-administrativo. Parafrasis del articulo 121
de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia”, en Revista de Derecho
Publico niimero 45, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1991, pp. 37 y ss.

29 De acuerdo al articulo 4° de la Ley Orgénica de Procedimientos Administra-

tivos, «en los casos en que un érgano de la administracién pablica no resol-
viere un asunto o recurso dentro de los correspondientes lapsos, se conside-
rara que ha resuelto negativamente y el interesado podrd intentar el recurso
inmediato siguiente, salvo disposicién expresa en contrario», en el entendido
que «esta disposicién no releva a los 6rganos administrativos, ni a sus per-
soneros, de las responsabilidades que le sean imputadas por la omisién o la
demora» (el subrayado es nuestro).

3 Segtin la Ley el recurso de revision contra los actos administrativos firmes

tnicamente puede ser propuesto ante el Ministro en los siguientes casos: «1.
Cuando hubieren aparecido pruebas esenciales para la resolucion del asunto,
no disponibles para la época de la tramitacion del expediente. 2. Cuando en
la resolucién hubieren influido, en forma decisiva, documentos o testimonios
declarados falsos por sentencia judicial definitivamente firme. 3. Cuando la
resolucién hubiese sido adoptada por cohecho, violencia, soborno u otra ma-
nifestacién fraudulenta y ello hubiere quedado establecido en sentencia ju-
dicial, definitivamente firme». Fsa norma es complementada por el articulo
98 eiusdem, segiin el cual «el recurso de revision sélo procedera dentro de los
tres (3) meses siguientes a la fecha de la sentencia a que se refieren los nume-



LA “EXCEPCION DE ILEGALIDAD” 43

lapsos creados por el Legislador para “inducir” al destinatario del
acto administrativo de efectos particulares de gravamen a ejercer el
recurso en ese breve periodo, so pena de perder el derecho a hacerlo
después de vencido el lapso legalmente establecido®, y, por consi-
guiente, lapsos que no pueden ser interrumpidos o suspendidos, que
vencen fatalmente. Frente a tales recursos, la Administracion puede
confirmar, modificar o revocar el acto impugnado, asi como ordenar
la reposicion en caso de vicios en el procedimiento, sin perjuicio de
la facultad de convalidar los actos anulables (articulo 90 eiusdem).

B) Las demandas o recursos contencioso-administrativos de

nulidad

A los recursos en sede administrativa mencionados en el literal
que antecede se agregan los recursos contencioso-administrativos
de anulacién, también conocidos como demandas contencioso-
administrativas de nulidad, contra actos de efectos particulares.
De acuerdo al articulo 32 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, la accién que tiene por objeto la
declaratoria de nulidad por razones de ilegalidad (lato et improprio
sensu) de este tipo de actos, he aqui la regla general, debe ser ejercida
dentro del plazo de ciento ochenta (180) dias continuos, contados
a partir de la notificaciéon personal del acto administrativo, o del
vencimiento del lapso de noventa dias (90) habiles concedido a la
Administracién para expedir el acto en virtud del cual se agota la via
administrativa, si el particular, por la ausencia de decisién expresa,

rales 2y 3 del articulo anterior, o de haberse tenido noticia de la existencia de
las pruebas a que se refiere el numeral 1 del mismo articulo».

31 Sentencia dictada por la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de

Justicia en fecha 13 de diciembre de 1995 (asunto “Otto Salvador Costero”),
en Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, compilada por Oscar Pie-
rre Tapia, ntimero 12, diciembre de 1995, Ao XXII, p. 120). Ese criterio fue
ratificado por la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia
mediante fallo del 8 de febrero de 1996, (asunto “Antonio José Salvuchi”), en
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, compilada por Oscar Pierre
"Tapia, numero 2, diciembre de 1996, Afio XXIII, p. 70).
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resuelve acogerse a la garantia procesal representada por el silencio
administrativo. La regla que antecede sufre una excepcién cuando
el acto —de efectos particulares, se entiende— produzca efectos de
cardcter temporal, pues en este caso el plazo para ejercer la accion
de nulidad se abrevia a tan solo treinta (30) dias®*.

C) Los lapsos de caducidad para la proposiciéon de los recursos
administrativos y contencioso-administrativos y el criterio
judicial sentado en el fallo judicial “Armando E Melo”

No obstante lo expuesto en los dos literales que anteceden,
la jurisprudencia nacional ha reconocido que el vencimiento
del lapso de caducidad —el vencimiento inttil de dicho lapso, se
entiende— no constituye obice para que el particular afectado por
un acto administrativo de efectos particulares pueda dirigirle a la
Administracién Publica una “solicitud” ex articulo 83 de la Ley
Orgénica de Procedimientos Administrativos, con el objeto de que
esta reconozca la nulidad absoluta®® de los actos dictados por ella, y

32 La jurisprudencia venezolana ha calificado como actos administrativos de
efectos temporales, e.g., aquellos con una «...duracién en el tiempo inferior a
los seis (6) meses» (Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, senten-
cia del 6 de junio de 1991, [asunto “Alberto J. Serrano”], y Sala Politico-Ad-
ministrativa de la Corte Suprema de Justicia, sentencia del 16 de diciembre
de 1993, [asunto “Adalgisa Bricefio de Rodriguez”], en Barasso TrERA, Ca-
TERINA, Jurisprudencia sobre los Actos Administrativos 1980-1993, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1998, p. 316 y pp. 356y ss., respectivamente).
Asi mismo, la jurisprudencia ha dejado sentado que «la calificaciéon de un
acto como de efectos temporales debe constituir la excepcion, en virtud del
breve plazo de caducidad establecido para su impugnacién», y que «como
toda excepcion, la misma es de interpretacion restrictiva» (Corte Primera de
lo Contencioso-Administrativo, sentencia del 18 de febrero de 1993, [asunto
“Nilda Paniagua”], en Barasso TEJERA, CATERINA, op. cit., p. 340).

33 De la nulidad absoluta se ocupa el articulo 19 de la Ley Orgénica de Pro-

cedimientos Administrativos, que textualmente establece: «Los actos de la
administracién serdn absolutamente nulos en los siguientes casos: 1. Cuando
asi este expresamente determinado por una norma constitucional o legal. 2.
Cuando resuelvan un caso precedentemente decidido con caracter definitivo
y que haya creado derechos particulares, salvo autorizacién expresa de la ley.
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que el rechazo de la solicitud o el silencio alternativo permiten “re-
abrir” los lapsos de caducidad ya vencidos*. De acuerdo al aludido

criterio jurisprudencial:

(i) Los «...recursos administrativos y contencioso-administrativos...
estan sujetos a lapsos de caducidad... y, por ende, al no intentarse
[tales recursos, en principio] precluye el derecho a ejercerlos»;

(ii) Sin embargo, «...aun cuando hubieren precluido los diferentes
recursos... en cualquier tiempo los particulares pueden lograr su
anulacion, en via administrativa... [invocando el Articulo 83 de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos, que reconoce la
potestad® de autotutela revisora], y de serles negada tal anulacion

34

3. Cuando su contenido sea de imposible o ilegal ejecucion. 4. Cuando hu-
bieren sido dictados por autoridades manifiestamente incompetentes, o con
prescindencia total y absoluta del procedimiento lealmente establecido». En
adicién a esa norma legal, vale la pena mencionar aqui que a lo largo del tiem-
po la jurisprudencia venezolana ha utilizado otros criterios complementarios
para identificar los supuestos de nulidad absoluta, dentro de los cuales cabria
citar (i) la falta o ausencia de elementos esenciales del acto, (ii) la infraccién
grosera de la Ley, incluida la transgresién de normas legales establecedoras
de conductas prohibidas, (iii) la vulneracién del orden publico, amén de «...
otros criterios de semejante naturaleza...» (Sala Politico-Administrativa de
la Corte Suprema de Justicia, sentencia de fecha 26 de julio de 1984, [asunto
“Despacho Los Teques”], en BREWER-CARiAS, ALLAN Ranporei y Ortiz Al -
varez, Luis A., Las Grandes Decisiones de la Jurisprudencia Contencioso-
Administrativa (1961-1996), op. cit., p. 615).

Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, fallo del 14 de
agosto de 1991, asunto “Armando E Melo”, en Revista de Derecho Piblico
ndmero 47, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1991, p. 113.

Con respecto al término “potestad” constiltese a DE La CufTara, JuaN Mi-
GUEL, Las Potestades Administrativas, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1986,
pp- 39y ss., y mutatis mutandis véase también, el fallo pronunciado por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia el 2 de marzo de 2005
(asunto “Banco Industrial de Venezuela, C.A.”), en el que, refiriéndose al
control difuso de la constitucionalidad, se afirmé que el poder concedido al
juez no es una “facultad” «... sino una verdadera potestad que, por esencia,
implica un poder-deber que no sélo puede cjercerse, sino que, ademds, debe
ser ¢jercido en interés ajeno al propio beneficio de su titular... [ya que] se
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pueden ejercer jurisdiccionalmente el correspondiente recurso de
anulacidn...»;

(iii) Queda «...claro, pues, que los actos nulos absolutamente...
no adquieren firmeza, puesto que la Administraciéon de oficio, o
mediante la respectiva solicitud de parte interesada, puede, en
cualquier tiempo, declararlos o reconocerlos como nulos...»; y,

(iv) Al «...no ser firmes los derechos que puedan crear o consti-
tuir, no son intangibles y... pueden ser revocados por la propia
Administracion...».

§ 4. La naturaleza del pronunciamiento judicial que de-
cide los recursos contencioso-administrativos de nulidad

Independientemente del tipo de acto administrativo impugnado,
lo cierto es que los procesos contencioso-administrativos de nulidad
son, primero que nada, procesos de cognicion, en los que se le pide
al juez que se pronuncie —principaliter— en torno a la nulidad del
acto impugnado. En segundo término, son ademds procesos que
desembocan, si la sentencia acoge favorablemente la pretension que
el actor hizo valer en su demanda, en un fallo judicial de caracter
constitutivo, en un tipo o especie de sentencia que Nigro calificaba
-y la expresion, por su fuerza grafica, es muy util para expresar la
idea con la mayor claridad— como de demolicién juridica®, por su
idoneidad para derribar o echar por tierra el acto recurrido, por su
idoneidad, esto es, para eliminarlo, suprimirlo o hacerlo desaparecer
de manera definitiva del mundo del Derecho, para, en suma, privarlo
de existencia, de toda fuerza y vigor®”.

ejerce en proteccion del interés general, lo que, en el caso concreto, se traduce
en su ejercicio en aras de la obligacion general de “asegurar la integridad de
la Constitucion”».

30 Nigro, Mario, Giustizia Amministrativa, Societa Editrice Il Mulino, terza

edizione, Bologna, 1983, pp. 283 y 284.

En sentido coincidente, GIANNINI, MASSIMO SEVERO, Diritto Amministrativo,
op. cit., p. 642.

37
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Ese poder para anular los actos administrativos generales o
individuales contrarios a Derecho, incluso por desviacién de poder
—i.e., esa potestad para suprimirlos, eliminarlos o demolerlos—, ex
articulo 259 de la Constitucion, es materia encomendada, de manera
exclusiva y excluyente, a los tribunales, generales o especiales, que
por ley tienen competencia en materia contencioso-administrativa.
El poder para anular es, pues, un (primer) tipo o modalidad de con-
trol judicial de legalidad, encomendado, de manera exclusiva, a los
tribunales con competencia en materia contencioso-administrativa.

A esta primera modalidad de tutela judicial frente a la Adminis-
tracion Pdablica se la denomina en Alemania “proteccién judicial
primaria” o Primdrrechtsschutz, para asi distinguirla del sistema
de responsabilidad estatal, conocido bajo el nombre de “protec-
cién judicial secundaria” o Sekunddrrechtsschutz, por definiciéon
complementario del primero, diseiado para asegurar tutela judicial
efectiva en aquellos casos en los que la mera declaratoria de nulidad
de un acto administrativo no basta por si sola para impartir justicia
verdadera®®, ya que también resultar menester reparar un dano.

§ 5. Los tribunales competentes para anular actos admi-
nistrativos segun la Ley Organica de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa

En razén del autor del acto, la Ley Orgénica de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativo le encomienda el conocimiento de las
demandas de nulidad contra los actos administrativos de efectos
generales y los actos administrativos de efectos particulares a los
tribunales que se mencionan de seguida:

i. La Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
es el foro en el cual han de ventilarse —en tinica instancia— las

3% Paris Satas, ALerepo, La Responsabilidad Patrimonial Extracontractual de
la Union Europea por Actuaciones Conformes a Derecho (Fl sacrificio par-
ticular a la luz del Derecho aleman y europeo), Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2012, pp. 13y 14.
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demandas de nulidad contra los actos administrativos, tanto de
efectos generales como particulares, dictados por el Presidente o
Vicepresidente Ejecutivo de la Reptblica, los Ministros y las maxi-
mas autoridades de los demds organismos de rango constitucional
(articulo 23, numeral 5°);

ii. A los Juzgados Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa les corresponde conocer y decidir las demandas de
nulidad de los actos administrativos, tanto de efectos generales
como particulares, dictados por autoridades nacionales distintas
a las mencionadas anteriormente (articulo 24, numeral 5°); y,
finalmente,

iii. Le corresponde a los Juzgados Superiores Estadales de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa el conocimiento de las
demandas de nulidad contra los actos administrativos, tanto de
efectos generales como particulares, dictados por las autoridades
estadales o municipales de su jurisdiccion (articulo 25, numeral 3°).

En adicién a esas normas atributivas de competencia ratione
personae, debe destacarse aqui que la Ley Organica de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativo también le encomienda a la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo el conocimiento de las
demandas de nulidad propuestas contra un acto administrativo de
efectos particulares y, al mismo tiempo, el acto normativo sub-legal
que le sirve de fundamento, siempre que el conocimiento de este
tltimo le corresponda a la Sala Politico-Administrativa.

SeccioN III. EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE AMPARO CONTRA
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE EFECTOS GENERALES Y DE EFECTOS
PARTICULARES

El recurso extraordinario de amparo constitucional encuentra su
fundamento en el articulo 27 de la Constitucion, que establece que
todos tienen derecho a ser protegidos o amparados por los tribunales
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en el goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, atin
de aquellos inherentes a la persona que no figuren expresamente en
la Constitucién o en los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos; que el procedimiento de la acciéon de amparo constitucio-
nal serd oral, publico, breve, gratuito y no sujeto a formalidad, y el
juez competente tendrd potestad para restablecer inmediatamente la
situacion juridica infringida o la situacién que mas se asemeje a ella;
que todo tiempo sera habil y el tribunal lo tramitard con preferencia a
cualquier otro asunto; y, que el ejercicio de este derecho no puede ser
afectado, en modo alguno, por la declaratoria del estado de excepcion
o la restriccién de garantias constitucionales®.

§ 1. El amparo contra normas

Mas alld de los recursos contencioso-administrativos mencionados
con anterioridad, el articulo 3° de la Ley Orgdnica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales* autoriza la proposicién del
recurso extraordinario de amparo contra las “normas”, legales o
reglamentarias*, que vulneren o amenacen con vulnerar derechos
o garantias de rango constitucional, precisando la Ley a renglon
seguido que en estos casos la providencia judicial que resuelva la ac-
cion «...debera apreciar la inaplicacion de la norma impugnada. . .»,

9 El antecedente normativo de esta disposicién es el articulo 49 de la Consti-
tucién de 1961, segin el cual «los Tribunales amparardn a todo habitante de
la Republica en el goce y ¢jercicio de los derechos y garantias que la Constitu-
cién establece, en conformidad con la ley. El procedimiento sera breve y su-
mario, y el juez competente tendra potestad para restablecer inmediatamente
la situacion juridica infringidas.

" Gaceta Oficial de la Reptiblica nimero 34.060, del 27 de septiembre de
1988.

Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, sentencia de fecha 1° de
marzo de 1990 (asunto “Alberto Carmona et al”.). Consultese también a
Brewer-Carias, ALLAN RanporpH, Instituciones Politicas y Constituciona-
les, Tomo VI (Justicia Constitucional), tercera edicion, coedicion de la Edi-
torial Juridica Venezolana y de la Universidad Catélica del Téchira, Caracas-
San Cristobal, 1996, p. 128.

41
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estando el juez en el deber de informarle su decisién al Tribunal
Supremo de Justicia.

§ 2. El amparo constitucional y los actos administrativos
de efectos particulares

A tenor del articulo 5° de la Ley Organica de Amparo sobre De-
recho y Garantias Constitucionales, contra los actos administrativos
de efectos particulares que violen o amenacen con violar derechos o
carantias de rango constitucional también cabe ejercer accion auto-
noma de amparo constitucional, cuando no exista un medio procesal
breve, sumario y eficaz acorde con la proteccion constitucional, que
permita el restablecimiento efectivo de la situacion juridico-subjetiva
infringida*.

La norma legal invocada con precedencia agrega que el amparo
puede solicitarse conjuntamente con el recurso contencioso-admi-
nistrativo de anulacion contra actos administrativos; que en estos
casos el juez, obrando en forma breve, sumaria y efectiva, puede
suspender los efectos del acto recurrido para garantizar la vigencia
del derecho constitucional violado mientras dure el juicio; y, que el
amparo contra actos administrativos de efectos particulares, con-
juntamente con el recurso contencioso-administrativo de nulidad,
fundamentado en la violacién o amenaza de violacién de un derecho
o garantia constitucional, puede ser propuesto inclusive después de
transcurridos los lapsos de caducidad previstos en la Ley®.

*2 El recurso de amparo auténomo debe ser propuesto ante el Tribunal de Pri-

mera Instancia con competencia afin —rationae materia— con el derecho o de
la garantia constitucional violado 0 amenazado de violacion, en la Circuns-
cripcion Judicial en la que ocurriere el acto que motivé la solicitud de amparo
constitucional (articulo 7° de la Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales).

' Del amparo conjunto estd llamado a conocer el juez contencioso-administra-

tivo al cual le correspondicere conocer del recurso contencioso-administrativo
de anulacion (articulo 5° de la Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales). A tenor del articulo 22 eiusdem, en este supuesto
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§ 3. El objeto y efectos del mandamiento de amparo

La jurisprudencia venezolana ha dejado sentado que el amparo
constitucional es un recurso extraordinario que tiene por objeto
el restablecimiento inmediato del derecho o garantia vulnerado
o amenazado de violacion —a los efectos de este ensayo— por la
Administracién Puablica autora del acto administrativo de efectos
generales o de efectos particulares. El amparo, por consiguiente, no
constituye proceso idénco para (i) dilucidar controversias que giren
en torno a la legalidad de las actuaciones de los Poderes Publicos y
(ii) no culmina con la anulacién del acto impugnado*.

SEccION IV, LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD Y EL. CONTROL
DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS

§ 1. El fundamento del control difuso de la constitucio-

nalidad

En juicio, la constitucionalidad de los actos administrativos de
efectos generales también puede ser controlada incidentalmente
(incidenter tantum) a través del control difuso de constitucionali-
dad de las leyes®. Dicho control y la subsecuente desaplicacion de

el Tribunal que conozca de la solicitud de amparo tiene poder para «...res-
tablecer la situacion juridica infringida, prescindiendo de consideraciones de
mera forma y sin ningtin tipo de averiguacion sumaria que la preceda. . .». Por
lo que al amparo conjunto se refiere, constltese a OrTi1Z Avarez, Luis A, La
Proteccién Cautelar en el Contencioso-Administrativo, Editorial Sherwood,
Caracas, 1999, pp. 644y ss.

* FEn proposito, constltense las Sentencias dictadas por la Corte Primera de lo

Contencioso-Administrativa en fechas 25 de enero de 1984 (asunto “Alfonzo

Leon Avendafio”) y 14 de agosto de 1985 (asunto “Maria Rodriguez et al.”).

En propésito, Muct Borjas, Jost: ANTONIO, El abuso de la forma societaria
(El levantamiento del velo corporativo a la luz de la doctrina de la Adminis-
tracion Publica y de la jurisprudencia venczolanas en materias civil, mercan-
til, administrativa, tributaria, laboral y penal), Editorial Sherwood, Caracas,
2005, pp. 47 y ss.
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normas, pertinente es observarlo, es vetusta institucion del Derecho
venezolano.

De ella se ocupa, en primer término, el articulo 20 del Cédigo
de Procedimiento Civil en vigor, que establece que cuando la ley
vigente, cuya aplicacion se pida, colidiere con alguna disposicion
constitucional, los Jueces aplicaran ésta con preferencia*. Con base
en el articulo 20 del Cédigo, los jueces han desaplicado leyes —es
decir, normas estatales de rango secundario, sancionadas en ejecu-
ci6n directa e inmediata de la Constitucion—y también reglamentos,
es decir, actos administrativos, normas estatales de rango terciario,

dictadas en ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion—*". Mds

" Esanorma fue incorporada a nuestro ordenamiento, por vez primera, a través
del Codigo de Procedimiento Civil de 1897 (BREWER-CARiAS, ALLAN RANDOLPH,
El control de constitucionalidad de los actos estatales, op. cit., pp. 24 y 25).

En este sentido pueden consultarse las sentencias dictadas por la Sala Po-
litico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en fecha 11 de agos-
to de 1977 (asunto “Rangel Quintero Castaieda”); (ii) la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en fecha 24 de octubre de
1990 (asunto “Scholl Venezolana C.A.”); el Tribunal Superior Noveno de lo
Contencioso-Tributario en fecha 31 de mayo de 2000 (asunto “Consolidada
de Ferrys C.A., Conferry”), posteriormente ratificada por la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia mediante sentencia del 6 de
mayo de 2003; y, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en
fecha 11 de octubre de 2011 (asunto “Julio David Sosa Soto”). En idéntico
sentido, véase el articulo 25, numeral 12, de la Ley Orgénica del ‘Tribunal
Supremo de Justicia (Gaceta Oficial de la Repiiblica nimero 5.991 Extraor-
dinario, del 29 de julio de 2010), que autoriza a la Sala Constitucional de
dicho Tribunal para revisar las sentencias definitivamente firmes a través de
las cuales se hubiere ¢jercido el control difuso de la constitucionalidad «...de
las leyes u otras normas juridicas...» (el subrayado es nuestro).

Sobre este particular destacaba Kelsen que «la constitucionalidad de las leyes
(entendiendo este término en el sentido mas amplio y comprendiendo [por
tanto| los reglamentos) puede ser garantizada mediante... la desaplicacion de
tal norma... La desaplicacién de la norma inconstitucional se realizaba [en
Austria] a través del poder conferido a los 6rganos llamados a aplicar las leyes
para constatar la constitucionalidad de la norma en el caso concreto y de no
darle aplicaciéon cuando la considerasen inconstitucional. Lo mismo ocurre,
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recientemente, de la desaplicacion de normas se ocupa también el
articulo 334 de la Constitucion de 1999, que reza asi: «En caso de
incompatibilidad entre esta Constitucion y una ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales, correspon-
diendo a los tribunales de la causa, aun de oficio, decidir lo con-
ducente». Para asegurar la vigencia de la Constitucion, insistimos,
los jueces pueden, en primer término, desaplicar leyes*. Pueden,
ademas, dejar de aplicar otras normas juridicas distintas a las leyes
formales. Las normas, cualquier norma, pueden ser desaplicada (ubi
lex non distinguit, nec nos distinguere debemus) por los jueces®.

El poder regulado por los articulos 20 del Cédigo de Procedimien-
to Civil y 334 de la Constitucion puede ser ejercido por todo juez,
porque, parafraseando a la Sala Federal de la Corte Federal y de
Casacion, «...no hay autoridad incompetente para aplicar la Cons-
titucion...», y asi como «...el que dispone el acto inconstitucional

en lineas generales, también en los Estados Unidos. El hecho de que el 6r-
gano llamado a aplicar las leyes declare inconstitucional una norma general
y no la aplique a un caso determinado significa que aquél tiene poder para
invalidar la norma en el caso concreto: pero, justamente, s6lo en el caso con-
creto, ya que la norma general como tal —ley, reglamento— sigue siendo vélida
y puede ser por tanto aplicada en otros casos concretos. El inconveniente de
esta solucién estd en que varios 6rganos pueden tener opiniones diferentes
respecto de la constitucionalidad de una ley y que por tanto un érgano pueda
aplicarla porque la considera constitucional y otro pueda desaplicarla porque
tiene un criterio contrario. La falta de decisién uniforme sobre la constitucio-
nalidad de una ley, esto es, sobre si ha sido violada la Constitucion, represen-
ta un grave peligro para la autoridad de la constitucion...» (KELsen, Hans, La
Giustizia costituzionale, op. cit., pp. 296y 297), (el subrayado es nuestro).

* De acuerdo al articulo 202 de la Constitucién, se entiende por ley «...el acto

sancionado por la Asamblea Nacional como cuerpo legislador».

A través de sentencia de fecha 19 de marzo de 1996 (asunto “Raymond Mar-

deni San”), la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia
dejo sentado que «en nuestro ordenamiento juridico, los actos normativos
s6lo pueden ser inaplicados por el Juez...» (Jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia, compilada por Oscar Pierre Tapia, niimero 3, Afio XXIII,
marzo 1996, p. 121).



54 JOSE ANTONIO MUCI BORJAS

no tiene facultad para ello... el juez carece también de atribucion
para reconocerle eficacia [a dicho acto] y hacerlo cumplir»* violando
la Constitucion.

§ 2. La desaplicacion de normas segin la doctrina y juris-
prudencia venezolanas

El control difuso de constitucionalidad, dice la doctrina tradi-
cional, no es mas que un examen abstracto sobre la adecuacion de
una disposicion infra-constitucional®'. Por ello, siempre segtin esa
doctrina, en la decisién judicial que acuerda la desaplicacion no
«...hay referencia directa al caso concreto»**. Por el contrario, para
la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo el objeto del
control difuso de la constitucionalidad es otro>*. Segtin la Corte:

i. Primero, el control difuso «...no es sino una consecuencia
légica del principio de supremacia y aplicacion inmediata de la
Constitucion»>*.

Brewer-Carias, ALLaN Ranpoved, Jurisprudencia de la Corte Suprema
1930-1974 y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo V (La Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa), Volumen I (Los Organos y el Recurso de Anu-
lacién), Instituto de Derecho Puablico de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Central de Venezuela, Caracas, 1978, p. 371.

LiNARES BENZO, Gustavo Josk, Leer la Constitucion (Un ensayo de interpre-
tacion constitucional), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1998, pp. 27

y ss.
Ibid. En idéntico sentido, Borjas, Arminio, Comentarios al Cédigo de Pro-
cedimiento Civil Venezolano de 1916, Tomo 1, 5% edicion, Librerfa Pifango,
Caracas, 1979, p. 36.

Sentencia de fecha 5 de mayo de 1997, (asunto “Pepsicola Panamericana,
S.A. v. la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Com-
petencia [ProCompetencia])”.

En sentido coincidente, BREWER-CARiAS, ALLAN RANDOLPH, “La sentencia de
los lapsos procesales (1989) y el control difuso de la constitucionalidad de
las leyes”, Revista de Derecho Piiblico, N° 40, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1989, p. 158.
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ii. Segundo, en el control difuso, eso dice la Corte, se enjuicia ...
la aplicacion de la norma...» al caso de la especie —se determina,
id est, «...si en el caso [sometido a la consideracion del juez]... tal
aplicacion resulta violatoria de la Constitucion». Esta modalidad
de control —asi lo asever¢ la Corte— contrasta con el control con-
centrado de constitucionalidad, porque en éste el juez confronta la
ley con la Constitucion, para determinar, sin referencia a un caso
concreto, si hay compatibilidad o congruencia entre una y otra.

iii. Tercero, en «...determinadas circunstancias, la aplicacion de
una norma puede resultar injusta, pues resuelve el problema... de
modo manifiestamente inicuo; y ello harfa que la aplicacién de
dicha norma a ese determinado caso (no la norma in abstracto)
resulte inconstitucional». Resulta obvio —agrega el fallo— «...que si
la ley en si misma es inconstitucional, también lo sera su aplicacion
a cualquier caso concreto, y de alli la necesidad de expulsarla del
ordenamiento mediante el control concentrado».

iv. Cuarto, lo «..fundamental en la funcién jurisdiccional es la
resolucion del problema planteado en la [itis, y en este sentido, el
ordenamiento ha de aplicarse con miras a la justa resolucién...» de
una controversia concreta o especifica sometida a la consideracién
del juez.

v. Finalmente, comoquiera que el control difuso de la consti-
tucionalidad «...debe ejercerse dentro de las fronteras de un
caso concreto o controversia...», dicho control no puede hacerse
en funcién de «..cuestiones abstractas referentes a la validez de
actos legislativos»>.

55

La RocHe, Humserto, El control jurisdiccional de la constitucionalidad en
Venezuela y Estados Unidos, Maracaibo, 1972, pp. 73 y 74, invocado por
la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo en el fallo parcialmente
transcrito. También Haro, Jost VIcenTE, “El sentido y alcance del control
difuso de la constitucionalidad”, publicado en la Revista de Derecho Consti-
tucional, N° 4, enero-julio de 2001, Editorial Sherwood, Caracas, 2001, pp.
275yss.
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La postura de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo
pareciera haber sido aceptada por el legislador venezolano. En efecto,
en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004, que
disciplina tanto el control concentrado de la constitucionalidad de
las leyes por la Sala Constitucional, como el control difuso de la
constitucionalidad por las restantes Salas del Tribunal Supremo de
Justicia, se subraya que lo que distingue al control concentrado es
que este tiene por objeto el «...el examen abstracto y general de una
normd...», sin referencia, agregamos nosotros, a las circunstancias
de un caso concreto®® (el subrayado es nuestro).

La Ley Organica no hace esa precisién cuando trata o disciplina
el control difuso de la constitucionalidad. {Cémo interpretar ese
“silencio” observado por el legislador al tratar el control difuso? A
nuestro entender, esa pregunta pareciera haber sido respondida ya

36 Articulo 5°, numeral 22, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
(Gaceta Oficial de la Reptiblica ntimero 37.942, del 20 de mayo de 2004). La
norma legal —hoy por hoy derogada— establecia que le correspondia a la Sala
Constitucional efectuar «...examen abstracto y general sobre la constitucio-
nalidad de una norma previamente desaplicada mediante control difuso de
la constitucionalidad por una Sala del Tribunal Supremo de Justicia, abste-
niéndose de conocer sobre el mérito y fundamento de la sentencia pasada con
fuerza de cosa juzgada» (el subrayado es nuestro). La esencia de esa disposi-
cién legal se encuentra reproducida en la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia en vigor (Gaceta Oficial de la Reptiblica ntimero 39.522, del 1° de
octubre de 2010), cuyo articulo 33, intitulado “Consulta sobre control difuso
de la constitucionalidad”, textualmente establece que cuando cualquicra de
las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia o uno cualquiera de los demas
tribunales de la Reptiblica ejerzan el control difuso de la constitucionalidad,
«...deberdn informar a la Sala Constitucional sobre los fundamentos y alcan-
ce de la desaplicacion que sea adoptada, para que ésta proceda a efectuar un
examen abstracto sobre la constitucionalidad de la norma en cuestion» (el
subrayado es nuestro). Segtin la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, a los efectos de esa consulta resulta esencial que en su sentencia el
juez que ejerci6 el control difuso haya (i) hecho un minucioso anélisis de las
normas cuya desaplicacion le fue solicitada, y (ii) identificado con precisién
los preceptos constitucionales que aquellas violentan (Sentencia de fecha 11
de octubre de 2011, [asunto “Julio David Sosa Soto”]).
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por la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo en el fallo
judicial precedentemente citado: En la desaplicacion que hace el juez
que ejerce el control difuso el examen depende de [os resultados o de
las consecuencias, contrarios a la Constitucion, que se derivarian
de la aplicacion de la norma legal para resolver una controversia
especifica, concreta, caracterizada por singulares circunstancias®.

§ 3. La naturaleza del pronunciamiento judicial mediante
el cual se desaplican normas por causa de su inconstitu-
cionalidad

La sentencia en virtud de la cual se desaplica una norma, de
oficio o a instancia de parte, tiene cardcter declarativo por lo que
a esa desaplicacion se refiere, pues el juez se limita a “ignorar” o
“desatender”, en todo o en parte’®, el mandato legal contenido en
la norma —legal o reglamentaria— cuya aplicacion al caso sometido a
su conocimiento no puede ser reconciliada con la Constitucion. Ese
pronunciamiento, realizado incidenter tantum a los solos efectos de
decidir el caso concreto sometido al conocimiento y decision judicial,
priva de efectos a la norma inconstitucional pro pretaerito —es decir,
ex tunc—". El juez, dicho en otros términos, no se pronuncia sobre

> Sostiene HARO que «...en la practica pueden existir situaciones en las cuales

una norma analizada o examinada in abstracto sea constitucional, pero apli-
cada a un caso concreto sea contraria al Texto Fundamental» (Haro, Jost
Vicente, “El sentido y alcance del control difuso de la constitucionalidad:
{Control abstracto o control concreto?”, publicado en El Derecho Piblico
a comienzos del siglo XXI, Estudios Homenaje al Profesor Allan R. Brewer-
Carias, Tomo I, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 2004, p. 1.012), (el subraya-
do es nuestro).

8 En Francia Auby y Drago afirman que el juez puede también circunscribir su

actuacion a limitar algunas de las consecuencias del acto (Ausy, JEAN MARIE
et DrAGO, RoranD, ‘Iraité de Contentieux Administratif, Tome Premier, 3e
édition, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1984, p. 946).

>9 Brewer-Carias, ALtaN Ranporer, “La sentencia de los lapsos procesales

(1989) y el control difuso de la constitucionalidad de las leyes”, Revista de
Derecho Piblico, op. cit., p. 168.
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la validez abstracta de la norma; no la anula con efectos erga omnes,
como ocurre en el control concentrado de la constitucionalidad,
que suprime o priva de existencia a la norma impugnada de manera
definitiva. Por el contrario, el pronunciamiento judicial tiene por
tinico proposito desconocerle a la norma su eficacia® para servir
de fundamento a la decision judicial con la cual ha de zanjarse una
controversia judicial en especifico®, habida consideracion de su falta
de idoneidad para servir de fundamento a una resolucién judicial
justa. En pocas palabras, a diferencia de la anulacién, que incide

0 En propésito, GIANNINI, MassiMoO SEvero, Diritto Amministrativo, op. cit.,
p. 644.

En sentido coincidente, Atvarez Cramosa, Maria Lipia, “Las Sentencias y
sus Efectos en el Proceso Administrativo y Constitucional”, en Il Conten-
cioso-Administrativo y los Procesos Constitucionales, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas, 2011, pp- 450y 451.

A diferencia de cuanto ha sido sostenido tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia venezolanas, en Argentina se ha afirmado que en ¢jercicio
del control difuso de la constitucionalidad cualquier juez federal «...puede
declarar la inconstitucionalidad de una ley o de un decreto reglamentario o
acto administrativo del Poder Ejecutivo... con efectos erga omnes...» (Cas-
SAGNE, JuaN Carros, “Consideraciones sobre la Justicia Administrativa en la
Argentina y en otros paises de Iberoamérica”, en La Justicia Administrativa
en Iberoamérica, obra conjunta de GoNzALEZ PEREZ, JESUS y CASSAGNE, JUAN
Carros, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, p. 53). Y a la luz de la experiencia
comparada aqui citada, luce necesario destacar —y también criticar, por ca-
racter manifiestamente ultra vires— el fallo dictado por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia en fecha 24 de enero de 2002 (“Asociacion
Civil Deudores Hipotecarios de Vivienda Principal [Asodeviprilara])”, me-
diante el cual, en ejercicio del control difuso de la constitucionalidad, se
procedi6 a modificar la redaccion de varias normas de ley y a afirmar que lo
decidido en ¢jercicio de esa modalidad de control constitucional surtiria efec-
tos erga omnes (por lo que se refiere al poder de la Sala Constitucional para
modificar normas, véase Muct Borjas, Josi: ANTONIO, “La base imponible del
impuesto sobre la renta de las personas naturales y la Sentencia N° 301/2007
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Reflexiones sobre
un fallo pronunciado por el maximo garante de la Constitucién que abando-
na a los contribuyentes a su suerte”, en Revista de Derecho Piiblico, Numero
116, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2008.

61
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directamente sobre la existencia misma el acto, normativo en este
caso, pues lo borra o elimina del mundo del Derecho, la desaplicacion
incide o concierne sélo sobre los efectos de dicho acto, sin cuestionar
su supervivencia; y por causa de ese pronunciamiento en torno a la
desaplicacion, que sélo tiene o produce efectos inter partes, el juez
termina sentenciando o decidiendo —tanquam non est— con base en
una regla de Derecho distinta a la desaplicada.

No obstante, por la trascendencia de la decision judicial, que
puede ser adoptada tanto en la sentencia definitiva como en los fallos
interlocutorios o de tramite®, el articulo 33 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia dispone que los jueces que hubieren
desaplicado normas en ejercicio del control difuso de la constitucio-
nalidad se hallan en el deber de informar a la Sala Constitucional
sobre los fundamentos y alcance de su decisién, para que ésta
proceda a efectuar un examen abstracto de la constitucionalidad de
la norma en cuestion®.

Con la desaplicacion de la norma infra-constitucional, en otras
palabras, se procura que la interpretacién juridica hecha por el
juez sea —valga la redundancia— una interpretacién eficaz para la
Constitucion, es decir, una interpretacién que permita que los valores
constitucionales puedan materializarse —id est, hacerse realidad— en
la decision judicial que, en calidad de norma individual, ha de regular

o disciplinar el caso concreto®.

%2 Sobre la desaplicacién de normas a través de decisiones interlocutorias, con-

sdltese, e.g., la sentencia pronunciada por la Sala Politico-Administrativa de

la Corte Suprema de Justicia en fecha 24 de octubre de 1990 (asunto “Scholl

Venezolana, C.A.”).

Supra, nota a pie de pagina nimero 56 (Capitulo II).

o STC 23/1988, FJ 1.°, en Rusio LLORENTE, FraNcisco, Derechos fundamen-
tales y principios constitucionales (Doctrina jurisprudencial), op. cit., p.
284. Véase también a BARCELONA LLop, JaviEr, “Principio de Jerarquia (Nor-
mas)”, en Los Principios Juridicos del Derecho Administrativo, obra dirigida
por SANTAMAR{A PASTOR, JuaN ALFONsO, La Ley, Madrid, 2010, p. 591.
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§ 4. El control de la constitucionalidad y el sistema de
fuentes

Vale la pena destacar desde ya, porque sobre este tema retornare-
mos cuando analicemos la excepcion de ilegalidad, que en Espana
el Tribunal Constitucional ha dictaminado, por una parte, que
«la tutela judicial efectiva, a la que todos tienen derecho, entrafia,
como presupuesto implicito e inexcusable, la necesidad de que los
juzgadores resuelvan secundum legem y ateniéndose al sistema de
fuentes establecido...», y por la otra, que incurre en una indebida
denegacion de la tutela judicial el juez que «..desconociendo la
ordenacion constitucional y legal sobre el control de normas, quiebre
el derecho del justiciable a que su pretension sea resuelta segtin aquel
sistema...» de fuentes® (el subrayado es nuestro).

SECCION V. LA “EXCEPCION DE ILEGALIDAD . BREVE INTRODUCCION AL
TEMA A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA VENEZOLANA

Como hemos tenido oportunidad de destacar previamente, la
excepeion de ilegalidad es una defensa procesal de larga tradicion en
el Derecho positivo venezolano que a lo largo del tiempo ha estado
regulada por normas constitucionales y legales (supra, Capitulo
I). En la actualidad se encuentra prevista en el ordinal 1° (in fine)
del articulo 32 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, a tenor del cual la ilegalidad del acto administrativo
de efectos particulares podra oponerse siempre por via de excepcion,
salvo disposiciones especiales.

Ahora bien, de acuerdo a las sentencias, dictadas al amparo de
normas, hoy en dia derogadas, que se ocupaban de la excepcion de
ilegalidad, en nuestro pais el derecho a proponer dicha excepcion se
encontraria sometido o condicionado a las circunstancias siguientes:

% Rusio LLORENTE, Francisco, Derechos fundamentales y principios consti-

tucionales (Doctrina jurisprudencial), op. cit., p. 284. También Dt Otto,
IeNacio, Derecho Constitucional (Sistema de fuentes), Editorial Ariel, S.A.,
Barcelona, 2001, pp. 87y ss.
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a. Primero, la excepci6én no podria ser propuesta contra los actos ad-
ministrativos de efectos generales. Comoquiera que la jurisprudencia
s6lo admite la excepcion contra los actos administrativos “firmes”, esta
primera restriccion se justificarfa por el hecho de que los actos admi-
nistrativos de efectos generales no pueden —por definicién— adquirir
la condici6n de firmes. A ello cabria agregar, ademas, que el articulo
32 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
guarda “silencio” —otro tanto cabria decir con respecto a La Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia y a la Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia, que también distingufan los actos
administrativos de efectos generales de los actos administrativos de
efectos particulares— en torno a la posibilidad de oponer la excepcion
de ilegalidad contra esta categoria de actos.

b. Segundo, tinicamente podria ser opuesta contra cierta y deter-
minada categoria de actos administrativos de efectos particulares,
caracterizados por su “firmeza” —i.e., por la intangibilidad de las
relaciones disciplinadas por el acto administrativo—, y porque su
¢jecucion demanda la intervencion de los tribunales de justicia.

c. Finalmente, la “excepcion de ilegalidad” sélo podria ser propuesta
ante el juez con competencia en lo contencioso-administrativo®. Esta
tercera limitacion se refiere, es evidente, al tipo de procedimiento
judicial en el que cabria alegar la excepcién y, por via de consecuencia,
los tribunales con competencia para conocerla y decidirla.

60 Aunque abordaremos el tema mas adelante (infra, Capitulos IV y V, Seccio-

nes 11 y I, respectivamente), merece la pena subrayar desde ya que la tesis
sostenida por la jurisprudencia es contradictoria, pues a un mismo tiempo
defiende posturas antitéticas, como son (i) que la excepcion de ilegalidad sélo
puede ser opuesta o invocada en el marco de un proceso judicial de cogni-
cién, iniciado a raiz de un recurso contencioso-administrativo de nulidad (lo
cual supone que el acto, por la tempestiva proposicion del recurso, no haya
adquirido la condicién de acto “firme”), y también (i) que la excepcion en
referencia tnicamente puede ser hecha valer frente a los actos administrati-
vos de efectos particulares firmes, cuya ejecucién, ademds, sea luego exigida
por via judicial.
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En los capitulos que siguen analizaremos las distintas circuns-
tancias que limitan o condicionan la proposicion de la excepcion
de ilegalidad segtin la doctrina y jurisprudencia nacionales, no sin
antes observar, por una parte, que el efecto agregado de las limita-
ciones —artificiales, a nuestro modo de ver las cosas— mencionadas
con anterioridad, prdcticamente anula la posibilidad de oponer la
excepeion de ilegalidad®’, y por la otra, que la irrazonable restriccién
del derecho a hacer uso de la defensa no puede ser reconciliado con
la declaracién formulada por la Corte Primera de lo Contencioso-

7 Pfrez SALAZAR, GONZALO, “Algunas notas sobre la excepcion de ilegalidad en
Venezuela”, en Revista de Derecho Administrativo, nimero 5, enero/abril
1999, Caracas, p. 233.

En Italia Dipace formula critica andloga al afirmar que el poder de desapli-
cacién habia sido utilizado en supuestos de hecho cada vez més marginales
o de excepcibn («...ipotesi del tutto marginali»), (Dipack, Rucciero, La di-
sapplicazione nel proceso amministrativo, G. Giappichelli Editore, Torino,
2011, p. 10).

Nos viene a la memoria, mutatis mutandis, la metafora de la alcachofa em-
pleada por los Crapanzano para referirse a la “anulacién”, sin compensacion,
de uno o mds atributos del derecho de propiedad privada, sin afectar, empero,
el “titulo™ «...si se pudiese deshojar el derecho de propiedad como si se trata-
se de una alcachofa, para privarlo, uno tras otro y de manera indemne, de sus
atributos, no vemos qué garantia representa la norma constitucional...» que
asegura la existencia y vigor de ese derecho (CRAPANZANO, ALESSANDRO, CRa-
PANZANO, ANDREA, “Le espropiazioni per causa di pubblica utilita”, Rivista
LAmministrazione Italiana, numero 2, Soc. Tipografica Barbieri, Noccioli
& C. Empoli, 1987, p. 221). Y nos viene a la memoria esa metéfora porque el
derecho a oponer la excepcion de ilegalidad, como resultado de las distintas
“limitaciones” impuestas por nuestra jurisprudencia a su ¢jercicio, ha venien-
do siendo deshojado —de manera indemne— de la riqueza de su contenido;
porque hoy en dia resulta dificil reconocer en lo que resta de la excepcion de
ilegalidad, a la “alcachofa” original creada o disefiada por el Constituyente y
el Legislador patrio para asegurarle al particular tutela judicial integral.

En Italia Dipace formula critica andloga al afirmar que el poder de desapli-
cacién habia sido utilizado en supuestos de hecho cada vez mds marginales
o de excepcibn («...ipotesi del tutto marginali»), (Dipack, Rucciero, La di-
sapplicazione nel proceso amministrativo, G. Giappichelli Editore, Torino,
2011, p. 10).
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Administrativo con base en el articulo 134 de la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia de 1976, posteriormente ratificada por
la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia y
del Tribunal Supremo de Justicia, conforme a la cual la excepcion
de ilegalidad representa

«...la mdxima tutela que el Derecho otorga... [para asegurar] la
legitimidad de las actuaciones administrativas»*® (el subrayado
es nuestro).

8 Sentencia del 14 de febrero de 1985 (asunto “Gisela Belmonte”), en Revista
de Derecho Publico, ntimero 21, enero-marzo 1985, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, pp- 150y 151.






Capituro 1

LA “EXCEPCION DE ILEGALIDAD”
Y 1LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE EFECTOS GENERALES
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§ 1. La ausencia de regulacion en la Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

Comencemos por destacar que la Ley Orgdnica de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa sélo se ocupa de la excepcién de
ilegalidad con ocasion de la regulacion del lapso de caducidad para
el gjercicio de la accién de nulidad contra los actos administrativos
de efectos particulares. En efecto, el ordinal 1° del articulo 32 de
la Ley establece que cuando se trate de actos administrativos de
efectos particulares la accién de nulidad caduca en el término de
ciento ochenta dias continuos, contados a partir (i) de la notificacion
personal del acto al interesado o (ii) del vencimiento inutil del lapso
de noventa difas habiles con el cual contaba la Administracién para
decidir el correspondiente recurso administrativo, agregando luego,
a renglon seguido, que no obstante dicho término, «la ilegalidad del
acto administrativo de efectos particulares podra oponerse siempre
por via de excepcion, salvo disposiciones especiales». La Ley, que
también se ocupa de los actos administrativos de efectos generales,
disponiendo que «las acciones de nulidad contra los actos de efec-
tos generales dictados por el Poder Publico podran intentarse en
cualquier tiempo» (articulo 32 in fine), nada prevé con respecto a
la posibilidad de oponer la excepcion de ilegalidad contra este tipo
de actos de cardcter normativo.

Es sobre la base de esa disparidad de trato normativo (regulacién
expresa de la excepcion de ilegalidad frente a los actos administrati-
vos de efectos particulares, por una parte, y ausencia de ordenacion
o precepto por lo que se refiere a posibilidad de oponer la aludida
excepcion contra los actos administrativos de efectos generales, por
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la otra), también existente en la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia de 1976 y en la Ley del Tribunal Supremo de Justicia de
2004, que la jurisprudencia nacional ha concluido que la excepcion
de ilegalidad tnicamente puede ser opuesta contra los actos admi-
nistrativos de efectos particulares'.

La pregunta que de seguida procuraremos responder es si esa
conclusion resulta admisible en el Derecho venezolano.

§ 2. Los antecedentes constitucionales y legales

Una detenida lectura de la primera norma que se ocupé de la ex-
cepcion de ilegalidad —aludimos al numeral 12 (in fine) del articulo
120 de la Constitucion venezolana de 193 1— permite constatar que
en la misma se reconocia virtual o implicitamente que la excepcion
en referencia era defensa que podia ser opuesta contra cualquier tipo
—i.e., frente a cualquier clase— de acto administrativo, independien-
temente de su contenido. Por el empleo por el Constituyente de la
férmula “acto administrativo” —acto administrativo “a secas”, o sea,
sin ulteriores precisiones o condiciones— parece posible sostener que
la norma constitucional objeto de estas reflexiones autorizaba la ale-
gacion de la excepcion de ilegalidad frente a los actos administrativos
que hoy en dia calificamos como de efectos particulares, y también
frente a los actos de efectos generales (Capitulo I, Seccion I, § 1). Y
dependiendo de la naturaleza o entidad de los vicios del acto admi-
nistrativo denunciados por el sujeto afectado (inconstitucionalidad
o ilegalidad), este podia solicitar la desaplicacién del acto de efectos
generales ex articulo 7° del Cédigo de Procedimiento Civil de 1916,
porque el acto era contrario a la Constitucion (control difuso de la

' La tesis jurisprudencial habia sido adversada por Araujo Juarez, para quien

el interesado puede oponer la excepcion frente a un acto administrativo de
efectos generales cuando impugna un acto administrativo de efectos particu-
lares que constituye aplicacion de aquél (Araujo JuArez, Jost, “La excepcion
deilegalidad en la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia”, en Revista
lachirense de Derecho, ntimero 8, 1996, p. 126).
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constitucionalidad)?, u oponer la excepcion de ilegalidad, porque el
vicio denunciado giraba en torno a la infracciéon de una norma de
rango legal. Las reflexiones que anteceden también resultan aplica-
bles por igual a las Constituciones de 1936, 1945 y 1947 (Capitulo
[, Seccion I, § 1,8 2y § 3)°

A idéntica conclusion cabria arribar con base en una detenida
lectura de la Ley de la Corte Federal de 1953, que de forma explicita
autorizaba la alegacién de la excepcion de ilegalidad frente a «.. las Re-
soluciones Ministeriales y en general de los actos de la Autoridad Ad-
ministrativa...» (Capitulo I, Seccion 11, § 1), sin hacer distinciones por
lo que al contenido de tales actos se referia? (el subrayado es nuestro).

§ 3. La interpretacion de la ley y la naturaleza de la acti-
vidad judicial

No obstante la obviedad de la afirmacion que sigue, luce pertinen-
te resaltar aqui que todas las normas juridicas escritas que integran

Segin el articulo 7° del Cédigo de Procedimiento Civil de 1916 vigente ra-
tionae temporis, «cuando la ley vigente, cuya aplicacion se pida, colidiere con
alguna disposicién constitucional, los Tribunales aplicardn ésta con prefe-
rencia». Esa norma fue luego reproducida por el articulo 20 del Cédigo de
Procedimiento Civil en vigor (supra, constltese el Capitulo 11, Seccién 1V,
numeral §1.).

La tnica diferencia entre la Constitucion de 1931 y las de 1936, 1945 y
1947 que vale la pena resaltar aqui es la que guarda relacién con el lapso de
caducidad para proponer la acciéon de nulidad, pues en estas tltima tres se
precisaba que dicha accion podia ser propuesta por el afectado “en cualquier
momento” si el acto administrativo de gravamen habia violado principios,
garantias o derechos constitucionales.

Durante la vigencia de la Ley de la Corte Federal, el Ejecutivo Nacional
aprob¢ disposiciones de efectos generales mediante Resolucion ministerial.
A titulo de ejemplo, cabria citar aqui (i) la Resolucién sobre normas relati-
vas a empresas de desinfectacion, expedida por el Ministerio de Sanidad y
Asistencia Social el 29 de setiembre de 1954; y (ii) la Resolucion relativa a
inscripcion sanitaria de la natalidad en determinadas poblaciones, expedida
por el Ministerio de Sanidad y Asistencia Social el 15 de diciembre de 1958.
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nuestro ordenamiento positivo han sido elaboradas para ser leidas
por los sujetos de Derecho, piblicos o privados, a quienes van dirigi-
dos sus comandos; que esa lectura, no podia ser de otra manera, ha
de ser realizada con el propésito de entender o comprender el sentido
de tales normas, para desentranar su verdadero significado; que esa
actividad debe adelantarse sin perder de vista el sistema en el cual se
insertan las normas leidas, porque el ordenamiento juridico es unoy
la norma no puede ser leida e interpretada aisladamente, al margen
de las demas reglas de Derecho que integran su entorno y le sirven
de contexto’; y, finalmente, que es con base en esa interpretacion,
necesariamente previa, que las normas pueden ser observadas o
aplicadas a un supuesto de hecho especifico o concreto, entre otros,
por la autoridad judicial®. La precisa significacién de esa labor in-
terpretativa es lo que nos corresponde aclarar o precisar de seguida.

Aunque se trata de una nueva —de una segunda— obviedad,
también ha de subrayarse aqui que el nuestro es un ordenamiento
juridico “complejo”, por la multiplicidad de fuentes y de autoridades
con poder para producir normas, en oportunidades contradictorias.
Piénsese, e.g., en que por ser el nuestro un Estado Federal, la pro-
duccién de leyes —en sentido formal— puede ocurrir a nivel nacional,
estadal y municipal, y, complementariamente, que son multiples
las autoridades a las cuales la Constitucion o las leyes —nacionales,
estadales o municipales, segin los casos— les reconocen poder regla-
mentario. A ello se agrega que esas normas legales o reglamentarias,
por la creciente especialidad de su regulacion, disciplinan la realidad
de manera cada vez més atomizada’. La circunstancia anotada y los

wl

Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia del 19 de diciem-
bre de 2000 (asunto “Angel Alberto Arraez Aliendo”).

Frosint, ViTToRI0, La Lettera e lo Spirito della Legge, Giuffre editore, Mi-
lano, 1994, p. 48.

Una muestra puede resultar ilustrativa: El crédito bancario se encuentra
regulado en primer lugar por la Ley de Instituciones del Sector Bancario.
Ahora bien, mas alla de la regulacién general contenida en dicha Ley, interesa
destacar aqui que el Estado le ha venido imponiendo a la banca la obligacion

6
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riesgos que ella entrana han dado pie a que nuestro Legislador se
haya visto en la necesidad de reconocerle a la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia poder para conocer las demandas

de financiar sectores especificos de la economia, y que por causa de esa impo-
sicién estatal el crédito bancario se encuentra sometido hoy por hoy a una re-
gulacién fragmentada, a una disciplina desintegrada. Las carteras de crédito
(minimas) obligatorias a las cuales hemos hecho referencia se encuentran re-
guladas por maltiples leyes y reglamentaciones, entre las cuales destacan, sin
ser éstas las tnicas: (i) para la cartera de micro-créditos, la Disposicion Tran-
sitoria Décima Octava de la Ley de Instituciones del Sector Bancario (Gaceta
Oficial de la Reptiblica nimero 39.627, del 2 de marzo de 2011); (i) para la
cartera de créditos agricolas, la Ley de Crédito para el Sector Agrario (Gaceta
Oficial de la Reptiblica nimero 5.890 Extraordinario, de fecha 31 de julio de
2008) y la Resolucién administrativa mediante la cual se determina el monto
de esta cartera obligatoria para el afio 2012 (Gaceta Oficial de la Reptiblica
nimero 39.866, del 16 de febrero de 2012); (iii) para la cartera de créditos
para el turismo, la Ley Orgénica de Turismo (Gaceta Oficial de la Reptiblica
ndmero 39.955, del 29 de junio de 2012) y la Resolucion administrativa me-
diante la cual se determina el monto de esta cartera obligatoria para el afio
2012 (Gaceta Oficial de la Repiiblica ntimero 39.869, del 16 de febrero de
2012); (iv) para la cartera de créditos hipotecarios, la Ley Especial de Pro-
teccion al Deudor Hipotecario de Vivienda (Gaceta Oficial de la Repiblica
numero 38.756, del 28 de agosto de 2007), la Resolucién administrativa me-
diante la cual se determina el monto de esta cartera obligatoria para el afo
2012 (Gaceta Oficial de la Reptiblica ntimero 39.890, de fecha 23 de marzo
de 2012) y la Resolucion administrativa mediante la cual se establecieron las
condiciones de financiamiento que rigen para el otorgamiento de créditos
para la adquisicién, autoconstruccion, ampliacién y mejora de vivienda prin-
cipal con recursos provenientes de la cartera de crédito hipotecaria (Gaceta
Oficial de la Repiiblica nimero 39.969, del 20 de julio de 2012); y, (v) para
la cartera de créditos para el sector de la manufactura, la Ley de Crédito para
el Sector Manufacturero (Gaceta Oficial de la Reptiblica ntimero 39.904,
del 17 de abril de 2012) y la Resolucién del Banco Central de Venezuela que
hasta la fecha ha determinado el monto de esta cartera (Gaceta Oficial de la
Repuiblica nimero 39.336, del 29 de diciembre de 2009). Con relacion a este
verdadero rompecabezas normativo, véase Muct Borjas, Jost: ANTONIO, “Las
carteras de crédito obligatorias: Excursus sobre la naturaleza y legitimidad de
la obligacién impuesta a la banca”, en Libro Homenaje a Oswaldo Padrén
Amaré, Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo (Funepa), Cara-
cas, 2009, pp. 465 y ss.



72 JOSE ANTONIO MUCI BORJAS

que tengan por objeto resolver, en via principal, «.. las colisiones que
existan entre diversas disposiciones legales y declarar cudl [de éstas]
debe prevalecer» (articulo 25, numeral 8°, de la Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia), para de esa forma asegurar la coherencia
interna del ordenamiento®. Piénsese, ademds, en el sinntiimero de reglas
que la Republica ha venido aprobando a lo largo de los tltimos lustros
a través de Leyes, Decreto-Leyes, Decretos Ejecutivos, Resoluciones
o providencias reglamentarias, por sélo citar cinco tipos de actos
normativos’. Finalmente, téngase presente que todo ese conjunto de

8 A titulo de ejemplo, cabe citar aqui la Sentencia pronunciada por la Sala

Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en fecha 30 de abril de 2003
(asunto Bolivar Banco, C.A.), a través de la cual se resolvié la antinomia
existente entre las normas, dictadas por los 6rganos competentes en distintos
niveles politico-territoriales de gobierno (a nivel nacional, por el Presidente
de la Republica en ejercicio de una Ley habilitante; a nivel estadal, por el
Consejo Legislativo del Estado Miranda; y a nivel municipal, por el Cabildo
Metropolitano de Caracas), que habian establecido una obligacién tributaria
sobre un mismo y tinico hecho imponible (nos referimos al impuesto del uno
por mil sobre los pagarés bancarios y letras de cambio libradas por entidades
bancarias), y habian designado a las entidades financieras o bancarias como
sujetos pasivos de dicha obligacién. En el Fallo citado la Sala Constitucional
concluy6 que efectivamente existia antinomia entre las normas legales, «...
en la medida que las tres disposiciones... regulan un mismo supuesto de
hecho de forma contradictoria entre si, al establecer, en cabeza de un mismo
sujeto de derecho (instituciones bancarias o financieras domiciliadas en el
territorio del Distrito Metropolitano de Caracas), la obligacién de observar
al mismo tiempo tres conductas juridicas distintas (pagar el mismo impuesto
a tres Administraciones Tributarias distintas), cada vez que se verifique el
mismo hecho imponible (suscripcién de pagaré bancario, librado de letra de
cambio y emision de 6rdenes de pago a contratistas), siendo que la obedien-
cia de una de ellas implica irremediablemente la violacién o inobservancia de
las otras dos conductas exigidas por el ordenamiento vigente» (el subrayado
es nuestro).

Los Estados contemporaneos, afirma Valembois, son victimas de demasiado
Derecho («Nos Etats de droit sont victimes de trop de droit»), producto de la
“incontinencia legislativa” y de la “inflacién reglamentaria”, y de su —quizas—
inevitable resultado: creciente confusién tanto al momento de crear Derecho
como de aplicarlo (VaLemsois, ANNE-Laurg, La Constitutionnalisation de
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normas nacionales convive con reglas internacionales, que limitan o

condicionan la actividad tanto del Legislador como de las autoridades

administrativas venezolanas con poder reglamentario'®.

Para asegurar que podamos contar en todo momento con un

ordenamiento juridico que funcione como sistema, es decir, como un
todo ordenado, armonioso u organico, en suma, como un conjunto
de normas coherente y unitario'!, en nuestro Derecho las antinomias
normativas tienen que ser resueltas'?. Es por causa de esa sentida

Pexigence de Sécurité Juridique en Droit Francais, Librairie Générale de
Droit et Jurisprudence, E.J.E.A., Paris, 2005, pp. 99 y ss.).

En proposito, véase Muct Borjas, Jost: ANToN10, El Derecho Administrativo
Global y los 'Iratados Bilaterales de Inversion, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2007, pp. 27 y ss.; Muct Borjas, Jost: ANTONIO, “La ley venezola-
na que reserva al Estado bienes y servicios conexos a las actividades prima-
rias de hidrocarburos: un ilicito de derecho internacional”, en Aida ( Opera
prima de Derecho Administrativo), Opus numero 6, julio-diciembre 2009,
coedicién de la Universidad Nacional Auténoma de México y de la Asocia-
cién Internacional de Derecho Administrativo, México, 2009, pp. 363y ss.;
y, Muct Borjas, Jost: ANToNIO, “Global Administrative Law and the Limi-
tations imposed by National Law on the Enforcement of Judicial Rulings
against the Republic of Venezuela for the Payment of sums of Money”, en
Global Administrative Law (Towards a Lex Administrativa), obra editada
por ROBALINO ORELLANA, JAVIER y RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, JaME, Cameron
May Publishing, London, 2010, pp. 243 y ss.

CrisarurLl, VEzio, “Fonti del Diritto (Diritto Costituzionale)”, en Enciclope-
dia del Diritto, Volume XVII, Giuffre editore, Milano, 1968, p. 954.

La coherencia del ordenamiento juridico es una exigencia que se deriva del
principio de seguridad juridica, y, como es evidente, supone (i) la interpreta-
ci6n y aplicacion uniforme del Derecho y (ii) que las autoridades llamadas a
dictar normas se abstengan de producir normas contradictorias (VALEMBOIS,
ANNE-LAURE, La Constitutionnalisation de U'exigence de Sécurité Juridique
en Droit Frangais, op. cit., pp. 99 y ss.). A la seguridad juridica, es decir, al
derecho fundamental al Derecho, le reconocié rango o jerarquia constitucio-
nal la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en fallo
de fecha 30 de octubre de 1997 (asunto “Luis Enrique Pages”).

Observaba Kelsen que los conflictos entre normas son, no hay duda, una
eventualidad no deseada, pero posible y para nada inusual («Un conflicto
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necesidad que el ordenamiento juridico venezolano contempla
diversos mecanismos (judiciales) de depuracién o purga, como
son (i) el recurso por colisién de leyes mencionado en el parrafo
precedente, que resuelve los conflictos existentes entre normas de un
mismo rango o jerarquia, y (ii) la accién judicial de nulidad contra
leyes y demas actos normativos, fundada en motivos de inconstitu-
cionalidad o ilegalidad, y el control difuso de constitucionalidad y
la excepcion de ilegalidad, que resuelven los conflictos entre normas
de diferente rango o jerarquia.

El necesario e imprescindible concierto que debe existir entre las
normas que integran el ordenamiento juridico (contenidas, como
ya ha sido dicho, en multiplicidad de fuentes, y expedidas, como ya
ha sido anotado, por multiples autoridades a las cuales les ha sido
reconocido el poder para producir normas, a lo cual, tengdmoslo
siempre en mente, se suma la vordgine de normas sucesivas que
caracterizan los tiempos que vivimos), ha de asegurarse en virtud
de una doble operacién en la que el intérprete debe identificar
primero, y resolver después, las antinomias que pudieran llegar a
existir entre una ley y el acto reglamentario que la desarrolla, o entre
dos 0 més actos administrativos de efectos generales que disciplinen
o se refieran a una misma materia'®. Es por ello que cabe afirmar
que el juez, llegado el momento de resolver la controversia judicial
sometida a su conocimiento, se halla en el deber de escoger, no podia
ser de otra forma, la norma —en singular, porque sélo puede ser una
sola— con base en la cual debe ser resuelta una [itis en especifico.

di norme ¢ un’eventualita indesiderata, ma possibile ¢ niente affatto rara»),
(KerLseN, Hans, ‘Teoria Generale delle Norme, Giulio Einaudi Editore, Tori-
no, 1985, p. 195).

Para Diez-Picaso los jueces y demds sujetos llamados a aplicar el Derecho
«...estdn sujetos a un deber de coherencia o de superacién de antinomias»,
pues sélo asi pueden cumplir su cometido (Diez-Picaso, Luis Maria, La de-
rogacioén de las Leyes, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1990, p. 73).

13
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Para que el juez pueda investigar efectivamente cudl es la norma
juridica que corresponde a un hecho, probado en sus particularida-
des, debe a menudo hacer una doble operacién o examen: primero
que nada debe inquirir, esto es, examinar cuidadosamente, si media
una norma juridica y si la misma tiene validez, y tras haberla encon-
trado, debe finalmente ver o precisar cudl es su significado y exten-
sién, en el entendido, claro estd, que cuando falte una norma expresa
tendra entonces que completar las lagunas de la ley con los medios
indicados por la misma'. A esa reflexion inicial cabe agregar otra,
referida ahora al poder, reconocido a todo juez, para pronunciarse
en torno a la «...validez de una ley, o de un decreto o reglamento, y,
por lo mismo, de reconocer o negar eficacia obligatoria a las normas
contenidas en ellos», ya que el érgano judicial puede y debe «...negar
fuerza obligatoria a un decreto o reglamento puramente ejecutivo,
cuyas normas no son la aplicacion o desarrollo de las contenidas en
la ley y no tienen por objeto la ejecucion de éstax, sobre la base del
principio de Derecho Publico segin el cual «...el poder judicial, si
no puede anular el acto administrativo, puede desconocer su eficacia
cuando lesione un derecho publico o privado...»" (el subrayado
es nuestro). Dicho de otra forma, la justa decision de una causa

" CovieLro, Nicowss, Doctrina General del Derecho Civil, Unién Tipografica
Editorial Hispano-Americana, México, 1949, pp. 63 y ss. Vale la pena obser-
var que el articulo 19 del Cédigo de Procedimiento Civil le prohibe al juez
abstenerse de decidir so pretexto del silencio, contradiccién o deficiencia de
la ley; o de la oscuridad o ambigiiedad de sus términos.

CovieLLo, Nicoras, Ibid.

Vale la pena destacar también que el Tribunal Supremo espafiol ha afirmado
su poder para negarle aplicacion a una norma de ley —sin que medie decla-
ratoria expresa de nulidad— sobre la base del articulo 3.1 del Cédigo Civil
espanol, a tenor del cual «las normas se interpretardn segin el sentido pro-
pio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos
y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas» (Tornos
Mas, JoaouiN, “Inaplicacion de la Ley por los Tribunales Contencioso-Admi-
nistrativos”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, ntimero 22,
julio-septiembre 1979, pp. 453 y ss.).
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depende de la correcta interpretacién de la norma aplicada, lo cual
supone que el juez haya primero reconocido tanto la existencia como
la validez de la norma por él invocada en su fallo'.

De manera virtual o implicita es ésta la tesis sostenida también,
—mutatis mutandis—, por el Tribunal de Conflictos francés, para el
cual

«...si bien [el reglamento] constituye un acto administrativo
en razén del cardcter de los 6rganos de los cuales emana, y
si entonces, a ese titulo, sélo corresponde a la jurisdiccion
administrativa controlar su legalidad, participa igualmente del
cardcter del acto legislativo, por cuanto contiene disposiciones
de orden general y reglamentario, y que a ese dltimo titulo, los
tribunales jurisdiccionales ordinarios encargados de aplicarlo
son competentes para fijar su sentido, si se presenta una dificul-
tad de interpretacion en el curso del litigio que esta legalmente
conociendo...»"".

§ 4. El principio iura novit curia

Las ideas expuestas con anterioridad pueden y deben ser comple-
mentadas con el principio iura novit curia. En efecto, en virtud de
ese conocido aforisma de origen medioeval, surgido en época en la
que el conocimiento del Derecho era patrimonio exclusivo de los

1% Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia del
206 de julio de 2006, (asunto “Cabeltel, Servicios, Construccién y Telecomu-
nicaciones, C.A.”). En sentido coincidente, véase la sentencia dictada por la
Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia el 30 de noviembre
de 2000 (asunto “Juan Maria Godoy Hernandez”).

7 Tribunal de Conflicto, decisién del 16 de junio de 1923 (“Septfonds”, Rec.
498), en Long, Marceau, WEIL, Prosper, Braisant, Guy, Devowve, Py Ge-
NEvors, B., Los Grandes Fallos de la Jurisprudencia Administrativa France-
sa, segunda edicion, Libreria Ediciones del Profesional Ltda., Bogotd, 2009,
p. 154. En sentido coincidente, Araujo JuArez, Jost, Principios Generales
de Derecho Procesal Administrativo, Vadell Hermanos Editores, Valencia,
Caracas, 1996, p. 176.
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hombres de leyes, el juez debe conocer el Derecho, pues sélo asi
podré identificar e interpretar adecuadamente la norma juridica
con base en la cual debe sentenciar y resolver una controversia en
particular'®. Parafraseando a Calamandprei, el principio en referencia
se traduce en el deber impuesto al juez de conocer y aplicar la norma,
asi como en el poder concedido al magistrado judicial para indagar
y determinar cudl es la norma con base en la cual ha de ser decidida
la causa, inclusive de oficio".

Ese proceso de identificacion e interpretacién de normas comporta
un acto de seleccion entre las distintas normas eventualmente

18 Constiltese “lura novit curia”, en Nuovo Digesto Italiano, Volume VII,
Unione Tipografico-Editrice Torinese, Milano, 1938, p. 474. En Venczuela
constltese la sentencia dictada por Sala de Casacion Civil de la Corte Su-
prema de Justicia el 23 de julio de 1987 (asunto “Olga Josefina Andrade de
Granados”), (en Gaceta Forense, lercera Etapa, julio a septiembre de 1987,
Volumen II1, nimero 137, p. 1.506).

En la sentencia pronunciada por la Sala Politico-Administrativa de Corte Su-
prema de Justicia en fecha 22 de septiembre de 1993 (asunto “Kits, C.A.”),
se dejo sentado que el principio iura novit curia reconoce al juez un amplio
poder por lo que se refiere a la determinacién de la norma juridica aplicable al
caso concreto, y que por ello la eventual alegacién por las partes del Derecho
que a su entender resulta aplicable, es 1til, mds no determinante. En el fallo
se precisa que aunque en el procedimiento civil «...tal principio se encuentra
aparentemente matizado con la norma contenida en el articulo 340, ordinal
5° del Cédigo de procedimiento Civil, y en el articulo 361 ejusdem, en virtud
de los cuales las partes, al presentar o contestar la demanda, deben indicar
al Tribunal el fundamento de derecho de su pretension», «...en criterio de
la Sala, tales normas no pueden llegar al extremo de atar de manos al Tribu-
nal que conozca de la causa, limitdndolo a s6lo poder aplicar las normas de
derecho invocadas por las partes. De manera que, en Venezuela, en materia
de procedimiento civil ordinario, a juicio de la Sala, la carga de las partes de
alegar el derecho aplicable al caso concreto, tiene el cardcter de requerir de
aquéllas una colaboracién necesaria, pero no vinculante ni limitante para
el Tribunal de la causa, quien puede, en aplicacién del principio iura novit
curia, aplicar al caso concreto normas de derecho distintas de las alegadas por
las partes...».
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aplicables?, tomando en consideracion, porque no podia ser de
otra forma, los distintos criterios de resolucién de las antinomias
normativas que el juez pudiere llegar a constatar en su labor de
busqueda y seleccion de la norma aplicable®!. La naturaleza de la
operacion intelectual que al juez le corresponde realizar al mo-
mento de sentenciar ha sido precisada por la Corte Primera de lo
Contencioso-Administrativo, al dejar sentado con toda precision que

«es funcién del Juez enjuiciar con anterioridad al caso concreto
que sea objeto del proceso, las normas con que ha de decidir
ese caso concreto. Esta téenica del enjuiciamiento previo tiene
como finalidad escoger la norma a aplicar, operacién que es 16-
gicamente previa a la de proceder a dicha aplicacién al supuesto
concreto del litigio»?.

Pero hay mas, pues tras destacar que las normas reglamentarias
no gozan de la “validez incondicionada” —i.e., de la “fuerza irre-
sistible”— propia y caracteristica de las leyes sancionadas por los
representantes de la voluntad popular, en la decision judicial citada
con anterioridad la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo
insiste en la idea segdn la cual el juez, por lo que se refiere a las

20 Courure, Epuarpo J., Estudios de Derecho Procesal Civil, Tomo 1 (La
Constitucion y el Proceso Civil), segunda edicién, Ediciones Depalma, Bue-
nos Aires, 1978, p. 46.

MorspeLLI, Gluserpk, “La Disapplicazione dei Regolamenti nella Giurisdi-

zione Amministrativa”, Diritto Processuale Amministrativo, op. cit., p. 676.

22 Fallo de fecha 27 de abril de 1978 (asunto “Teresa Montiel Rios”). Segtn
La Valle, al juez le corresponde resolver los conflictos entre normas vy, por
consiguiente, cuando tales conflictos se planteen entre reglas de Derecho de

21

diverso rango o jerarquia, una vez que haya constatado la incompatibilidad
entre unay otra debe negar la aplicacién de la norma que vaya més alla —i.e.,
que transgreda— los limites fijados o establecidos por la regla supra-ordenada
(La VaLLE, E, “Cognizione principale ed incidentale dei regolamenti nel giu-
dizio amministrativo”, en Jus, 1967, p. 143), (el juez debe, dice La Valle, «...
accertare I'incompatibilita e negare I'applicazione alla norma esorbitante dai
limiti che I'altra norma, a cio6 abilitata dall'ordinamento, le imponga»).
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normas reglamentarias, debe primero enjuiciar su validez y sélo
luego proceder a aplicarlas,

«..pues una norma de un Reglamento puede contradecir a
una ley, con lo que su aplicacion equivaldria a la inaplicacién
de una ley en pleno vigor, en concreto de la ley transgredida
por dicho Reglamento. Asi, la determinacion de la validez de
una norma de un Reglamento es absolutamente obligatoria
para el juez, de tal forma se preserva a la ley frente a posibles
agresiones reglamentarias. El juez debe ordenarse directamente
a la ley y s6lo en segundo lugar al Reglamento previsto en la
Constitucion, pero siempre en forma subordinada y secundaria
respecto a la ley.

Por otra parte, el razonamiento anterior esta recogido por el
articulo 7° de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, de alli
deriva la funcién de enjuiciamiento normativo previo que debe
realizar el juez, funciéon que no es sélo una facultad del juez,
sino también un deber, actuable de oficio, por incluirse dentro
del principio iura novit curia»*.

La argumentacion hecha por la Corte Primera de lo Contencioso-
Administrativo en el fallo citado supra coincide en un todo con la
tesis defendida por el Consejo de Estado italiano, que ha justificado
la desaplicacion de la disciplina contenida en un reglamento —i.e.,
en un acto administrativo de efectos generales— afirmando que de
acuerdo a los principios generales en materia de jerarquia de las

23 Fallo de fecha 27 de abril de 1978 (asunto “Teresa Montiel Rios”). Fl texto
del articulo 7° del Cédigo de Procedimiento Civil de 1916 —vigente rationae
temporis— puede ser consultado en la nota a pie de pagina nimero 2 de este
Capitulo I11.

En sentido coincidente, la doctrina italiana ha concluido que el principio
iura novit curia puede en efecto servir de fundamento para la desaplicacion
de normas (Massa, MICHELE, Regolamenti amministrativi e processo (I due
volti dei regolamenti e i loro riflessi nei giudizi costituzionali e amministra-
tivi), Jovene Editore, Napoli, 2011, p. 464).
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fuentes del Derecho, en el conflicto entre dos normas diversas, debe
reconocérsele preminencia a la legislativa, por tener ésta un nivel,
entidad o jerarquia superior a aquella que caracteriza la disposicién
reglamentaria®*. Con el reconocimiento de ese poder a los jueces —a
todos los jueces, en general— se supera la postura que «...sobreva-
loraba el cardcter formal de los reglamentos, entendidos como actos
administrativos, privilegiando en cambio su naturaleza normativa
y el rol que los mismos desempenan en el marco normativo general
en el que el juez estd llamado a decidir la controversia»®.

2% Cons. St., sez. 1V, 24 marzo 1998 («la disciplina [del regolamento sull’acceso]
deve essere disapplicata, in quanto, secondo i principi generali sulla gerarchia
delle fonti, nel conflictto di due norme diverse, occorre dare preminenza a
quella legislativa, di livello superiore alla disposizione reglamentare...»), en
Massa, MICHELE, Regolamenti amministrativi e processo, op. cit., p. 480. En
este mismo orden de ideas, Barcelona Llop afirma en Espaiia los 6rganos de
una jurisdiccién distinta a la contencioso-administrativa pueden “inaplicar”
normas cuando constaten «...la infraccién del principio de jerarquia norma-
tiva...» (BARCELONA Lrop, Javier, “Principio de Jerarquia [Normas] 7, en Los
Principios Juridicos del Derecho Administrativo, op. cit., p. 595).

25 Cons. St., sez. VI, n. 1169 («...Si & cosi superata la risalente posizione volta a

sopravalutare il carattere formale dei regolamenti, intesis quali atti ammini-
strativi, privilegiando viceversa la loro natura normativa ed il ruolo che essi
svolgono nel complessivo quadro normativo nel quale il giudice € chiamato a
decidere la controversia»), en Massa, MiCHELE, Regolamenti amministrativi
e processo, op. cit., p. 480.

En nuestro pais hay otros datos, adicionales a la sentencia de la Corte Prime-
ra de lo Contencioso-Administrativo citada con anterioridad (supra, nota a
pie de pdgina niimero 23 de este Capitulo I11), que sugieren que esa sobreva-
loracién formal del reglamento a la cual alude el Consejo de Estado italiano
ha venido siendo superada, de manera quizds imperceptible. En propdsito,
vale la pena subrayar la extension del control de “legalidad” que todos los
jueces, independientemente de su competencia ratione materiae, han venido
haciendo de las normas reglamentarias, esto es, de las disposiciones conteni-
das en actos administrativos de efectos generales, recurriendo a tales efectos
al “expediente” del control difuso de la constitucionalidad de las leyes u otras
normas juridicas, ex articulos 20 del Cédigo de Procedimiento Civil, 334 de
la Constitucion y 25 (numeral 12) de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo
de Justicia (supra, Capitulo 11, Seccién IV). Gur Mori, Tomas, op. cit., p. 263.
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§ 5. El sistema de fuentes y el derecho a una decision ju-
dicial fundada en Derecho

Para satisfacer tanto el derecho a la tutela judicial efectiva como
el derecho a la defensa, ambos de raiz constitucional, la resolucion
judicial que se dicte debe estar fundada en Derecho®, lo cual supone,
por ser este uno de los presupuestos implicitos e inexcusables de todo
fallo judicial, que los juzgadores resuelvan secundum lege, o sea,
sujetdndose o ateniéndose al sistema de fuentes establecido®, habida
consideraciéon que ese sistema de fuentes representa un “valor”
objetivo para el sentenciador. Dicho en otras palabras, no basta una
resolucion judicial cualquiera para impartir justicia, pues la decision
fundada en una norma que no puede ser aplicada vilidamente para
decidir una controversia en especifico vulnera irremediablemente
los derechos de las partes enfrentadas en juicio®. Es en este sentido
que debe interpretarse el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento
Civil venezolano, a tenor del cual el juez, en sus decisiones, «...debe
atenerse a las normas del derecho...»* (el subrayado es nuestro).

Gur Mori, Tomais, Comentarios de Jurisprudencia Constitucional (2001-
2006), Tomo 1V, Editorial Bosch, S.A., Barcelona, 2006, p. 261. También
BoouEra OLIVER, Jost MaRiA, “Enjuiciamiento e Inaplicacion Judicial de los
Reglamentos”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, ntimero
040-041, enero-marzo 1984, pp. 5y ss.

27 Gui Mori, Tomas, op. cit., p. 263.

28 Gur Mori, Tom4s, op. cit., p. 262.

29" En Venezuela Fuenmayor observaba con gran tino que «...una de las inno-

vaciones del actual articulo 12 [del Cédigo de Procedimiento Civil] sobre los
anteriores... es la disposicion expresa que hace la norma sobre la obligacion
del juez de decidir la controversia de acuerdo con el Derecho Positivo» y, por
lo tanto, a la luz del sistema de fuentes, agregando que esa innovacién debe
analizarse a la luz del articulo 254 eiusdem, que impone al juez el deber de in-
dicar en su sentencia «...la ley aplicable al caso...», y del ordinal 2° del articu-
lo 313 del Cédigo de Procedimiento Civil, que ordena declarar con lugar el
recurso de casacion «cuando se haya incurrido en un error de interpretacion
acerca del contenido y alcance de una disposicién expresa de la ley, o aplicado
falsamente una norma juridica; cuando se aplique una norma que no esté
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Un fallo judicial ilegal —ilegal porque no se conforma o ajusta al
ordenamiento juridico en vigor— siempre es, a fin de cuentas, una
decision arbitraria, porque el juez que al decidir la controversia no
presta la debida atencion a las normas constitucionales y legales que
regulan la creacién de las demds normas de Derecho subordinadas
a aquéllas, y, por lo tanto, no desecha la norma —administrativa en
nuestro caso— producida al margen del sistema de fuentes, no hace
mds que dictar una decision injusta y violar el derecho del particular
a que la controversia sea resuelta de acuerdo a dicho sistema.

Llegado el momento de sentenciar, a ningtin juez puede serle
exigido que aplique una norma reglamentaria que en su criterio sea
contraria a la ley. Es por ello que cabe afirmar que la labor del juez no
se limita a identificar la norma que a primera vista luce aplicable. Por
el contrario, la naturaleza de la funcién que esta llamado a ejercer le
obliga también a juzgar la legitimidad de la norma “en apariencia”
aplicable, y de considerarla ilegal, debe proceder a desaplicarla o
desatenderla, de oficio o a instancia de parte; debe, esto es, abste-
nerse de decidir la controversia con base en la regla de Derecho que
a su juicio es ilegitima. La desaplicacion, por lo tanto, no vendria
a ser mas que un presupuesto o antecedente légico y necesario del
ius dicere encomendado al juez®, pues como bien se ha afirmado

«...el principio segin el cual los actos administrativos y los
reglamentos deben ser desaplicados cuando estén en conflicto

vigente, o se le niegue aplicacion y vigencia a una que lo esté; o cuando se
haya violado una maxima de experiencia», pues esta tltima norma, segtin el
autor citado, representa «...el desarrollo de la obligacién de aplicar las nor-
mas juridicas en forma correcta a la controversia» (FUENMAYOR, JOSE ANDRES,
“Consideraciones Generales sobre el Articulo 12 del Cédigo de Procedimien-
to Civil”, en Optisculos Juridicos, Universidad Catolica Andrés Bello, Cara-
cas, 2001, pp. 38y 39), (los subrayados son nuestros).

39 Dieack, Ruceiero, La disapplicazione nel processo amministrativo, op. cit.,
p. I5.
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con la ley es exigencia fundamental de cualquier forma de
justicia...»*".

En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional

colombiana, para quien

«La jerarquia de las normas hace que aquellas de rango su-
perior, con la Carta fundamental a la cabeza, sean la fuente
de validez de las que le siguen en dicha escala jerarquica. ..

De esta condicion jerdrquica del sistema juridico se desprende
entonces la necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que
por ser contrarias a aquellas otras de las cuales deriva su validez,
den lugar a la ruptura de la armonia normativa. Asi, aunque la
Constitucién no contemple expresamente la llamada excepcion
de ilegalidad, resulta obvio que las disposiciones superiores
que consagran rangos y jerarquias normativas, deben ser im-
plementadas mediante mecanismos que las hagan efectivas, y
que, en ese sentido, [se desprende] la posibilidad de inaplicar
las normas de inferior rango que resulten contradictorias a
aquellas otras a las cuales por disposicion constitucional deben
subordinarse, es decir, la excepcién de ilegalidad resulta acorde
con la Constitucion»*.

Las operaciones de seleccion e interpretacion de las normas

aplicables a una controversia judicial son, en principio, competencia
exclusiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de la funciéon
jurisdiccional que les es propia (de todos los jueces y tribunales, sin
distincion, agregamos nosotros)*, pues no existe juicio en el que los

31

32

33

Cons. Stato, sez. V, 22 de encro de 1936, n. 68 («...il principio che gli atti
amministrativi ed i regolamenti vano disapplicati ove siano in contrasto con
la legge ¢ esigenza fondamentale di ogni forma di giustizia...»), en Dipack,
Rucciero, La disapplicazione nel processo amministrativo, op. cit., p. 22.
Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-037 del 26 de enero de 2000
(asunto “Ramon Esteban Laborde Rubio”).

Gui Mori, TomaAs, op. cit., p. 267, y Diez-Picaso, Luis Maria, op. cit., p. 73.
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tribunales puedan ignorar, esto es, dejar de apreciar o desatender, (i)
los articulos 7°, 137, 141 y 236 (numeral 10°) del Texto Fundamental,
que establecen, respectivamente, que la Constitucion es la norma
suprema y el fundamento del ordenamiento juridico, y que, por
consiguiente, todas las personas y los érganos que ejercen el Poder
Pablico, sin excepcion, estdn sujetos al Texto Fundamental; que la
Constitucion y las leyes definen las atribuciones de los 6rganos que
ejercen el Poder Publico, y que, por ello, éstos deben siempre sujetar
sus actividades a las disposiciones legales que disciplinen o regulen
su actuacion; que la Administracién Publica debe obrar con someti-
miento pleno a la ley y al Derecho; y que el Ejecutivo Nacional puede
reglamentar total o parcialmente las leyes, sin alterar su espiritu,
proposito y razon; (ii) los articulos 13 y 14 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, conforme a los cuales ningtin acto
administrativo puede contradecir lo establecido en otro de superior
jerarquia, ni los de cardcter particular vulnerar lo establecido en una
disposicion administrativa de caracter general, aun cuando aquéllos
hubieren sido dictados por autoridad igual o superior a la que dict6 la
disposicion general; y que los decretos (dictados, a nivel Nacional, por
el Presidente de la Republica, ex articulo 15 eiusdem), resoluciones
(expedidas, a nivel Nacional, por los Ministros, ex articulo 16 eius-
dem), 6rdenes, providencias y demds decisiones, dictadas por 6rganos
y autoridades administrativas tienen, en ese preciso orden, una
jerarquia decreciente®; (iii) los articulos 218 de la Constitucion y 7°

** Aunque todos los actos administrativos tiene rango sub-legal o infra-legal,
y, por ende, son creadores de cdnones o reglas de tercer grado o terciarias,
porque a un mismo tiempo ejecutan la ley de manera directa e inmediata
(BrEweR-CaRrias, ALLAN RanporpH, Derecho Administrativo, Tomo I, Los
Supuestos Fundamentales del Derecho Administrativo, Universidad Cen-
tral de Venezuela, Caracas, 1975, pp. 375y ss.), a la luz de las normas legales
invocadas cabe afirmar que tales actos gozan de entidad dispares, depen-
diendo de (i) su contenido (normativo o no), (ii) la legitimacién politica
(i.e., democritica) de su autor, o (iii) la jerarquia del 6rgano administrativo
que lo expide. Dicho de otro modo, por causa de los criterios indicados en
los articulos 13y 14 de la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos,
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del Cédigo Civil, segtin los cuales las leyes no pueden derogarse sino
por otras leyes; (iv) las demds normas incorporadas al ordenamiento
para resolver las antinomias normativas que pudieran llegar a surgir;
y, por supuesto, (v) el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil,
que obliga al juez a sujetarse o atenerse a las normas de Derecho.

En la seccién que sigue repasaremos el mecanismo con base en el
cual los jueces pueden desestimar o desatender un acto administra-
tivo normativo de efectos generales ilegal.

§ 6. La “desaplicacion”, por motivos de ilegalidad, de los
actos administrativos de efectos generales. cModalidad de
“control difuso” de lalegalidad stricto sensu de las normas?

La “desaplicacién” de un acto administrativo de efectos generales
a los fines de la decisiéon de una controversia judicial se traduce,
al mismo tiempo, en la aplicacién directa y preferente de la ley®,
en los términos y condiciones previstos —en nuestro caso— por los
articulos 7°y 141 constitucionales, que establecen, reiteramos, que
la Constitucion es la norma suprema y el fundamento de todo el
ordenamiento juridico, y que en razon de ello todas las personas y los
organos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a la Constitucion,

parcciera posible afirmar que entre los distintos actos administrativos puede
llegar a existir, parafraseando a Kelsen, una relacién de “supra-ordenacion”
(KeLseN, Hans, Teoria Generale del Diritto e dello Stato, Etas Libri, Milano,
1984, pp. 125y 126).

MorsipiLLI, Gluseppe, “La Dissaplicazione dei Regolamenti nella Giurisdi-
zione Amministrativa”, Diritto Processuale Amministrativo, op. cit., p. 704.
Sugestiva la forma en que Carlassare justifica la necesidad de desaplicar las
normas administrativas ilegales: La aplicacion del reglamento (ilegal) se tra-
ducirfa en la velada “desaplicacién” de la Ley, creando una suerte de corto-
circuito normativo, porque el principio de jerarquia de las fuentes terminarfa
siendo aplicado, pero al revés (CarrassarE, L. citado por Massa, MICHELE,
Regolamenti amministrativi e processo, op. cit., p. 475).

Véase también la sentencia dictada por la Corte Primera de lo Contencioso-
Administrativo el 27 de abril de 1978 (asunto “'Teresa Montiel Rios”), (su-
pra, Capitulo 111, § 4).
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por una parte, y por la otra, que la Administraciéon Puablica debe
obrar con sometimiento pleno a la ley y al Derecho, asi como por
el articulo 4° de la Ley Organica de la Administracion Publica®, a
tenor del cual la Administracién Pablica debe organizarse y actuar
de conformidad con el principio de legalidad, en virtud del cual
la asignacion, distribucion y ejercicio de sus competencias debe
sujetarse a lo establecido en la Constitucion de la Republica, las
leyes y los actos administrativos de cardcter normativo dictados
formal y previamente conforme a la ley, en garantia y proteccion
de las libertades. No hay duda, por tanto, que esa “desaplicacion”
normativa es materia estrechamente vinculada a la tematica de las
fuentes, sus relaciones y sus vicios®”. A lo dicho cabria agregar que la
“desaplicacion” de normas administrativas puede resultar necesaria
para asegurar bienes esenciales, como son la integridad y coherencia
interna —id est, la armonia— del ordenamiento juridico®.

Mis alld de nuestras fronteras se afirma, en sintesis, que el prin-
cipio de acuerdo al cual los reglamentos —y los demas actos adminis-
trativos, en general— deben ser desaplicados cuando contradigan la
ley, es una exigencia fundamental de toda forma de justicia®.

En apoyo de cuanto ha sido expuesto anteriormente cabria invocar
una vez mas a la jurisprudencia comparada, ahora para destacar que

36 Gaceta Oficial de la Reptiblica ntimero 5.890 Extraordinario, del 31 de julio
de 2008.

MorBIDELLI, GIUSEPPE, 0p. cit., p. 663. Blanco Zufiga afirma en Colombia
que las excepciones de inconstitucionalidad e ilegalidad tienen un mismo y
tnico fundamento ontoldgico y juridico, a saber, «...el debido respeto de la
unidad del ordenamiento juridico...» (Branco ZuNica, GILBERTO AUGUSTO,
“Comentarios a la excepcién de inconstitucionalidad y la excepcion de ile-
galidad en Colombia”, Revista de Derecho, Universidad del Norte, 16, VI,
2001, p. 274.

GIACHETTI, SALVATORE, “Disapplicazione? No, Grazie”, en Diritto Processua-
le Amministrativo, 4/1997, Giuffre Editore, Milano, p. 716.

MorsipeLLI, GluseppE, “La Dissaplicazione dei Regolamenti nella Giurisdi-
zione Amministrativa”, Diritto Processuale Amministrativo, op. cit., p. 673.

38
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en Francia, sobre la base de los conceptos del Procurador General
Merlin, se ha venido afirmando o sosteniendo, desde el afio 1810,
que el juez ordinario puede «...interpretar los actos reglamentarios y
aun precisar su legalidad cuando esa cuestion accesoria se presentaba
en un litigio que estaba conociendo...»; y que a lo largo del «...
siglo XIX, los tribunales jurisdiccionales ordinarios afirmaron su
competencia para interpretar los reglamentos administrativos y aun
para apreciar su validez (Cas. octubre 24 de 1917)»*. Ademas, en
ese pais la regla general, en este caso de creacion jurisprudencial, es
que frente a los reglamentos puede siempre proponerse la excepcion
de ilegitimidad, porque ésta es perpetua®. Y es que para la doctrina
comparada el control de legalidad de una norma administrativa,
manifestacion de la superioridad funcional de la actividad jurisdic-
cional respecto de la actividad administrativa normativa, incluye,
ademas de la anulacion, encomendada a la justicia administrativa,
el control a través de la excepcion de ilegalidad, que también puede
ser conocida y decidida por la justicia ordinaria*.

Esa, ni mas ni menos, es la tesis también sostenida por la doctrina
noruega, que observa que cuando un acto administrativo normativo
es ilegal, los tribunales ordinarios pueden negarse a aplicarlo®. Una
situacién como esa pudiera surgir, e.g., cuando el Estado, en el marco

" Tribunal de Conflicto, decision del 16 de junio de 1923 (Septfonds, Rec.
498), en LoNG, MaRrcEAu, WEIL, ProSPER, BraBANT, Guy, DEVOLVE, Py GE-
NEvors, B., Los Grandes Fallos de la Jurisprudencia Administrativa France-
sa, op. cit., pp. 154y 155.

1 Para evitar confusiones, vale la pena observar que la doctrina también califica

como “perpetuas” a las excepciones que pueden ser propuestas en cualquier

fase del proceso, como la incompetencia en razén de la materia (Costa, SEr-

o, “Eccezione”, Nuovo Digesto Italiano, Volume V, Unione Tipografico-

Editrice Torinese, Milano, 1938, p. 263).

DE BrcHiLLoN, Denys, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions

normatives de I'Eitat, Ed. Economica, 1996, pp. 245 y 247.

RAGNEMALM, HANs, “Administrative Justice in Sweden”, en Administrative
Law, The problems of Justice, Vol. 1°, Anglo American and Nordic Systems,
obra coordinada por Mot1z0, Giovanni, Giuffre, Milano, 1991, p. 274.
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de un proceso penal, encausa a una persona por haber infringido
medidas o regulaciones expedidas por autoridades administrativas,
o cuando, en el marco de un proceso civil, el actor fundamenta
su demanda en normas o medidas administrativas ilegales (infra,
Capitulo V, Seccién 11, § 3y § 4).

§ 7. Recapitulacion

Mis alla de la ausencia de regulacion de la excepcion de ilegalidad
por lo que respecta a los actos administrativos de efectos generales,
porque el articulo 32 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa guarda silencio en propésito, ese silencio no
puede conducir al intérprete a concluir que la excepcién de marras
tinicamente puede ser propuesta frente a los actos administrativos de
efectos particulares. La necesidad de asegurar la unidad y coherencia
del ordenamiento juridico obliga a arribar a la conclusion contraria,
y a afirmar, consecuentemente, que la excepcion puede ser opuesta
contra los dos tipos de actos administrativos*.

A esas razones se agrega la necesidad de asegurar el principio del
contradictorio y, por ende, una decisién judicial justa. En efecto,
en virtud del principio del contradictorio al demandado le asiste el
derecho a alegar todos los motivos, esto es, todas las circunstancias,
por las cuales, a su entender, debe desestimarse la demanda pro-
puesta por el actor, incluidas las defensas que guarden relacién con
la inexistencia de la norma o su inaplicabilidad al caso concreto®.

La excepcion es declarada con lugar sobre la base —i.e., como pro-
ducto o resultado— de la interpretacién del acto administrativo, de
efectos generales, cuya ilegalidad ha sido denunciada y de las normas
supra-ordenadas con las cuales aquél no puede ser reconciliado,

* En sentido coincidente se pronuncia, mutatis mutandis, Massa, MICHELE,
Regolamenti amministrativi e processo op. cit., p. 468.

#Sarma, Savatore, Manual de Derecho Procesal Civil, Volumen I, Ediciones

Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1971, p. 170.
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una vez hecho lo cual la autoridad niega o rechaza la aplicacién de
la norma considerada ilegal. Y al obrar de esa manera, la autoridad
no hace més que resolver el conflicto existente entre el principio de
jerarquia de las fuentes*, por una parte, y por la otra, la presuncion
de validez y el consecuente cardcter vinculante u obligatorio del
acto normativo, a favor del primero de los principios mencionados*.

46
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En torno al principio general de jerarquia de las fuentes véase a BARCELONA
Lrop, Javier, “Principio de Jerarquia (Normas)”, en Los Principios Juridicos
del Derecho Administrativo, op. cit., pp. 551 y ss.

Massa, MICHELE, Regolamenti amministrativi e processo, op. cit., p. 462.
No quisiéramos concluir nuestra disertacion en torno a la posibilidad —cier-
ta— de proponer la excepcion de ilegalidad contra actos administrativos de
efectos generales sin antes destacar, a nivel comparado, (i) que la excepcion
de ilegalidad también se halla contemplada en el sistema judicial de la Unién
Europea; (ii) que la excepcion, ex articulo 277 del Tratado Consolidado de
Funcionamiento de la Unién Europea (antes, articulo 241 del Tratado de la
Comunidad Europea), constituye un trdmite incidental en el marco de un
litigio en el que se cuestione un reglamento comunitario o cualquier otro
acto general cuya ejecucion requiera de ulteriores actos de aplicacién singular
(Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, [asunto 92/78, “Simmen-
thal”]); (iii) que la excepcién puede fundarse en motivos de incompetencia,
vicios sustanciales de forma, violacién de los Tratados o de cualquier norma
juridica relativa a su ejecucion, asi como desviacién de poder; y, (iv) que el
fallo favorable a la excepcion opuesta sélo produce efectos inter partes.
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SEccION . INTRODUCCION

La Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
ha sostenido que la excepcion de ilegalidad tnicamente puede ser
invocada frente al «...acto administrativo de efectos particulares
[que] ha quedado definitivamente firme en sede administrativa...»,
cuya ejecucion es posteriormente exigida «...por via judicial»'. A
la luz de ese brevisimo extracto y, en general, de la interpretacion
manifiestamente restrictiva que el mas alto Tribunal ha venido
haciendo de la regla, contenida en el articulo 134 de la Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia, hoy en dia derogada, que se ocupaba
de la excepcién de ilegalidad, luego reproducida —sin cambios— en la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, s6lo cabria proponer
la “excepcion de ilegalidad” contra un acto administrativo de efectos
particulares cuando concurran las circunstancias siguientes:

a. Primero, debe tratarse de un acto administrativo de efectos

particulares “firme” 2.

' Conforme a la unanime y pacifica doctrina y jurisprudencia, los actos admi-
nistrativos de efectos particulares son firmes cuando han sido agotados «...
los recursos para impugnarlos, o se ha dejado transcurrir [inatilmente] el
lapso para su cjercicio» (Sala Politico-Administrativa, sentencia de fecha 25
de marzo de 1993 (asunto “Nelly Alejos”), en Revista de Derecho Piiblico,
ndmero 53-54, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1993, pp. 201y 202).
Complementariamente, la jurisprudencia venezolana ha dicho también que
la excepcion sélo puede ser propuesta una vez que haya caducado la accién
de nulidad (Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia,
sentencia del 16 de octubre de 1989 (asunto “Betty E. Toscano”), en Revista
de Derecho Piiblico ntimero 40, octubre-diciembre 1989, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, p. 90.

En sentido coincidente, PEREZ SaLazar, GONzALO, “Algunas notas sobre la ex-
cepcion de ilegalidad en Venezuela”, en Revista de Derecho Administrativo,
op. cit., pp. 227 y 228.
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b. Segundo, la ejecucion del acto frente al cual se opone la
excepcion debe exigir o demandar la intervencién de los tribunales
de justicia.

Analicemos, por separado, cada una de las limitaciones o condicio-
namientos a los cuales alude la jurisprudencia venezolana citada con
anterioridad, pero subrayando que el derecho a oponer la excepcion
de ilegalidad constituye la regla general, pues segin la Ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, es s6lo en virtud de
“disposicion especial”, derogatoria de la regla general, que de forma
expresa niegue el derecho a hacer valer esta defensa en juicio, que
podria rechazarse la excepcién que de otra manera puede “siempre”
Ser propuesta.

SEcCION II. ANALISIS DE LOS REQUISITOS EXIGIDOS POR LA JURIS-
PRUDENCIA PARA LA PROPOSICION DE LA “EXCEPCION DE ILEGALIDAD”

§ 1. La necesaria “firmeza” del acto administrativo

Ya hemos subrayado que la jurisprudencia venezolana ha venido
sosteniendo de manera pacifica —otro tanto ha hecho un sector de
nuestra doctrina— que la excepcién sélo puede ser opuesta frente
a actos administrativos firmes, es decir, frente a actos de efectos
particulares que ya no pueden ser impugnados a través de (i) los
recursos administrativos ordinarios o (ii) los recursos contencioso-
administrativos legalmente previstos; frente a aquellos actos
creadores de situaciones juridicas caracterizadas por su estabilidad
o intangibilidad.

Lo que nos corresponde ahora destacar y argumentar es que en el
Derecho venezolano la firmeza del acto administrativo es, empero,
un dato irrelevante o intrascendente’. Veamos.

3 De acuerdo al articulo 4° del Cédigo Civil hoy en dia vigente, «a la Ley debe

atribuirsele el sentido que aparece evidente del significado propio de las pa-
labras, segtin la conexi6n de ellas entre siy la intencién del legislador. Cuan-
do no hubiere disposicion precisa de la Ley, se tendran en consideracion las
disposiciones que regulan casos semejantes o materias andlogas; y, si hubiere
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A) La oportunidad para oponer la excepcion frente a los actos
de efectos particulares segtin la letra de la ley

Centremos nuestra atencién en los actos de efectos particulares
y el articulo 32, ordinal 1° in fine, de la Ley Organica de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa. Por lo que a ellos respecta,
la excepcion de ilegalidad, asi lo han establecido todas y cada una
de las Constituciones y leyes que han consagrado el medio de
defensa, puede oponerse siempre, esto es, en cualquier tiempo,
momento u oportunidad (“quae temporalia ad agendum, perpetua
ad excipiendum”). Comoquiera que a la ley debe atribuirsele el
sentido que se deriva del significado propio de las palabras, segtin
la conexién de ellas entre siy la intencién del autor del acto estatal
(interpretacion gramatical)*, por lo que se refiere a los actos admi-
nistrativos de efectos particulares luce evidente que la excepcién de
ilegalidad puede, en efecto, ser opuesta una vez vencido el lapso de
caducidad para el ejercicio de la accién de nulidad contra los actos
administrativos. Pero més alld del (Gnico) supuesto admitido por
la jurisprudencia venezolana, aludimos al del acto administrativo
firme; interesa subrayar aqui que el empleo —tanto por el Consti-
tuyente como por el Legislador— del vocablo siempre, adverbio de
tiempo que significa, ya lo hemos anotado antes, en todo o cualquier

todavia dudas, se aplicardn los principios generales del derecho» (el subraya-
do es nuestro). El Cédigo Civil anterior (1922), vigente para el momento de
la aprobacién de las Constituciones de 1931y 1936, establecia en su articulo
4° que «cuando se trate de aplicar la ley debe atribuirsele el sentido que apa-
rece evidente del significado propio de las palabras, segtin la conexién de ellas
entre si y segtin la intencion del legislador. Si una controversia no pudiere
decidirse con una disposicion expresa de la ley, se tendrdn en consideracion
las disposiciones que regulan casos semejantes o materia andlogas; y, si el caso
fuere todavia dudoso, se decidira conforme a los principios generales del de-
recho» (Binstock, HANNA, DUCHARNE, ALFREDO y PEREZ PERDOMO, ROGELIO,
coordinadores, Cddigo Civil de Venezuela, Articulo 1°. Al 18, Instituto de
Derecho Privado de la Universidad Central de Venezuela y Colegio de Abo-
gados del Distrito Federal, Caracas, 1969, p. 197).

* Covierro, Nicors, Doctrina General del Derecho Civil, op. cit., p. 78.
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tiempo, también autoriza al destinatario del acto administrativo para
oponer la excepcion frente a actos administrativos que no gozan de
la “firmeza” exigida por nuestros tribunales. Una lectura distinta
del numeral 1° in fine del articulo 32 de la Ley Orgénica de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa no podria ser reconciliada
con la letra de ley, entendiendo, como debe hacerlo el intérprete,
que debe presumirse que el Legislador expresa siempre su intencién
con propiedad de lenguaje®. Es ese, y no otro, el punto de partida de
toda interpretacion normativa.

En este orden de ideas:

a. Entendemos que la excepcion puede ser opuesta incluso antes
del inicio del lapso de caducidad legalmente previsto, pues no
existen motivos o razones valederos que justifiquen el descono-

> Los articulos 73 y 74 de la Ley Orginica de Procedimientos Administra-
tivos establecen, respectivamente, que «se notificard a los interesados todo
acto administrativo de cardcter particular que afecte sus derechos subjeti-
vos o sus intereses legitimos, personales y directos, debiendo contener la
notificacion el texto integro del acto, e indicar si fuere el caso, los recursos
que proceden con expresién de los términos para ejercerlos y de los 6rga-
nos o tribunales ante los cuales deban interponerse», y que «las notifica-
ciones que no llenen todas las menciones sefaladas en el articulo anterior
se consideraran defectuosas y no producirdn ningin efecto». Como se ve,
cuando de lo que se trata es de un acto administrativo de gravamen, la ley
no presume que el particular conoce cudles son i) los recursos que puede
proponer, ii) el lapso para intentarlos y iii) la autoridad ante la cual han
de ser propuesto. En este supuesto el conocimiento de las leyes por parte
del particular no se presume. Y como no se parte de la premisa de que la
ley se presume siempre conocida por todos, se exige u ordena esa singular
notificacion —ritual o ceremonial por definicién— so pena, en caso de incum-
plimiento, de que el acto no produzca ningin efecto. Es por ello que en el
pasado hemos sostenido que en el Derecho Administrativo venezolano no
tienen vigor pleno los preceptos de los articulos 1° y 2° del Cédigo Civil, a
tenor de los cuales la ley es obligatoria desde la fecha de su publicacion en la
Gaceta Oficial (articulo 1°), y la ignorancia de la ley no excusa de su cum-
plimiento (articulo 2°), (Muci Borjas, Jost ANTONIO, Il Derecho Adminis-
trativo Global y los Tratados Bilaterales de Inversién, op. cit., p. 124 y ss.).
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cimiento del derecho a oponer la excepcion frente a los actos de
efectos particulares notiticados defectuosamente®. Otro tanto cabe
sostener, mutatis mutandis, con respecto a los actos administrativos
de efectos particulares, que simple y llanamente no hubieren sido
previamente notificados a sus destinatarios y que, no obstante ello,
sean hechos valer en juicio, bien por la Administracién, bien por
otro particular que pretenda derivar una ventaja o beneficio de
dicho acto. De afirmarse lo contrario, vaya contrasentido éste, la
alegacion de la excepcion de ilegalidad por el particular afectado
podria quedar librada a la sola voluntad de la Administracién Pu-
blica, ya que bastaria que ésta se abstuviese de dar cumplimiento al
deber de notificacion impuesto por el articulo 73 de la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos, para que el particular se vea
en la imposibilidad de oponer la excepcion. En consecuencia, la
firmeza del acto administrativo de efectos particulares exigida por
nuestros tribunales debe ser rechazada, porque el derecho a alegar
la excepcion de ilegalidad (i.e., el ejercicio del inviolable derecho
constitucional a la defensa) no puede quedar supeditado a una
conducta —aludimos a la previa y regular notificacién personal del
acto de efectos particulares— impuesta ex lege a la Administracién
Publica enfrentada al particular que sufre el gravamen impuesto
por dicho acto.

®  En contra, consultese la sentencia dictada por la Sala Politico-Administrativa

de la Corte Suprema de Justicia el 10 de octubre de 1989 (asunto “Betty E.
Toscano”), en Revista de Derecho Piiblico, nimero 40, octubre-diciembre
1989, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1989, pp. 90 y 91. Segtin la
Corte, «...la excepcién no constituye un modo alternativo de la accién de nu-
lidad para impugnar los actos administrativos, sino por el contrario un medio
extraordinario ante la consumacion de la caducidad, que sélo puede hacerse
valer al extinguirse la accién de nulidad». El cardcter “extraordinario” que el
fallo le atribuye a la excepcién de ilegalidad que cabe oponer frente a un acto
administrativo de efectos particulares ilegitimo, obedece a la circunstancia,
de acuerdo a la letra de la Ley no cabria entenderlo de otro modo, de que
dicha defensa permite controlar la ilegalidad de un acto (firme) contra el cual
ya no caben recursos “ordinarios”.
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b. De igual manera, una vez que el acto administrativo de efectos
particulares ha sido notificado valida o regularmente, entendemos
que la excepcion de ilegalidad puede ser opuesta antes del venci-
miento del lapso de caducidad legalmente previsto”. En esta segunda
hipétesis, insistimos en la idea, no existen razones valederas para
desconocer el derecho a oponer una excepciéon que conforme a
la letra de la Ley puede ser hecha valer en cualquier momento u
oportunidad.

c. Pero los supuestos indicados con anterioridad no agotan los
casos en los que cabe proponer la excepcién de ilegalidad contra un
acto administrativo de efectos particulares que atin no ha adquirido
firmeza. Piénsese, e.g., en una multa oportunamente impugnada en
sede administrativa por el particular afectado, cuya revision por la
Administracion se encuentra atin pendiente de decision. Comoquie-
ra que la proposicion de un recurso administrativo no suspende los
efectos del acto recurrido®, y, por lo tanto, que la Administracién,
no obstante la pendencia de dicho recurso, podria llegar a exigir el
cumplimiento judicial del acto administrativo de efectos particulares
previamente recurrido en sede administrativa, entendemos que, en
supuestos como estos, al particular le asistiria el derecho a oponer
la excepcion de ilegalidad, para asi frustrar o impedir la ejecucion
judicial del acto ilegitimo ya impugnado mediante recurso propuesto
ante la Administracién.

d. Finalmente, la excepcién de ilegalidad puede ser propuesta, no
hay duda, contra los actos administrativos de efectos particulares
firmes, esto es, los actos cuyo contenido ya no puede ser revisado
a través de los recursos ordinarios. En este dltimo supuesto, el

7 A tenor del articulo 87 de la Ley Orginica de Procedimientos Administrati-
vos, la regla general es que la sola interposicion de los recursos administrati-
vos, sean estos ordinarios o extraordinarios, no suspende la ejecucion del acto
impugnado «...salvo prevision legal en contrario».

Constltese, mutatis mutandis, a MorgiDELLI, GlusEPPE, “Ta Dissaplicazione
dei Regolamenti nella Giurisdizione Amministrativa”, Diritto Processuale
Amministrativo, op. cit., p. 678.
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principio de legalidad y el derecho a la tutela judicial efectiva se
contraponen al principio de certeza, y el juez no hace mas que
resolver ese conflicto entre reglas o valores constitucionales a favor
de los dos primeros’.

La firmeza del acto administrativo de efectos particulares exigida por
la doctrina y la jurisprudencia venezolanas pudiera llegar a frustrar el
derecho constitucional a la defensa del destinatario del acto —usemos
el ejemplo empleado por la propia jurisprudencia— en aquellos casos
en los que (i) la Administracién demande la ¢jecucion (judicial) del
actoy (ii) el Tribunal competente decida tramitarla, (iii) antes de que
venzan los lapsos de caducidad que la ley concede para su impugna-
cion en sede administrativa o contencioso-administrativa (en este
ultimo caso, 180 dias calendario). En supuestos como el indicado,
el particular dnicamente podria enfrentar la solicitud de ejecucion
de manera “indirecta”, es decir, en el marco de otro procedimiento
judicial de caracter cognoscitivo, en el que se pida la nulidad del
acto, cuyo conocimiento, por lo demds, pudiera corresponderle a
otro tribunal, lo cual luce como un verdadero contrasentido, porque
contrariando la conexidad entre uno y otro debate (uno de ejecucion,
el otro de cognicién), se procederia a “dividir” o “fragmentar” una
misma causa de manera artificial, con el consecuente riesgo de que
se produzcan decisiones judiciales contrarias o contradictorias. Pero
si tomamos en consideracion, ademas, que el juez de la accién —de la
accién ejecutiva, en este supuesto— es también juez de la excepcion,
pareciera posible afirmar que en el caso de la especie se le estaria
vulnerando al particular su derecho constitucional al juez natural'.
Y a lo ya dicho se agrega la irrazonable limitacion al derecho al

? En Venezuela rige el principio general segtin el cual «...el juez de la accién
lo es también de la excepcion». Sala Politico-Administrativa de la Corte Su-
prema de Justicia, sentencia de fecha 11 de agosto de 1977 (asunto “Rangel
Quintero Castaneda”).

Como es bien sabido, el acto administrativo se caracteriza por ser titulo cje-
cutivo (principio de ejecutividad), y por poder ser ejecutado de manera for-
zosa por la propia Administracién (principio de ejecutoriedad).
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contradictorio y, consecuentemente, al (inviolable) derecho a la
defensa, como ya anotamos supra.

En resumen, la tesis sostenida por la jurisprudencia no puede
ser reconciliada, es evidente, ni con la letra de la ley, ni tampoco
con su espiritu, si la excepcién de ilegalidad, como ha afirmado
la jurisprudencia, representa la maxima —y tltima— tutela que el
Derecho confiere para garantizar la legitimidad de las actuaciones
administrativas y, por ende, la vigencia plena del Estado de Derecho
afirmado constitucionalmente.

B) La firmeza y los actos de efectos generales

Finalmente, destaquemos que al exigir la firmeza del acto la
jurisprudencia afirma también, de manera virtual o implicita, que
la excepcion de ilegalidad no puede ser propuesta frente a los actos
administrativos de efectos generales, los cuales, como ha quedado
anotado, no adquieren nunca la condicién de firmes. No obstante,
los argumentos expuestos con anterioridad (supra, Capitulo III)
acreditan que esa tesis debe ser revisada.

§ 2. La excepcion de ilegalidad como defensa que sélo
puede ser opuesta frente a los actos administrativos de
efectos particulares cuya ejecucion corresponde a la au-
toridad judicial

A) La ejecucion de los actos administrativos por la propia
Administracion Puablica

Por lo que a esta limitacion se refiere resulta menester subrayar
aqui, primero que nada, el contenido de las disposiciones contenidas
en los articulo 8°y 79 de la Ley de Procedimientos Administrativos,
que establecen, por una parte, que los actos administrativos cuyo
cumplimiento requiera o demande ulteriores actos de ejecucion,
deberan ser ejecutados por la Administracion, y por la otra, que la
ejecucion forzosa de los actos administrativos serd realizada de oficio
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por la propia Administracion, salvo que su ejecucion por expresa dis-
posicion legal, derogatoria de la regla general citada anteriormente,
deba serle encomendada a la autoridad judicial. El contenido de tales
normas debe ser subrayado aqui porque a la luz de las mismas se
torna evidente que los actos administrativos de efectos particulares
contra los cuales —segtin la jurisprudencia venezolana— cabria propo-
ner la excepeion de ilegalidad, terminan siendo hipétesis o supuestos
de hecho “marginales”, realmente excepcionales o extraordinarios,
si se nos permite aqui la redundancia.

En palabras de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Su-
prema de Justicia, en virtud del principio de ejecutoriedad del acto
administrativo'!, a la Administracion se le reconoce la facultad «. ..
de ejecutar por si misma, materialmente, los derechos que de tales
actos deriven —atin enfrentandose a la resistencia del obligado—, sin
necesidad para lograrlo de acudir a... los tribunales [de justicia]»'2.
La regla general es, pues, «...que el acto administrativo tiene que ser
ejecutado forzosamente por el 6rgano [administrativo] emisor...»,
«...sin intervencién judicial. ..», recurriendo, de ser ello necesario, a

«...la colaboracién de los funcionarios de los cuerpos de seguridad
del Estado...»".

{Cuadl es, entonces, el resultado de ese requisito de «...ejecucion
por via judicial»"*, entendido como condicién necesaria o indispen-
sable para la admisibilidad y ulterior aceptacién por el juez de la
excepeion de ilegalidad? La verdad sea dicha, por causa de esta nueva

" Sentencia de fecha 9 de noviembre de 1989 (asunto “Armando Lovera”),

publicada en la Revista de Derecho Piblico, ntimero 40, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1989, pp- 76 y ss.
Sentencia del 18 de febrero de 2004 (asunto “Chivera Americana Puente

Real, C.A.”).

Sala Constitucional del ‘Tribunal Supremo de Justicia, sentencia del 10 de
octubre de 2005 (asunto “Servicios Halliburton de Venezuela, S.A.”).

BreEwER-Carias, ALLAN RanporeH, Estado de Derecho y Control Judicial,
Instituto Nacional de Administraciéon Publica, Alcald de Henares, Madrid,
1987, p. 344.
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limitacién la posibilidad de oponer la excepcion queda pricticamente
anulada. Anulada, decimos, porque al circunscribirse la excepcién de
ilegalidad a los actos —s6lo a los actos— cuya ejecucion demanda la
intervencion del Poder Judicial, se alteran o desfiguran por completo
tanto la letra como el espiritu de la norma que permite oponer esta
defensa. En la practica el articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia, vigente ratione temporis, y otro tanto cabria
afirmar respecto del articulo 32 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, deja de establecer que la ilegalidad de
un acto administrativo de efectos particulares puede «...oponerse
siempre por via de excepcion...», para en su lugar disponer, por cau-
sa de la criticada “interpretacion” judicial, que esa ilegalidad puede
«...oponerse por via de excepcion siempre y cuando la ejecucion del
acto ilegal le haya sido encomendada a los tribunales de justicia.. .».
Una y otra norma —es evidente— son sustancialmente diferentes,
esencialmente distintas.

El efecto agregado de esta limitacion y de las otras restricciones
criticadas a lo largo de esta obra, permitasenos insistir aqui una
vez mds en esta idea fundamental, prdcticamente anula —pues
casi la reduce a la nada— la posibilidad de oponer la excepcion de
ilegalidad. Parafraseando a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, las limitaciones que la jurisprudencia ha venido
imponiendo (i) frustran el derecho a un “contradictorio efectivo™",
pues le impiden al destinatario del acto administrativo de gravamen

el empleo de los medios necesarios para asegurar el ejercicio —el

1 Gaceta Oficial de la Reptiiblica ntimero 37.305, del 17 de octubre de 2001.
Los articulos 196 y 197 (“Juicio Ejecutivo”) del Cédigo Organico Tributario
de 1982 establecian, respectivamente, que «en la misma audiencia de admi-
sién de la demanda, se acordard la intimacién del deudor para que pague
o compruebe haber pagado, apercibido de ejecucion, en el lapso de cinco
(5) audiencias contadas a partir de la intimacion», y que «el deudor puede
oponer sus excepciones en el mismo lapso concedido para pagar o comprobar
haber pagado. El juicio sobre las excepciones seguira por los tramites del ordi-
nario previsto en el Codigo de Procedimiento Civil, sin impedir ni suspender
el remate de los bienes embargados».
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ejercicio “efectivo”, se entiende— de su derecho a la defensa y el
respeto (pleno) de la garantia al debido proceso, y, por ende, (ii) no
pueden ser reconciliadas con el canon interpretativo, identificado
por nuestra justicia constitucional, segtin el cual la inteligencia de
las normas procesales debe desentranarse teniendo siempre presente
«...laregla in dubio pro defensa...»"°. No pueden ser reconciliadas
tampoco con el cardcter inviolable del derecho a la defensa, ni con
el principio de progresividad de los derechos fundamentales, ex
articulos 49 (numeral 1°) y 19 de la Constitucién, porque limitan de
manera irrazonable las “armas” a disposicion del particular que sufre
los rigores —esto es, los efectos desfavorables— del acto de gravamen.
En sintesis, las severas limitaciones impuestas por la jurisprudencia
al ejercicio del derecho a oponer la excepcion de ilegalidad atentan
o conspiran contra la vigencia efectiva del Estado Derecho.

1% Gaceta Oficial de la Repiiblica ntimero 4.727 Extraordinario, del 27 de

mayo de 1994. El articulo 204 del Cédigo establecia textualmente: «El deu-
dor, en el mismo lapso concedido para pagar o comprobar haber pagado,
podra hacer oposicion al pago que se le haya intimado sélo por los motivos
siguientes: 1. El pago del crédito fiscal que se le haya intimado, a cuyo efecto
consignara con su escrito de oposicion el documento que lo compruebe; 2.
La pendencia de un Recurso Administrativo o Contencioso cuando aquél
se relacione con la procedencia o monto del crédito fiscal cuya ejecucion se
solicita; y 3. La extincién del crédito fiscal demandado conforme a los modos
de extincién previstos en este Codigo. El juicio sobre las excepciones opues-
tas seguird los trdmites del ordinario previsto en el Codigo de Procedimiento
Civil; sin impedir ni suspender el remate de los bienes embargados».
En otro orden de ideas, vale la pena destacar que el articulo 222 del Cédigo
de 1994 le reconocia a «los tribunales de la jurisdiccién ordinaria la com-
petencia «para la ejecucion de las sentencias dictadas en el [marco de un]
Recurso Contencioso Tributario», agregando a renglén seguido que contra la
ejecucion del fallo judicial pasado en autoridad de cosa juzgada «en ningtin
caso podrd oponerse la excepcion de ilegalidad». En sentido coincidente se
habia pronunciado la Corte Federal y de Casacién mediante sentencia del 20
de julio de 1944, conforme a la cual la excepcién de ilegalidad « en ningin
caso podrd proponerse en la [fase de] ejecucion de un sentencia firme».
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B) La ejecucion judicial de los actos tributarios

Pareciera que la necesaria ejecucion judicial, entendida como
requisito o supuesto que habilita a la parte para proponer la excepcion
de ilegalidad, se ha fundado en la postura defendida anos atras por
un respetable sector de la doctrina nacional, de acuerdo a lo cual la
excepeion podia ser hecha valer frente a los actos administrativos
firmes de liquidacion de obligaciones tributarias, en los que el pago
del crédito fiscal tiene que ser exigido judicialmente'”. Esta postura
era el producto o resultado de lo establecido en los articulos 196
y 197 del Cédigo Orgédnico ‘Iributario de 1982, que permitian la
alegacion de excepciones —de excepciones en general— en fase de
ejecucion'®.

17 Articulo 294 (Gaceta Oficial de la Repiiblica ntimero 37.305, del 17 de
octubre de 2001). El articulo 294 del Cédigo establece: «Admitida la de-
manda [ejecutiva], se acordard la intimacién del deudor para que pague o
compruebe haber pagado, apercibido de ejecucion, y en el lapso de cinco (5)
dias contados a partir de su intimacién. El deudor, en el lapso concedido
para pagar o comprobar haber pagado, podra hacer oposicion a la ejecucion
demostrando fehacientemente haber pagado el crédito fiscal, a cuyo efecto
deberd consignar documento que lo compruebe. Asi mismo, podré alegar la
extincion del crédito fiscal conforme a los medios de extincién previstos en
este Codigo».

% En sentido coincidente constiltese a Octavio (Octavio, Jost: ANDRES, Comen-

tarios Analiticos al Cédigo Orgdnico Tributario, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 1998, pp. 327 y 328), quien sostenia: (i) que «la disposicion
del articulo 204 [del Cédigo Orgdnico Tributario] establece que el deudor
demandado puede hacer oposicién al pago intimado, pero “solo por los mo-
tivos” que la propia norma expresa, a saber: Pago del crédito fiscal intimado,
consignando el documento que asi lo compruebe; pendencia de un recurso
Administrativo o Contencioso sobre la procedencia o monto de dicho crédito,
porque en tal caso éste no seria exigible; y extincion del crédito demandado
por alguno de los otros medios previstos en el Cédigo Organico Tributario,
como serfan, por ejemplo, la compensacién o la prescripcions; y, no obstan-
te, (ii) que «cabe preguntarse ante la demanda, en Juicio Ejecutivo, de un
crédito exigible porque no se ejercieron los recursos legales para impugnarlo:
{Puede el demandado oponer excepciones sobre su procedencia o cuantia, ya
que estas materias no fueron objeto de examen judicial, aduciendo al respec-
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Sin embargo, esa realidad normativa varié en 1994, pues al deudor
se le reconoci6 el derecho a oponer tnicamente tres excepciones, a
saber: (i) el pago del crédito a favor del Fisco Nacional; (ii) la penden-
cia de un recurso administrativo o contencioso-administrativo que
tenga por objeto el crédito fiscal cuya ejecucion se solicita, habida
consideracién que la sola proposicién de tales recursos suspendia los
efectos del acto recurrido; y, (iii) la extincion del crédito fiscal por
cualquiera de los otros modos de extincion previstos por el Codigo®.

El Cédigo Organico ‘Tributario sufrié una nueva modificacién en
2001, con el objeto, entre otras cosas, de limitar atin mas los medios
de defensa a disposicion del particular, estableciendo que el deudor
intimado al pago de un crédito fiscal inicamente puede oponerse a la
ejecucion alegando (i) que el crédito fue pagado o, alternativamente,
(i) que se produjo uno cualquiera de los otros medios de extincion
de la obligacién tributaria previstos por dicho Codigo®.

to el principio de tutela jurisdiccional y el derecho a la defensa? El punto es
discutible, pero nos inclinamos por la respuesta afirmativa, es decir, por el de-
recho del demandado a oponer excepciones de fondo en esas circunstancias,
con base en los aludidos principios. No obstante reconocemos la posibilidad
de que se sostenga la posicién negativa, basada sobre todo en la expresién
de “sélo” relativa a las excepciones, aunque pensamos que la interpretacion
literal no debe privar sobre aquella que se funda en principios juridicos reco-
nocidos».

En este sentido, puede también consultarse supra la nota a pie de pagina
ndmero 13 de este Capitulo TV.

20 Articulo 294 (Gaceta Oficial de la Repiblica nimero 37.305, del 17 de
octubre de 2001). El articulo 294 del Cédigo establece: «Admitida la de-
manda [ejecutiva], se acordard la intimacion del deudor para que pague o
compruebe haber pagado, apercibido de ejecucion, y en el lapso de cinco (5)
dias contados a partir de su intimacién. El deudor, en el lapso concedido
para pagar o comprobar haber pagado, podré hacer oposicién a la ejecucién
demostrando fehacientemente haber pagado el crédito fiscal, a cuyo efecto
deberd consignar documento que lo compruebe. Asi mismo, podra alegar la
extincion del crédito fiscal conforme a los medios de extincion previstos en
este Codigo».
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En resumen, si nos atenemos a la sola letra de la ley, ni siquiera
en este supuesto “de excepcion” —de excepcion, insistimos, porque
tratase de actos administrativos cuya ejecucion le ha sido enco-
mendada a los tribunales de justicia— cabria alegar la excepcion de
ilegalidad, con lo cual las posibilidades de oponer dicha excepcion
quedan précticamente suprimidas de un todo.

Dicho cuanto antecede, resulta fundamental insistir aqui que esas
limitaciones legales contrastan con el derecho constitucional a la
defensa, que el propio Constituyente califica como inviolable para
asi reconocerle una preeminencia “reforzada”, esto es, una estatura
o grado “superior” al concedido a otros derechos constitucionales
(supra, Capitulo II, Seccion 1, § 1.), y que habida consideracion de
los valores superiores del ordenamiento contemplados por el arti-
culo 2° de la Constitucion, esa contradiccion entre las limitaciones
legales y el derecho a la defensa debe ser resuelta por el intérprete
de manera tal que se facilite y haga posible un contradictorio
sustancial o auténtico entre la Administracién Tributaria y el con-
tribuyente, asegurandose la funcién de garantia que debe distinguir
o caracterizar todo proceso. En efecto, cuando no ha mediado un
procedimiento judicial cognoscitivo previo, la justicia, en su condi-
cion de valor superior y, por consiguiente, de canon interpretativo
de rango constitucional que el juez debe necesariamente atender,
exige que sélo se autorice la ejecucion judicial de aquellos actos
administrativos de determinacion tributaria cuya legitimidad no se
halle o sea puesta en entredicho; y la preeminencia de los derechos
fundamentales, entendida también en su cardcter de valor superior
del ordenamiento, exige que el (inviolable) derecho a la defensa sea
observado o respetado de manera preferente en esta fase judicial de
ejecucion. La cobranza del derecho de crédito que la Administracion
Tributaria hace valer judicialmente debe quedar supeditada al
respeto del derecho constitucional a la defensa®'.

2l En sentido coincidente constltese a Octavio (Octavio, Jost: ANDRES, Comen-

tarios Analiticos al Cédigo Orgdnico Tributario, Editorial Juridica Venezo-
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En conclusion, de llegarse a descartar la posibilidad de oponer
la excepcion de ilegalidad contra los actos administrativos de
determinacion tributaria, el ambito de aplicacién de la excepcion
de ilegalidad quedaria practicamente reducido a los actos adminis-
trativos de efectos particulares que tengan por objeto la imposicion
de sanciones pecuniarias (i.e., multas)?.

C) La excepcion de ilegalidad en el marco del proceso judi-
cial de expropiacién forzosa.

En adicién a la excepcién de ilegalidad —general en cuanto a su
aplicacién— contemplada por el articulo 32 de la Ley Organica de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, la Ley de Expropiacion
por Causa de Utilidad Publica o Social contempla una excepcion
de ilegalidad —singular o particular, como veremos infra— que puede

lana, Caracas, 1998, pp. 327 y 328), quien sostenia: (i) que «la disposicion
del articulo 204 [del Cédigo Organico Tributario] establece que el deudor
demandado puede hacer oposicion al pago intimado, pero “solo por los mo-
tivos” que la propia norma expresa, a saber: Pago del crédito fiscal intimado,
consignando el documento que asi lo compruebe; pendencia de un recurso
Administrativo o Contencioso sobre la procedencia o monto de dicho crédito,
porque en tal caso éste no seria exigible; y extincion del crédito demandado
por alguno de los otros medios previstos en el Cédigo Organico Tributario,
como serian, por ejemplo, la compensacion o la prescripcion»; y, no obstante,
(ii) que «cabe preguntarse ante la demanda, en Juicio Ejecutivo, de un crédito
exigible porque no se ¢jercieron los recursos legales para impugnarlo: {Puede
el demandado oponer excepciones sobre su procedencia o cuantia, ya que estas
materias no fueron objeto de examen judicial, aduciendo al respecto el prin-
cipio de tutela jurisdiccional y el derecho a la defensa? El punto es discutible,
pero nos inclinamos por la respuesta afirmativa, es decir, por el derecho del
demandado a oponer excepciones de fondo en esas circunstancias, con base
en los aludidos principios. No obstante reconocemos la posibilidad de que
se sostenga la posicién negativa, basada sobre todo en la expresion de “sélo”
relativa a las excepciones, aunque pensamos que la interpretacion literal no
debe privar sobre aquella que se funda en principios juridicos reconocidos».
2 Fn este sentido, puede también consultarse supra la nota a pie de pagina
ndmero 13 de este Capitulo IV.
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ser hecha valer por el sujeto expropiado en el marco del proceso
judicial que se inicia en virtud de la demanda propuesta por el ente
expropiador, con el objeto de adquirir la propiedad necesaria para
acometer una determinada obra de interés general.

Por la trascendencia de la medida estatal, en la expropiacion por
causa de utilidad publica o social, institucién de Derecho Puablico
de rango constitucional, intervienen, en este orden, los Poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

En efecto, en un primer momento lo hace el Poder Legislativo
para establecer, a través del tramite propio para la formacion de
las leyes, cuales son los extremos administrativos y judiciales que
han de ser satisfechos para adquirir vélidamente la propiedad sobre
bienes —de cualquier clase— mediante el mecanismo expropiatorio.
La Ley precisa, ademas, cudles son las causas de utilidad publica o
interés general que justifican el ejercicio del poder expropiatorio.

Luego el Poder Ejecutivo, obrando con base en la Ley previa
sancionada por la Asamblea, sigue un trdmite administrativo que
tiene por objeto identificar mediante Decreto (i) los bienes que
han de ser adquiridos coactivamente para (ii) la obra calificada de
utilidad publica o social, cuya ejecucion, segin el Ejecutivo, resulta
necesaria para atender el interés de la colectividad.

Finalmente, interviene el Poder Judicial para, mediante sentencia,
(i) autorizar la ocupacion temporal o previa de los bienes identifica-
dos en el Decreto de Expropiacion, (ii) pronunciarse sobre la licitud
de la medida administrativa —i.e., del Decreto expropiatorio— que
sirvi6 para identificar los bienes objeto de expropiacion y la obra de
utilidad publica, y sobre la solicitud, formulada por el expropiado,
para que la expropiacion sea total, ya que la parcial inutiliza el bien
o lo hace impropio para el uso al que estaba destinado, asi como (iii)
determinar el quantum de la indemnizacién —justa por definicién—
adeudada al expropiado. Es en el marco de ese proceso expropiatorio
que el sujeto expropiado puede oponerse a la solicitud de expropia-
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cién alegando la «...violacion de las disposiciones contenidas en
esta Ley...»* (el subrayado es nuestro), ex articulo 30 de la Ley de
Expropiacién por causa de Utilidad Puablica o Social en vigor.

Aunque la letra de la disposicién legal en vigor difiere de la del
articulo 26 de la Ley de Expropiacion por causa de Utilidad Pablica
o Social de 1947, a tenor del cual la oposicién a la solicitud de
expropiacion podia fundarse en «...violacion de la Ley...»** (el
subrayado es nuestro), lo cierto es que la jurisprudencia tradicional-
mente interpreté de manera sumamente restrictiva la norma legal
hoy en dia derogada. En efecto, para la Corte Federal «la “violacion
de Ley”... a que se refiere el articulo 26 de la Ley de la materia, no
es una violacién de Ley cualquiera, sino aquella o aquellas que se
refieran concretamente a las disposiciones que regulan el proceso
mismo de expropiacion»®. Ese criterio fue luego ratificado por
la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia,

2 Gaceta Oficial de la Reptblica niimero 37.475, del 1 de julio de 2002. El ar-
ticulo 30 reza textualmente asi: «La oposicion a la solicitud de expropiacion
podré fundarse en violacion de las disposiciones contenidas en esta Ley, o
en que la expropiacion deba ser total, ya que la parcial inutilizarfa el bien o
lo haria impropio para el uso a que estd destinado. Para hacer oposicion, es
necesario que quien la intente aduzca la prueba de su derecho al bien sobre
el cual versa la expropiacion. En consecuencia, sin este requisito no podrd
hacerse uso de ninguna defensa. Podra hacer oposicién el propietario del
bien o cualquiera otra persona que tuviere un derecho real sobre el mismo».

>* El articulo 26 de la Ley de Expropiacion por causa de Utilidad Publica o

Social de 1947 establecia textualmente: «La oposicién a la solicitud de expro-
piacion solo podra fundarse en violacion de la Ley, o en que la expropiacion
debe ser total, pues la parcial inutiliza la finca o la hace impropia para el uso
a que estd destinada. Unico.— Para poder hacer oposicion, es necesario que
quien la intente aduzca la prueba de su derecho a la cosa sobre que versa la
expropiacion. En consecuencia, sin este requisito no podre’l hacerse uso de
ninguna defensa» (Gaceta Oficial de la Reptiblica nimero 22.458, del 4 de
noviembre de 1947, reformada parcialmente mediante Decreto publicado en
la Gaceta Oficial de la Reptiblica nimero 25.642, del 25 de abril de 1958).

Sentencia del 30 de marzo de 1960, en Gaceta Forense numero 27, pp. 158
y 159.

25
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para la que «...el concepto de “violacion de la Ley” usado por el
Legislador en el articulo 26 de la Ley de Expropiacion... tiene, no
obstante su aparente amplitud, alcances muy restringidos», pues «...
no constituye “violacion de la Ley” cualquier transgresion de una
norma legal que, directa o indirectamente, regule la expropiacion o el
proceso a que ella conduce, sino la infraccion de alguna de aquellas
disposiciones cuyo incumplimiento pudiera impedir legalmente la
iniciacion o continuacion del juicio»*.

Ala luz de la jurisprudencia, salta a la vista que la excepcion auto-
rizada por la Ley para el sujeto expropiado formule oposicién a una
medida expropiatoria ilegal tiene un alcance (mucho) més limitado
que la excepcion de ilegalidad, general por definicion, prevista en la
Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, esto
es, que una y otra excepcion son diferentes.

26 Sentencia del 23 de julio de 1968, en Gaceta Forense ndmero 61, pp. 43 a
45.
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SECCION 1. LA JUSTICIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA Y LOS PROCE-
SOS EN LOS CUALES CABE PROPONER LA “EXCEPCION DE ILEGALIDAD”

La Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
ha sostenido que la excepcion de ilegalidad dnicamente puede ser
opuesta en el marco de un proceso contencioso-administrativo de
nulidad contra actos de efectos particulares, esto es, en el marco
de un proceso judicial de cognicién que tenga por objeto directo e
inmediato una pretensién de nulidad de un acto administrativo'.
Empero, la Sala no fundamenta su aseveracion, y ese silencio, lo des-
tacamos no obstante la obviedad de nuestra afirmacion, dificulta la
tarea del intérprete que procura desentranar las razones de Derecho
sobre las cuales descansa el referido criterio judicial. Pero mas alla
de la ausencia de fundamentos, criticable porque la Sala no rinde
cuentas del Poder Publico cuyo ejercicio le ha sido encomendado,
interesa destacar que la aludida postura no puede ser compartida.
No puede serlo por diversas razones, a saber:

a. Segun la Sala Politico-Administrativa, esta parte del fallo judicial
ya la hemos resaltado, la excepcion «...sélo puede ser opuesta por via
incidental dentro del marco de recursos contencioso-administrativos
de nulidad de actos de efectos particulares» (el subrayado es nues-
tro). Lo que atin no habfamos subrayado es que en ese mismo fallo

' Entre otras, véase la sentencia dictada por esa Sala en fecha 19 de noviembre

de 2003 (asunto “Mauro Ortiz Buitriago”). En sentido coincidente, la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha afirmado tam-
bién que la excepcion de ilegalidad no puede plantearse por via incidental en
un juicio iniciado a raiz de demanda que tiene por objeto una pretension de
condena al pago de dafios y perjuicios (sentencia del 20 de octubre de 2010,
asunto “Janne Josefina Panico de Jiménez”).
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judicial también se sostuvo que la excepcion de legalidad «...sélo
[puede hacerse valer] en el marco de un procedimiento judicial de
ejecucion de actuaciones administrativas firmes...»* (el subrayado
es nuestro). Como se observa, a un mismo tiempo —de hecho, en
un mismo y tnico fallo judicial- han sido hechas dos afirmaciones
que se excluyen mutuamente, por antitéticas. Por tratarse de una
contradictio in terminis, a un mismo tiempo no puede vilidamente
afirmarse (i) que la excepcion sélo puede ser opuesta para adversar la
ejecucion de un acto administrativo firme en el marco de un proceso
de naturaleza o caracter ejecutivo, en el que se hace valer el acto
administrativo como titulo que habilita la ejecucion judicial, y (ii)
que la excepcién sélo puede ser alegada en el marco de un recurso
contencioso-administrativo de nulidad contra un acto de efectos
particulares, esto es, a lo largo del iter de un proceso judicial de
cognicion?, disefiado para que el juez conozca una controversia de
forma plena, integra, total.

b. A pesar de la ubicacion del articulo 32 dentro del cuerpo de
la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa,
justificada, seguramente, porque la disposicién se ocupa de manera

2 Ibid. En el fallo judicial “Mauro Ortiz Buitriago”, la Sala Politico-Adminis-

trativa del Tribunal Supremo de Justicia invoca el criterio establecido por ese
organo judicial mediante sentencia de fecha 12 de agosto de 2004 (asunto
“Centro Médico Los Teques”). Destacamos esa circunstancia porque en esta
ultima decisién judicial el mds alto Tribunal habia afirmado, sin mayores
fundamentos, que la excepcion sélo «...procede cuando un acto adminis-
trativo de efectos particulares ha quedado definitivamente firme... y luego
se pretende su ejecucion por via judicial; es decir, es una oposicion que se
interpone en un proceso ya incoado, como una defensa frente a la ejecucion
judicial de actuaciones administrativas firmes».

No pareciera posible reconciliar esta tltima afirmacién con lo dispuesto por
el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pac-
to de San José de Costa Rica), pues dicha norma, segtin la jurisprudencia
internacional, asegura el equilibrio de las partes procesales tanto en la fase
judicial de cognicién como de ejecucion (Corte Interamericana de Derecho
Humanos, sentencia de fecha 26 de noviembre de 2010 [asunto “Cabrera
Garcia y Montiel Flores v. México™]).
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principal o fundamental de las acciones contencioso-administrativas
y de los lapsos para su ejercicio mediante la interposicion de una
demanda judicial®, el numeral 1° in fine del articulo 32 de la Ley
Orgénica de lo Contencioso-Administrativo no hace mas que
reconocer que el vencimiento indtil del lapso de caducidad para
proponer la demanda contra un acto administrativo de efectos
particulares (esto es, la “firmeza” de dicho acto) no constituye
oObice legal para cuestionar la legitimidad del acto administrativo
por via de excepcion, ya que esta puede ser opuesta siempre, o sea,
en todo momento. Ese es el rol, esa es la inica funcién de la norma
que disciplina la excepcion de ilegalidad. Su ubicacion, por tanto,
pareciera ser més el resultado de una tradiciéon que se inicia con la
Constitucion de 1931, en virtud de la cual tanto la acciéon de nulidad
como la excepcion de ilegalidad, concebidas como el anverso y el
reverso de una misma moneda, han sido siempre disciplinadas en
una misma y tinica norma. En otras palabras, su sola ubicacién en
el cuerpo de la Ley no permite afirmar que sea inicamente en el
marco de los procesos contencioso-administrativos de anulacion en
los que cabe oponer la excepcion de ilegalidad.

c. La restrictiva —y contradictoria— interpretacion hecha por la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia contrasta
abiertamente con el espiritu o propésito “garantista” que inspira
el numeral 1° —in fine— del articulo 32 de la Ley Organica de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, que obliga a interpretar
esa disposicion de conformidad con los principios pro-cives o favor
libertatis’. Es precisamente a ese espiritu o propdsito “garantista”
al que alude la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativa al
afirmar —en mas de un oportunidad— que la excepcion de ilegalidad
representa «...la mdxima tutela que el Derecho otorga... [para

Como destacamos antes, el articulo 32 forma parte integrante de la Secciéon
Segunda (“Las Demandas”) del Titulo IV (“Los Procedimientos de la Juris-
diccion Contencioso Administrativa”) de la Ley.

En propésito, véase la nota a pie de pagina ntimero 20 del Capitulo I1.
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asegurar] la legitimidad de las actuaciones administrativas»® (el
subrayado es nuestro).

d. Resulta necesario subrayar aqui, una vez mas, que una cosa
es el poder para anular un acto administrativo mediante sentencia
judicial, haciendo que dicho acto desaparezca de la faz del Derecho,
y otra cosa muy distinta es el poder para “ignorar” o “desatender”
el contenido de un acto administrativo al momento de decidir una
controversia, pues en este segundo supuesto el acto administrativo
sobrevive tras la decisién de la [itis. Y hecha esta precision, debe
subrayarse que lo que la Constitucién en vigor le reserva al juez
contencioso-administrativo es la competencia para declarar la
nulidad de los actos administrativos en via principal y mediante un
fallo de naturaleza o cardcter constitutivo (infra, Capitulo V, Seccién
II). Expresado en otros términos, el juez contencioso-administrativo
no tiene el “monopolio” del control de legalidad de la actuacién ad-
ministrativa, pues la aludida “reserva” constitucional no se extiende
a los pronunciamientos mediante los cuales se acoge —incidenter
tantum— la excepcion de ilegalidad opuesta por una de las partes
judiciales, que tiene, por el contrario, efectos meramente declarati-
vos, porque el juez —ordinario o contencioso-administrativo, segin
los casos— circunscribe los efectos de su decision a la sola desaplica-
cién del acto, con efectos inter partes y no erga omnes, para poder
pronunciarse a renglén seguido sobre el asunto cuya resolucion
se hallaba condicionada a la previa revision o control —incidenter
tantum, insistimos— de un acto administrativo. Precisados en tales
términos el alcance o inteligencia del articulo 259 de la Constitucion
y los efectos del fallo que declara procedente o con lugar la excepcion
de ilegalidad, se torna evidente que los procesos

®  Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, sentencia del 14 de febrero

de 1985 (asunto “Gisela Belmonte”), en Revista de Derecho Ptiblico, ntime-
ro 21, enero-marzo 1985, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, pp. 150 y
151; y Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, sentencia del 20 de
julio de 2010 (asunto “Teodoro Alejandro Mujica”).
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contencioso-administrativos de anulacién no representan el tinico
cauce para hacer valer esta defensa.

SeccION 1. Los JUECES COMPETENTES PARA CONOCER LA EXCEPCION
DE ILEGALIDAD

§ 1. ¢Es la excepcion de legalidad materia sobre la cual
s6lo puede pronunciarse el juez con competencia conten-
cioso-administrativa?

En Venezuela se ha sostenido que la excepcion de ilegalidad s6lo
puede ser propuesta ante el juez con competencia en lo contencioso-
administrativa, pues es éste el tinico competente para pronunciarse
acerca de la legalidad de un acto administrativo. En propésito,
cabe citar aqui la sentencia dictada por la Sala de Casacién Civil
de la Corte Suprema de Justicia en fecha 10 de febrero de 1993,
conforme a la cual la ilegalidad de un acto administrativo no es
asunto respecto del cual los tribunales civiles puedan pronunciarse
«...en las materias que éstos conocen, como es el caso del cobro de
impuestos...», pues tales tribunales «...son incompetentes para
resolver sobre la nulidad de un acto administrativo»’. Esa tesis ha
sido compartida por la Sala Politico-Administrativa del mds alto
Tribunal de la Republica, que ha resaltado que «...en su desarrollo
jurisprudencial sobre el tema [esta Sala Politico Administrativa]
ha venido restringiendo cada vez mds esta figura excepcional, es-
tableciendo [...] que esta excepcion s6lo puede ser opuesta por via
incidental dentro del marco de recursos contencioso-administrativos
de nulidad de actos de efectos particulares»®.

(Asunto “Inversiones y Promociones Turisticas, S.A. [Inprotur])”, en Juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia, compilada por Oscar Pierre Ta-
pia, ndmero 2, Afio XX, febrero de 1993, p. 85.

Sentencia dictada por la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, de fecha 20 de noviembre de 2003 (asunto “Mauro Ortiz Bui-
trago”), ratificando el criterio que habia sido sentado por la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia mediante fallo de fecha 11
de junio de 1998 (asunto “Inversiones Carnegie, C.A. et al.”). En este ulti-
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En idéntico sentido, Araujo ha afirmado en términos tajantes
que «...el juez civil no puede jamas apreciar la legalidad o validez
de un acto administrativo, sea reglamentario o particular...»’. No
obstante, vale la pena destacar —aunque sobre ello reflexionaremos
in extenso més adelante (infra, Capitulo V, Seccién 11, § 4.)— que
esta tesis no es del todo pacitica'”.

§ 2. La competencia del juez contencioso-administrativo
segtn la Constitucion

De acuerdo al articulo 259 de la Constitucion politica de 1999,
«los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa son
competentes para anular los actos administrativos generales o in-
dividuales contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder...»
(el subrayado es nuestro). Segtin la Constitucion, los jueces con
competencia en materia contencioso-administrativa son igualmente
competentes para «...condenar al pago de sumas de dinero y a la

mo fallo judicial la Sala Politico-Administrativa sostuvo que aun cuando la
excepeion de ilegalidad contemplada por el articulo 134 de la Ley Orgénica
de la Corte Suprema de Justicia, vigente rationae temporis, «...esta prevista
tnicamente en los procedimientos de nulidad de actos administrativos de
efectos particulares...», «...es necesario que la Administracién produzea un
acto o realice una actuacion tendente a obligar al administrado a ejecutar un
acto que ¢éste considera ilegal, lo cual no es el presente caso, porque ningtn
cumplimiento estd exigiendo la Administracién a las empresas accionantes.
De alli que la excepcién de ilegalidad es improcedente ante una situacion
pasiva de la Administracion, y no puede utilizarse como fundamento de una
accion o recurso del particular».

AraUJo JUAREZ, Jost, Principios Generales de Derecho Procesal Administra-
tivo, op. cit., p. 177; y AraujO JUAREZ, JosE, “La excepcion de ilegalidad en
la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia”, en Revista lachirense de
Derecho, op. cit., p. 117.

19 PerEz SarazAR, GONZALO, “Algunas notas sobre la excepcion de ilegalidad en

Venezuela”, en Revista de Derecho Administrativo, op. cit., pp. 226 y 227.
En idéntico sentido, Guerra G., Luis BELTRAN, El Acto Administrativo y la
leoria del Procedimiento Administrativo, Procuraduria General de la Repu-
blica, Caracas, 1977, p. 63.
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reparacion de danos y perjuicios originados en responsabilidad
de la Administracion; conocer de reclamos por la prestacién de
servicios publicos; y disponer lo necesario para el restablecimiento
de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad
administrativa»'’.

Reconociendo que nuestra justicia administrativa puede juzgar
—de manera global o integra— la relacion juridica que media entre la
Administracion y el particular, a los fines de resolver sus diferencias
de manera definitiva, lo cual supone poderes plenos cognoscitivos y
decisorios, de seguida centraremos nuestra atencién en la primera
—s6lo en la primera— de las competencias que la Constitucion le
reconoce al juez administrativo venezolano, referida a su poder de
anulacion de los actos administrativos ilegitimos.

La competencia de la justicia contencioso-administrativa, de-
ciamos antes, estd delimitada sobre la base del poder para anular;
sobre la base, esto es, del poder para expedir fallos de caricter o
naturaleza constitutiva que borran, suprimen o eliminan un acto
administrativo del mundo del Derecho'?. Dicho de otro modo, esa

" Dejando a salvo la competencia relacionada con la prestacién de servicios

publicos, la norma no hace mas que reproducir el articulo 206 de la Consti-
tucién de 1961, que copiado a la letra disponia: «La jurisdiccién contencioso-
administrativa corresponde a la Corte Suprema de Justicia y a los demas
Tribunales que determine la ley. Los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-
administrativa son competentes para anular los actos administrativos gene-
rales o individuales contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder;
condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacién de dafios y perjuicios
originados en responsabilidad de la administracion, y disponer lo necesario
para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por
la actividad administrativa».

En torno a la naturaleza constitutiva del fallo judicial mediante el cual se
anula un acto administrativo, constltese a CASSARINO, SEBASTIANO, Il Proces-
so Amministrativo nella Legislazione e nella Giurisprudenza, Tomo II (Lo
Svolgimento del Giudizio), Giuffre Editore, Milano, 1987, pp. 625y ss., y a
Sarria OLcos, CoNsutLo, “Acciones Contencioso-Administrativas, Conteni-
do y Clases de Sentencias”, en Primeras Jornadas Internacionales de Dere-
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justicia contencioso-administrativa es la tnica llamada a conocer
—y decidir- las causas en las que la legitimidad de un acto adminis-
trativo constituya el objeto directo e inmediato del pleito, y en las
que, por consiguiente, se solicite la anulacién de dicho acto. Esa es
la materia que el Constituyente le ha reservado, de manera exclusiva
y excluyente, al juez, sea este general o especial, con competencia
en lo contencioso-administrativo'®. Ademads, es precisamente esto lo
que dispuso el Legislador a través de los articulos 1°y 9° de la Ley
Orgénica de lo Contencioso-Administrativo, conforme a los cuales es
a la jurisdiccién contencioso-administrativa a quien le corresponde
conocer las impugnaciones —i.e., las demandas o recursos— que
tienen por objeto la declaratoria, en via principal, de la ilegitimidad
de los actos administrativos de efectos generales o particulares'.

cho Administrativo Allan Randolph Brewer Carias, Fundacion de Estudios
de Derecho Administrativo, Caracas, 1995, p. 466.

3" En adici6n a los jueces de lo contencioso-administrativo ya mencionados con

anterioridad (supra, Capitulo II, Seccién 11, § 5), constituyen ejemplos de
jueces especiales con competencia en lo contencioso-administrativo (i) los
Tribunales Superiores Regionales Agrarios y la Sala Especial Agraria de la
Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia, llamados como
estdn a conocer y decidir los recursos que se intenten contra cualquiera de
los actos administrativos agrarios (articulo 156 de la Ley de Tierras y Desa-
rrollo Agrario, Gaceta Oficial de la Repiiblica ntmero 5.991 Extraordinario,
del 29 de julio de 2010); (ii) los Tribunales Superiores con competencia en
materia de trabajo, a los cuales incumbe conocer los recursos contenciosos
administrativos contemplados en la Ley Organica de Prevencién, Condicio-
nes y Medio Ambiente de Trabajo (Disposicién Transitoria Séptima, Gaceta
Oficial de la Reptiblica nimero 38.236, del 26 de julio de 2005); y (iii)
los jueces laborales para «...las distintas pretensiones que se planteen en
relacién con los actos administrativos dictados por las Inspectorias del Tra-
bajo...», segtin lo decidido por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia en fallo, con sendos votos salvados, del 23 de septiembre de 2010
(asunto “Bernardo Jesus Santeliz Torres et al.”), luego ratificada por la Sala
Plena del Tribunal Supremo de Justicia mediante fallo del 25 de mayo de
2011 (asunto “Agropecuaria Cubacana, C.A.”).

4 Viéase a Duour CORREDOR, ROMAN Josk, “Acciones Contencioso-Administra-

tivas, Contenido y Clases de Sentencias”, en Primeras Jornadas Internacio-
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Siendo esto asi, {no queda un dmbito de actuacion, “residual”
por asi decirlo, para que el juez ordinario, de resultar ello necesario,
“ignore” o “deje de aplicar” un acto administrativo, sin llegar a
anularlo, a los solos efectos de decidir la controversia sometida a su
consideracion? A nuestro entender, la interrogante que antecede
debe ser respondida afirmativamente, porque el fallo judicial que se
pronuncia acerca de la excepcion de ilegalidad propuesta contra un
acto administrativo tiene carcter declarativo', habida cuenta que el
juez se limita a declarar, incidenter tantum'®, que el acto, bien sea de
efectos generales o individuales, debe ser ignorado; que lo dispuesto
por ese acto contrario a Derecho ha de ser desatendido tamquam
non est a los fines de la justa decision de una controversia especi-
fica'”. No estamos, pues, frente a un fallo de caricter constitutivo,

nales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer Carias, Funda-
cién de Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 1995, pp. 481 y 482;
y MoesIDeLLI, GluskppE, “La Dissaplicazione dei Regolamenti nella Giurisdi-
zione Amministrativa”, Diritto Processuale Amministrativo, op. cit., p. 664.
Con respecto a los poderes del juez contencioso-administrativo, cabe aqui
reproducir —mutatis mutandis— las reflexiones hechas por Calamandrei al
referirse a la justicia constitucional italiana. Segun Calamandrei, la funcién
asignada de manera exclusiva a la Corte Constitucional, y que, por tanto,
tiene prohibido ejercer el juez ordinario, es «...declarar en via principal (o
sea, como objeto tnico y directo de su juicio) la ilegitimidad constitucional
de una ley, para hacer cesar su eficacia con efectos erga omnes...», (CALAMAN-
prEL, PiEro, “Corte Costituzionale e Autorita Giudiziaria”, en Opere Giuri-
diche, Volume III, Morano Editore, Napoli, 1968, p. 611).

SarriA Orcos, CoNsurLo, “Acciones Contencioso-Administrativas, Conteni-
do y Clases de Sentencias”, en Primeras Jornadas Internacionales de Dere-
cho Administrativo Allan Randolph Brewer Carias, op. cit., p. 465.

Constltense, mutatis mutandis, los fallos dictados por la Corte Federal y de
Casacion en Corte Plena en fecha 22 de diciembre de 1945 (Memoria 19406,
p. 144), y la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo en fecha 12
de abril de 1983 (Revista de Derecho Piiblico, niimero 13, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1983, p. 71).

Desde esta perspectiva compartimos la afirmacion hecha por Pérez Salazar,
para quien la excepcion de ilegalidad, entendido como modalidad de control
de la legitimidad de las actuaciones administrativas, se traduce en una suerte
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que anule —i.e., que elimine o suprima— el acto administrativo con
efectos erga omnes.

Ast las cosas, la competencia prevista por los articulos 259 de la
Constitucién y 1°y 9° de la Ley Orgédnica de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa no niega el poder del juez ordinario para
conocer -y decidir— la excepcion de ilegalidad hecha valer frente a
un acto administrativo de efectos generales o de efectos particulares.
Es mas, la doctrina comparada le reconoce al juez ordinario poder
para conocer y decidir la excepcion de ilegalidad propuesta contra un
acto administrativo, con la condicién de que esa cuestion se plantee
en el marco de un proceso iniciado en virtud de demanda respecto
de la cual el juez ordinario tenga competencia'®.

de “control difuso” de la legalidad de los actos administrativos (PEREZ SALa-
zAR, GONzALO, “Algunas notas sobre la excepeion de ilegalidad en Venezuela”,
en Revista de Derecho Administrativo, op. cit., pp. 232y 234).

En este mismo orden de ideas, consultese a Blanco Zuniga, para quien las
excepciones de inconstitucionalidad e ilegalidad tienen un mismo y tnico
fundamento ontoldgico y juridico (BLANCO ZUNIGA, GILBERTO AUGUSTO, 0p.
cit., p. 274.

Augy, JEAN MARIE et DrAGO, ROLAND, Traité de Contentieux Administratif,
Tome Premier, op. cit., p. 946.

Por las consideraciones ya formuladas en este numeral § 2., asi como por las
que haremos de seguida en los § 3.y § 4. de esta Seccion y Capitulo, vale la
pena destacar aqui que en ltalia la potestad para desaplicar actos administra-
tivos fue originalmente encomendada al juez ordinario, mientras que el poder
para anular fue asignado en exclusiva al juez administrativo. Partiendo de esa
realidad normativa, la doctrina y jurisprudencia italiana tuvieron el mérito de
destacar que el juez administrativo, que como todo juez debe sujetar su actua-
cion a la ley, contaba con poderes andlogos a los del juez ordinario no obstan-
te el “silencio” del legislador, y, consecuentemente, que por lo que se referia
al juez administrativo, tales poderes de desaplicacion derivaban de conocidos
principios generales del Derecho (Dieace, RUGGIERO, La disapplicazione nel
proceso amministrativo, op. cit., pp. 10y ss.). Si algo acredita la argumenta-
ci6n hecha por la doctrina y jurisprudencia italianas es que la competencia
rationae materia no constituye per se criterio vélido para desconocerle o ne-
garle a un juez la potestad para desaplicar actos administrativos por causa de
su ilegalidad. En este estudio arribamos a conclusién andloga, pero recorrien-
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La interpretacion propuesta por nosotros se corresponde, ademas,
con la letra del articulo 253 de la Constitucion en vigor, conforme al
cual la potestad de administrar justicia se imparte «...por autoridad
de la ley...», expresion o férmula de la cual cabe deducir el deber
impuesto a todos los jueces para que, en el ejercicio de sus funciones,
decidan con sujeci6n plena a la ley (principio de legalidad estricta
en el ¢jercicio de la jurisdiccion), y, por consiguiente, impidan la
eventual aplicacion de los actos administrativos contra legem. Desde
estar perspectiva, la desaplicacion es en realidad un corolario de la
potestad de impartir justicia encomendada a los jueces (a los jueces
en general)", pues en un Estado de Derecho los jueces no se hallan
ni en el deber de observar, ni tampoco en el deber de aplicar, los actos
dictados por érganos en el ejercicio del Poder Publico contra ius®.
Ast lo ratifica el articulo 9° de la Ley Organica del Poder Judicial,
segtin el cual los tribunales deben impartir la justicia «...conforme
a la ley y al derecho...»*' (el subrayado es nuestro).

do el camino en sentido contrario, ya que tradicionalmente nuestra doctrina
y jurisprudencia sélo le han reconocido el poder para desaplicar actos admi-
nistrativos a los jueces con competencia en lo contencioso-administrativo.
Dirack, Rucaciero, La disapplicazione nel processo amministrativo, op. cit.,
pp.- 124y 125.

Levi, Franco, “Legittimita (Diritto Amministrativo)”, en Enciclopedia del
Diritto, Volume XXIV, Giuffre editore, Milano, 1974, pp. 124 y ss. En pa-
labras de Calamandrei, «en el sistema de la legalidad, justicia, en sentido
juridico, no significa otra cosa que conformidad con la ley, obediencia a la ley.
La justicia del juez no es més que la fiel aplicacién al caso individual, de la ley
positiva...» («nel sistema della legalita, giustizia, in senso giuridico, non vuol
dire altro che conformita alla legge, obbedienza alla legge. La giustizia del
giudice non ¢ altro che la fedele applicazione al caso singolo, della legge po-
sitiva...»), (CALAMANDREL PIERO, “Appunti sul concetto di legalita”, en Opere
Giuridiche, Volume terzo, Morano Editore, Napoli, 1968, p. 122).

21 Gaceta Oficial de la Reptiblica nimero 5.262 Extraordinario, del 11 de sep-
tiembre de 1998.

20
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§ 3. La excepcion de ilegalidad y el juez (ordinario) con
competencia en materia penal

Las reflexiones que anteceden pudieran ser complementadas a la
luz, e.g., de lo dispuesto por el articulo 223 de la Ley Instituciones
del Sector Bancario®, que castiga con pena de prisién de diez a
quince afos a los administradores y empleados de las instituciones
bancarias que incumplan «...con las estipulaciones contenidas en
el contrato de fideicomiso, mandato, comisién u otro encargo de
confianza produciéndole al beneficiario o fideicomitente, mandante
o comisionante un perjuicio o dafio irreparable...», agregando a
renglon seguido, y es sobre esta parte de la norma que queremos
centrar nuestra atencion, que esa pena se aumentara en un tercio,
cuando el banco haya utilizado los fondos del fideicomiso, mandato,
comision u otro encargo de confianza, para fines contrarios a los
previstos en las leyes o las «...instrucciones o medidas [de efectos
particulares] dictadas por la Superintendencia de las Instituciones
del Sector Bancario...» (el subrayado es nuestro). Frente a tipos
delictivos como el contemplado por el articulo 223 —in fine— de
la Ley de Instituciones del Sector Bancario, no hay duda que el
juez, de llegar a ser invocada la excepcion de ilegalidad frente a la
instruccion o medida dictada por la autoridad bancaria, mal podria
imponer la pena agravada sin antes ponderar la legitimidad del acto
administrativo cuya infraccién da pie a dicho agravamiento. Como
juez con competencia —rationae materia— para conocer de la accion,
el juez penal tiene también competencia para conocer, no podria
ser de otra manera, de la excepcion de ilegalidad que cuestiona la
existencia de uno de los elementos constitutivos del tipo objetivo,
a saber, la existencia de un acto administrativo —necesariamente
vélido y eficaz— cuyo contenido habria sido violado o infringido por
el acusado. En casos como éste, la potestad judicial que autoriza al
juez para dejar de observar o aplicar un acto administrativo contrario

22 Gaceta Oficial de la Reptiblica niimero 39.627, del 2 de marzo de 2011.
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a Derecho, resulta necesaria para asegurarle al ciudadano la tutela
judicial —efectiva— garantizada por la Constitucion.

Teniendo presente, insistimos, las circunstancias que permiten la
imposicion de la pena agravada prevista por la Ley de Instituciones del
Sector Bancario, vale la pena citar a Ragnemalm, quien afirma que:

«en determinados casos los tribunales [ordinarios] pueden
sentir la necesidad de argumentar, al razonar su decisién, que
una decision administrativa es ilegal. En este caso, el resultado
podria ser la negativa a aplicar la decisién [administrativa] en
cuestion...»*,

Agrega Ragnemalm que este tipo de control judicial “indirecto”
tiende a producirse, e.g., en aquellas causas penales en las que una
persona

«...esta siendo procesada por haber infringido normas deter-
minadas, expedidas por una autoridad administrativa... [en el
entendido] que este tipo de analisis también puede hacérsele
a mandatos individuales y prohibiciones asociados con la ame-
naza de castigo...»*.

A todo lo dicho se agrega, y esta circunstancia ya hemos tenido
oportunidad de subrayarla en mas de una oportunidad a lo largo de
este estudio, que el fallo judicial que acoge la excepcion de ilegalidad
no tiene efectos constitutivos, porque el juez —penal en este caso—

23 RaGNEMALM, HANs, “Administrative Justice in Sweden”, en Administrative
Law. The problems of Justice, Vol. 1°, Anglo American and Nordic Systems,
op. cit., p. 274.

% Ibid. En idéntico sentido puede consultarse a Araujo Juirez, quien parecie-

ra sostener que por la naturaleza de los “intereses elevados” que se ventilan

en los procesos penales (a saber, «...el interés de la sociedad que exige una
reparacion rapida...», y «...el interés del reo a no ser condenado en virtud
de textos ilegales»), se justificaria reconocerle al juez penal «...plenitud de
jurisdiccion» y, por ende, potestad para desaplicar un acto administrativo de
particulares ilegal (Araujo Juirez, Josk, Principios Generales de Derecho
Procesal Administrativo, op. cit., p. 176).
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limita o circunscribe su decision a la sola “desaplicacién” del acto
administrativo con base en el cual se pedia el agravamiento de la pena.

Los argumentos invocados con anterioridad parecieran servir de
sostén —virtual o implicito— a la disposicion contenida en el articulo
35 del Cédigo Organico Procesal Penal®, que establece que «los
tribunales penales estan facultados para examinar las cuestiones
civiles y administrativas que se presenten con motivo del conoci-
miento de los hechos investigados»; que «en este supuesto, la parte
interesada debera explicar, en escrito motivado, las razones de hecho
y de derecho en que se funda su pretension, conjuntamente con la
copia certificada integra de las actuaciones que hayan sido practi-
cadas a la fecha en el procedimiento extrapenal»; y que «si el Juez o
Jueza penal considera que la cuestién invocada es seria, fundada y
verosimil, y que, ademads, aparece tan intimamente ligada al hecho
punible que se haga racionalmente imposible su separacion, entrara
a conocer y decidir sobre la misma, con el s6lo efecto de determinar
si el imputado o imputada ha incurrido en delito o falta» (los
subrayados son nuestros). Si algo acredita esta disposicion legal —y
este dato es importante subrayarlo— es que para nuestro Legislador
(i) la competencia atribuida al juez contencioso-administrativo
para declarar la nulidad de los actos administrativos contrarios a
Derecho, ex articulo 259 de la Constitucion, (ii) no se encuentra
renida, porque no es ni inconsistente ni incompatible, con la formal
asignacion de competencia a otros tribunales de justicia —e.g., los
penales— para que estos, obrando como “contralores de la legalidad
administrativa”, desapliquen tales actos con base en la excepcion de
ilegalidad propuesta por una de las partes, porque de lo que se trata
es de asegurar que se imparta tutela judicial efectiva.

* Gaceta Oficial de la Reptiblica nimero 6.078 Extraordinario, del 15 de ju-
nio de 2012.
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§ 4. La excepcion de ilegalidad y el juez (ordinario) con
competencia en materia civil

Comencemos por destacar que la tutela judicial —plena y efectiva—
garantizada por la Constitucion (supra, Capitulo I, Secciéon I, §1)
debe ser impartida por todos y cada uno de los tribunales de justicia,
incluidos, como es evidente, los juzgados ordinarios con competencia
en materia civil.

Hecha la precision que antecede, resulta necesario destacar
también que como juez con competencia —rationae materia— para
conocer una determinada accién, el juez ordinario con competencia
en materia civil tiene también poder para conocer la excepcion
de ilegalidad a través de la cual se cuestiona la existencia de uno
cualquiera de los elementos constitutivos del derecho reclamado por
el demandante®. En efecto, la doctrina es conteste al afirmar que
en virtud de la proposicién de una excepcion como ésta, no surgen
temas que desborden los limites de la controversia ya existente, o sea,
que por causa de la excepcién no se amplia el objeto del proceso (i.e.,
el thema decidendum), porque al proponer la excepcion la parte se
limita a participarle al juez que existen razones o motivos —serios y
atendibles— para rechazar la demanda propuesta en su contra*’. La

2 Vale la pena destacar, gratia argiiendi, que la jurisprudencia francesa le reco-
noce al juez ordinario, con competencia en materia civil, poder para apreciar
la legalidad de un acto administrativo de efectos particulares «...cuando el
acto en cuestiéon conlleva un atentado grave contra el derecho de propie-
dad o la libertad individual» (asunto “Barinstein”, octubre 30 de 1947, Rec.
511, invocado en Tribunal de Conflicto, decision del 16 de junio de 1923)
(“Septfonds”, Rec. 498), en LoNG, MarcEau, WEIL, PROSPER, BrAIBANT, Guy,
Devowve, Py Genevors, B., Los Grandes Fallos de la Jurisprudencia Admi-
nistrativa Francesa, op. cit., pp. 154y 155).

27 D1 REnzo, Mario, LEccezione nel Processo Amministrativo, Editore Jovene

Editore, Napoli, 1968, pp. 70 a 72.

En Venezuela cabe citar, mutatis mutandis, la sentencia dictada por el Juz-
gado Superior en lo Civil y Contencioso-Administrativo de la Region Centro-
Occidental en fecha 30 de septiembre de 2005 (asunto “Fidel Darfo Montes
de Oca Camacho”), pues aunque el fallo no se pronuncia sobre la competen-
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afirmacion que antecede seguramente podra comprenderse mejor a
través de un par de ejemplos.

a. De acuerdo a la Ley para la Regularizacién y Control de los
Arrendamientos de Vivienda®®, corresponde a la Administracion
Puablica fijar el canon de arrendamiento que deben saldar los
arrendatarios de los inmuebles regulados por dicha ley (articulo
20, numeral 3°). La Ley establece, complementariamente, que el
arrendador no puede cobrar cdnones de arrendamiento que no
hubieren sido calculados segtin los métodos establecidos por la Ley,
o que no hubieran sido producto de una decision administrativa
emitida por la Superintendencia Nacional de Arrendamiento de
Viviendas (articulo 39 eiusdem). La Ley establece, finalmente, que
cualquier cantidad cobrada en exceso por el arrendador debera serle
reintegrada al arrendatario (articulo 125 eiusdem). Y si bien la Ley

cia del juez ordinario, si reconoce, y de forma expresa, (i) que «una vez que
el asunto principal es de su competencia, el juez... serd siempre competente
para apreciar la legalidad de un acto impugnado por via de excepcion, aun si
no tuviera competencia para conocer de dicho acto por via principal», pues
«..la denuncia de ilegalidad de un acto administrativo por via de excepcion,
supone una crisis procesal objetiva consistente en que, al lado del objeto
principal, surge otro secundario o accidental, que se conoce con el nombre
de incidente, el cual debe resolverse en el mismo proceso principal»; y (i) que
«en consecuencia, el juez contencioso-administrativo general serd competen-
te para conocer de una excepcion referente a la legalidad de un acto que [en
principio] deba conocer una jurisdiccién administrativa especial», y «...vice-
versa, las jurisdicciones administrativas especializadas tendran competencia
para apreciar la legalidad por via de excepcion, de actos de que normalmente
deba conocer la jurisdiccion administrativa general.

A pesar de que hemos centrado nuestra argumentacion en una sola hipétesis
—aludimos a la alegacion de la excepeion de ilegalidad, en juicio, por el de-
mandado—, ya tendremos oportunidad de subrayar que la excepcion también
puede ser propuesta por el actor o demandante (infra, Capitulo VI, § 3).
MarcHETTI, BaRBARA, “II collateral challenge como strumento di impugna-
zione indiretta dell’atto amministrativo illegittimo”, en Diritto Processuale
Amministrativo, op. cit., pp. 49y 50.

28 Gaceta Oficial de la Reptiblica niimero 6.053 Extraordinario, del 12 de no-
viembre de 2011.
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establece que los recursos contencioso-administrativos de nulidad
propuestos contra las medidas de regulacion de alquileres deben
ser conocidas por jueces especiales con competencia en materia
contencioso-administrativa, no es menos cierto que las diferencias
entre el arrendador y el arrendatario deben ser conocidas y decididas
por los jueces ordinarios con competencia en materia civil (articulo
27 eiusdem). Con base en esas reglas de Derecho, no cabe duda
alguna que el arrendatario puede invocar un acto administrativo de
efectos particulares de regulacion del canon de arrendamiento para
exigir el reintegro de las sumas de dinero pagadas en exceso de la
regulacion, y siendo esto asi, tampoco deberia dudarse del derecho
que asiste al arrendador para discutir la legitimidad del “titulo” en
que se funda lo demandado por el actor, alegando, e.g., que dicho
acto fue dictado con prescidencia (total y absoluta) del procedi-
miento legalmente establecido. En una hipétesis como la planteada
por nosotros aqui, el juez natural de la excepcion es el mismo juez
ordinario llamado por la ley a conocer y decidir la accion®, y, por

29" A tenor del numeral 4° del articulo 49 de la Constitucién politica de 1999, en

virtud de la garantia al debido proceso, aplicable «...a todas las actuaciones
judiciales y administrativas...», «toda persona tiene derecho a ser juzgada
por sus jueces naturales en las jurisdicciones ordinarias, o especiales, con las
garantias establecidas en esta Constitucion y en la ley».
Cabria citar aqui a Marchetti, quien al referirse al “colateral challenge”, esto
es, el derecho que asiste al sujeto lesionado por un acto administrativos de
efectos particulares para cuestionar su legitimidad, en via incidental, en el
curso de un proceso civil, afirma que «...junto a las herramientas de ata-
que “directo” contra los actos de las autoridades publicas existen, en los or-
denamientos mds cercanos a nosotros, instrumentos de ataque “colateral”
contra los actos individuales que parecieran representar el tltimo bastion
de defensa del ciudadano contra la accién publica que hubiere lesionado ile-
galmente una posicién juridica suya...», subrayando a renglén seguido la
necesidad de «...que en todo ordenamiento democratico se garantice en todo
momento la intangibilidad de ciertos derechos primarios y la eficacia de su
proteccion frente a la accién administrativa irregular» (MARCHETTI, BARBARA,
“Il colateral challenge como strumento di impugnazione indiretta dell’atto
amministrativo illegittimo”, en Diritto Processuale Amministrativo, Rivista
Trimestrale, Anno XIII — 1995, Giuffre editore, Milano, pp. 49y 50).
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ello, el sujeto agraviado por el acto administrativo puede denunciar
su ilegalidad, en via incidental, ante el juez con competencia en lo
civil®
juez es —ni mas ni menos— que se pronuncie sobre los argumentos
en los que se sustenta la demanda®, sobre las premisas en las que
dicha demanda descansa, puesto que la excepcion propuesta por el
demandado tiene por tnico objeto resistir o adversar la demanda

propuesta en su contra por el actor.

. En una hipétesis como esta, lo que el excipiens le solicita al

Asi como el reglamento, entendido como fuente de Derecho, no
se convierte o transforma en acto administrativo impugnado por el
solo hecho de cuestionarse su validez incidenter tantum en el marco
del proceso judicial que tiene por objeto un acto administrativo
de efectos particulares fundado en aquél, mutatis mutandis, el
proceso civil entre particulares tampoco se transforma en un proceso
contencioso-administrativo de nulidad, cuyo conocimiento corres-
ponda al juez con competencia en lo contencioso-administrativo,
por el solo hecho de que el demandado haya cuestionado la validez
del “titulo” en que se funda la demanda de condena a la devolucion
o reintegro de las sumas pagadas en exceso®, ya que la legalidad del

39 MarcueTT], BARBARA, “II colateral challenge como strumento di impugna-
zione indiretta dell’atto amministrativo illegittimo”, en Diritto Processuale
Amministrativo, Rivista Trimestrale, Anno XIII — 1995, Giuffre editore, Mi-
lano, pp. 49 y 50.

31 D1 Renzo, Mario, op. cit., p. 169.

32 Consiglio di Stato, Sez. V, 13 gennaio 1937, citado por MORBIDELLI, GIUSEPPE,

“La Disapplicazione dei Regolamenti nella Giurisdizione Amministrativa”,
Diritto Processuale Amministrativo, op. cit., p. 671.

Luego de reconocerle al juez penal competencia para pronunciarse sobre la
excepeion de ilegalidad por los “intereses elevados” en juego (supra, Capitulo
V, § 3, nota a pie de pagina niimero 24), Araujo le niega al juez civil la com-
petencia para pronunciarse sobre la excepcion de ilegalidad argumentando
que éste «...resuelve litigios fundamentalmente de orden patrimonial...»,
y, por consiguiente «...un aplazamiento hasta que el juez [administrativo]
decida, no trae consecuencias graves»; y, complementariamente, porque «...
reconocer amplias facultades al juez ordinario trastocaria el régimen de com-
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acto administrativo no es materia sobre la cual el juez ordinario con
competencia en lo civil conozca y decida principaliter.

Y que no se diga en un caso como éste, que en el marco de un
proceso civil el demandado lo tinico que podria oponer, a los fines
de su defensa, es la cuestion previa contemplada en el ordinal 8° del
articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil, esto es, la existencia
de una «...cuestion prejudicial que deba resolverse en un proceso
distinto», porque (i) si, como asevera la jurisprudencia nacional, la
excepcion de ilegalidad —y la consecuente desaplicacién del acto—
tnicamente puede ser propuesta en juicio una vez que ha vencido
inttilmente el lapso de caducidad legalmente establecido para la
formal impugnacién del acto por ilegalidad, lo cual supone —entre
otras hipétesis— que el particular que sufre los efectos derivados del
acto administrativo de efectos particulares no haya propuesto recurso
administrativo o contencioso-administrativo en tiempo habil, (ii)
salta a la vista que la aludida cuestion no seria una de esas materias

petencias...» (ARAUJO JuAREZ, JosE, Principios Generales de Derecho Proce-
sal Administrativo, op. cit., p. 176). No podemos compartir la postura men-
cionada anteriormente por diversas razones, a saber: (i) hemos argumentado
in extenso que la competencia reconocida al juez contencioso-administrativo
le niega competencia al juez civil para conocer de las demandas o recur-
s0s propuestos para controlar la legalidad de los actos administrativos en via
principal y mediante un fallo de naturaleza o cardcter constitutivo. Empero,
en adici6n a esa primera modalidad de control de legalidad, via demanda o
recurso, asignada en exclusiva al juez con competencia en lo contencioso-
administrativo, existe otra, una segunda modalidad de control de legalidad,
alternativa a la nulidad, que puede —y debe- ser ¢jercida por el juez ordinario
cuando la ilicitud se propone via de excepcion. Consecuentemente, el control
que el juez ordinario estd llamado a hacer no trastoca el régimen de compe-
tencias establecido por el Constituyente; (i) la demora contradice el articulo
26 de la Constitucién, que asegura una justicia idénea Y, por tanto, cxpcdi-
ta, sin dilaciones indebidas, en sintesis, una justicia oportuna. En principio,
toda demora o “aplazamicnto” de la decision judicial perjudica a la parte que
sufre los efectos del acto administrativo de gravamen. Nada se parece tanto a
la injusticia como la justicia tardia, decia Séneca.
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que pueda ser conocida en el marco de “otro” proceso judicial®*,
esta vez de naturaleza o cardcter contencioso-administrativo, habida
consideracion que ya habria vencido fatalmente la oportunidad
para darle inicio a esa otra causa (prejudicial)®*. Una cosa es la

33

34

Vale la pena citar aqui a Borjas, quien ensefiaba que «en el Derecho moder-
no... aunque toda cuestién prejudicial es previa, no todas las previas son pre-
judiciales»; que lo que diferencia a las cuestiones prejudiciales de las previas
es que las primeras no son «...incidentes de una [itis, sino que, no obstante
ser por lo comun la materia principal de un juicio y tener cardcter y existen-
cia propios, hasta el punto de poder ser promovidas independientemente en
proceso separado, se encuentran tan intimamente ligadas a la cuestién de
fondo de otro juicio [ya] pendiente...», esto es, ya existente, «...y son de tal
modo inseparables de dicha cuestion, que exigen una decisién previa, porque
de cllas depende, o a cllas debe estar subordinada, la decision del proceso
en curso» (Borjas, ArMINIO, Comentarios al Cédigo de Procedimiento Civil
Venezolano, Tomo 111, op. cit., 1979, p. 79).

Mediante sentencia del 14 de diciembre de 2004 (asunto “Oscar José Es-
calona”), el Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso-Administrativo de
la Regién Centro Occidental sostuvo que «...la mecdnica de funcionamien-
to...» de la excepcion de ilegalidad propuesta contra un acto administrativo
de efectos particulares —en el caso de la especie, una orden de reenganche y
pago de salarios caidos al trabajador despedido— seria «...equivalente a [la
de] una cuestién prejudicial...» formulada por un juez nacional al Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, ex articulos 32 y siguientes del Trata-
do de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (¢?). Esa
tesis no puede ser compartida por diversas razones, a saber: (i) comencemos
por la mds importante: lo que la Constitucién le reserva al juez con com-
petencia contencioso-administrativa es el poder —rectius, la potestad— para
conocer, en via principal, la demandas de nulidad propuestas contra los ac-
tos administrativos de efectos generales o particulares, y declarar o decidir
principaliter dicha nulidad con efectos erga omnes y fuerza de cosa juzgada
(res iudicata). La excepcion de ilegalidad no es, pues, materia que haya sido
reservada a la justicia administrativa por la Constitucién o la ley; (ii) por la
naturaleza de las cosas, la cuestién de “interpretacion judicial” dnicamente
tiene por objeto normas, esto es, reglas de alcance general cuyo sentido y al-
cance debe ser determinado para asi asegurar su aplicacién uniforme en toda
la Comunidad Andina. Es més, la cuestion prejudicial prevista por el Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina no tiene por
objeto revisar la validez de norma alguna. Asi, no tiene sentido recurrir a la
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cuestion prejudicial regulada por el articulo 346, numeral 8°, del
Cddigo de Procedimiento Civil, a la que la doctrina denomina “causa
prejudicial”, porque la cuestion constituye el objeto de un juicio
auténomo en el que debe ser decidida principaliter, con tuerza de
cosa juzgada®’; otra muy distinta es la cuestion prejudicial “impro-
pia”, precisamente porque tiene la naturaleza de una excepcion
“impropia”, que puede -y debe- ser decidida incidenter tantum en el
marco del proceso ya existente, no s6lo porque no modifica el objeto
del proceso, sino porque constituye presupuesto o antecedente logico
y necesario de la decision de fondo —i.e., de mérito— que el juez estd
llamado a dictar para resolver la controversia de manera justa®. Y por

“mecdnica” de la interpretacion judicial prevista en el Tratado para lograr un
pronunciamiento sobre la excepcion de ilegalidad de un acto administrativo
de efectos particulares, materia respecto de la cual el juez ordinario, permita-
senos insistir en la idea, tiene competencia solo incidenter tantum; (iii) pero
para la hipétesis negada que la excepcion de ilegalidad pudiera proponerse
como cuestion prejudicial en los términos indicados por el Juzgado Superior
en lo Civil y Contencioso-Administrativo de la Regién Centro-Occidental,
lo cierto es que esa no es férmula idénea para resolver el “problema” de la
competencia —i.e., del supuesto “monopolio” del control de la Administra-
cién por la jurisdiccién contencioso-administrativa— de manera definitiva,
porque, segin el Tratado, el juez que plantee la cuestion prejudicial puede
decidir el fondo de la controversia, asumiendo ¢l —por via de consecuencia—
la competencia en materia de interpretacién de la norma comunitaria, si el
tribunal llamado a conocer esta tltima cuestién no se hubiere pronunciado
sobre la misma para el momento en que aquél debe sentenciar; y, finalmente,
(iv) La ley venezolana no contempla el procedimiento al cual decidi6 recurrir
el Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso-Administrativo de la Region
Centro Occidental.

Los articulos 272 y 273 del Cédigo de Procedimiento Civil venezolano esta-
blecen, respectivamente, que «ningtin Juez podra volver a decidir la contro-
versia ya decidida por una sentencia, a menos que haya recurso contra ella
o que la ley expresamente lo permita», y que «la sentencia definitivamente
firme es ley de las partes en los limites de la controversia decidida y es vincu-
lante en todo proceso futuro».

3% Dipack, Rucciero, La disapplicazione nel processo amministrativo, op. cit.,

pp- 460y ss.
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tratarse de una excepcion “impropia” y no de una materia o asunto
que deba ser resuelta en otra causa (prejudicial), la regla general es
que el pronunciamiento judicial referido a la excepcion de ilegalidad
de un acto administrativo no produce los efectos de la cosa juzgada®.

b. El articulo 155 del Cédigo de Procedimiento Civil venezolano
establece que en los poderes otorgados a nombre de otra persona
natural o juridica, el otorgante debera (i) enunciar en el texto de
su mandato y (ii) exhibir al funcionario los documentos auténticos,
gacetas, libros o registros que acrediten la representacion que ejerce.
Carga analoga se establece en aquellos casos en los que el manda-
tario sustituya el poder que le habia sido conferido a ¢l. La norma
procesal citada establece a rengl6n seguido que «el funcionario que
autorice el acto hara constar en la nota respectiva, los documentos,
gacetas, libros o registros que le han sido exhibidos, con expresion
de sus fechas, origen o procedencia y demas datos que concurran
a identificarlos, sin adelantar ninguna apreciacién o interpelacion
juridica de los mismos». Es, pues, evidente, que en el instrumento
a través del cual se documenta un mandato judicial hay en realidad
dos actos, uno del mandante, otro de la autoridad con poder para
darle autenticidad al negocio juridico. Es evidente, ademas, que en
el supuesto de hecho regulado por el articulo 155 del Cédigo de

En Venezuela Rengel Romberg afirma, con razén, que la expresion «...proce-
so distinto...» alude a una “causa prejudicial”, esto es, a un asunto que debe
ser decidido en el marco de un proceso judicial separado (RENGEL ROMBERG,
ArisTiDES, Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano, Tomo III [El Pro-
cedimiento Ordinario], Editorial Ex Libris, Caracas, 1991, p. 62).
37 En principio, la excepcién de ilegalidad constituye una excepcién en senti-
do “impropio” porque no amplia el objeto del proceso, toda vez que crea o
plantea una cuestion que debe ser decidida a los solos efectos de declarar la
existencia o inexistencia del derecho reclamado por el actor (GARBAGNATI,
Epoarpo, “Questioni Pregiudiziali. Diritto Processuale Civile”, en Lnciclo-
pedia del Diritto, Volume XXXVIII, Giuffre Editore, Milano, 1987, p. 71,
y CHIOVENDA, Gluseppk, Istituzioni di Diritto Processuale Civile, Napoli,
1960, p. 340).
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Procedimiento Civil el acto de la autoridad tiene por tinico objeto
dejar constancia de la exhibicién de determinado tipo de instru-
mentos («...documentos auténticos, gacetas, libros o registros que
acrediten la representacion que ejerce»). Segtin la jurisprudencia,
esa “forma” obedece a razones «...de orden publico procesal...», que
encuentran sus justificacion en la proteccion de la seguridad juridica
en la administracion de justicia, y, por tanto, esa “forma” es «...de
impretermitible cumplimiento...», pues a tenor del articulo 7 del
Cadigo de Procedimiento Civil, los actos procesales deben realizarse
en la forma prevista por dicho Codigo®.

Teniendo presente que el instrumento mediante el cual se docu-
menta el mandato para obrar en juicio puede ser “descompuesto” o
“desagregado” en dos actos o negocios juridicos distintos, uno de la
parte, el otro de la autoridad, cabe preguntarse qué le corresponde
hacer al juez ordinario cuando se hace valer en juicio un poder cuya
nota de autenticacion contradice o contraviene la letra del articulo
155 del Cédigo de Procedimiento Civil. A nuestro entender, una vez
constatada la “ilegalidad” de la nota estampada por el Notario —la
“illegalidad”, i.e., del acto administrativo de efectos particulares de
3

“certificacion”** suscrito por Notario— el juez no hace més que des-

38 Gala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia del 1°
de diciembre de 2003 (asunto “Francisco Javier Area Lopez et al”). El fallo
citado ratifica el criterio que habia sido sentado por la Sala Politico-Admi-
nistrativa de la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia de fecha 27
de abril de 1995 (asunto “Constructora Guaritico, C.A.”), segtin la cual (i)
la exhibicién de los instrumentos invocados por el mandante y (ii) la decla-
racién por parte del Notario en el sentido que tal exhibicién le fue hecha,
constituyen —ambos— requisitos de validez del poder judicial.

39 Virga, Pietro, 11 Provvedimento Amministrativo, Giuffre editore, Milano,

1972, pp. 36y 37.

De acuerdo al articulo 69 de la Ley de Registro Publico y Notariado (Gaceta
Oficial de la Reptiblica ntimero 5.833 Extraordinario, de fecha 22 de di-
ciembre de 2006), los notarios son funcionarios «...del Servicio Auténomo
de Registro y Notarfas [dependiente del Ministerio del Interior y Justicia]
que tienen la potestad de dar fe publica de los hechos o actos juridicos ocu-
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conocerle toda su eficacia a dicha nota, concluyendo, en consecuen-
cia, que el poder hecho valer en juicio no cumple con los requisitos
de ley. En estos casos, insistimos en la idea, el pronunciamiento del
juez gira en torno a la “legalidad” del acto administrativo suscrito
por el Notario, y constituye, por tanto, un mecanismo de control de
la legalidad de la actuacién administrativa, cuyo ejercicio por el juez
ordinario con competencia en lo civil no conduce a la anulacion del
acto administrativo, sino a desechar o desestimar el poder invocado
para obrar en juicio®, porque el poder no estéd otorgado en forma
legal.

rridos en su presencia fisica o a través de medios electronicos, indicando en
este ultimo caso los instrumentos mediante los cuales le otorga presuncién
de certeza al acto».

0" En relacién a lo mencionado, vale la pena tener presente que el articulo 346

del Cédigo de Procedimiento Civil establece que «dentro del lapso fijado para
la contestacion de la demanda, podra el demandado en vez de contestarla
promover las siguientes gestiones previas:... 3° La ilegitimidad de la persona
que se presente como apoderado o representante del actor, por no tener capa-
cidad necesaria para ejercer poderes en juicio, por no tener la representacion
que se atribuya, o porque el poder no esté otorgado en forma legal o sea
insuficiente» (el subrayado es nuestro).



Carituro VI

LLAS EXCEPCIONES EN GENERAL Y LA “EXCEPCION
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SEccION 1. EL SENTIDO Y SIGNIFICADO DE LA VOZ “EXCEPCION”

§ 1. Las excepciones procesales en general

La doctrina nacional ha destacado que nuestro Legislador no
le confiere un contenido especifico y diferencial a los vocablos
excepcion y defensa'. Lo cierto, no obstante, es que en el Derecho
Procesal Civil la voz “excepcién” es un género que comprende las
mds variadas formas de defensa del demandado, y que las mismas
son esgrimidas u opuestas con el objeto de poner al juez en conoci-
miento de la existencia de hechos o circunstancias, juridicamente
relevantes, de cardcter impeditivo o extintivo, esto es, circunstancias
de hecho o de Derecho que desvirtdan los hechos constitutivos
alegados por el actor?.

Y aunque la excepcién o defensa, desde un punto de vista logico,
amplia la materia que en un principio fue sometida al conocimiento
del juez, aquélla no modifica el objeto del proceso, ya que su propé-
sito no es otro que lograr que la demanda, en los precisos términos
en que fue propuesta, sea rechazada por la autoridad judicial®.

U Pesci-Ferrri, Mario, “El sistema de las excepciones o defensas en el Derecho

Procesal Civil venezolano”, en Libro Homenaje a Joaquin Sdnchez-Covisa,
Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1975,
p. 991, y RENGEL-ROMBERG, ARisTIDES, Tratado de Derecho Procesal Civil
Venezolano, op. cit., p. 98.

CHioveENnDA, GiuseppE, “Sulla «eccezione»”, Rivista di Diritto Processuale,
Volume IV, Parte I, Anno 1927, Cedam, Padova, 1931, p. 137; Costa, SERGIO,
“Eccezione”, Nuovo Digesto Italiano, Volume V, op. cit., p. 259; y, FAzzaLARI,
FLio, Istituzioni di Diritto Processuale, IV Edizione, Cedam, Padova, 1986,
pp- 354y 355.

CorEsanTi, ViTTORIO, “Eccezione (Diritto Processuale Civile)”, en Enciclo-
pedia del Diritto, Giuffre, XIV, 1965, pp. 201 y 202; y D1 REnzo, Mario,
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Interesa subrayar, finalmente, que la excepcion es en realidad uno
de los instrumentos técnicos que permite asegurar la efectividad de
la garantia constitucional del debido proceso*.

§ 2. La proposicion de la excepcion de ilegalidad por el
demandado

La jurisprudencia venezolana ha reconocido de manera pacifica
que al demandado le asiste el derecho a oponer la excepcion de
ilegalidad en el marco de un proceso contra un acto administrativo’.
Esta tesis ha sido compartida en juicio por la Republica, ya que en su
cardcter de parte demandada, la Administracion Publica venezolana
ha hecho valer la excepcion de ilegalidad contra una concesion, para
asi contradecir el recurso contencioso-administrativo de nulidad pro-
puesto contra el acto administrativo de efectos particulares, posterior
en fecha, mediante el cual habia sido revocada dicha concesion®.

LEccezione nel Processo Amministrativo, op. cit., pp. 70'y 71. En palabras
de Costa, la excepcion tiende siempre a la “anulacién” de la accién judicial
ejercida por el actor y, en consecuencia, aquélla no cambia ni amplia el objeto
de la controversia, pues el demandado sélo pide que se deseche o desestime
la demanda propuesta en su contra (Costa, SErGIO, “Eccezione”, en Nuovo
Digesto Italiano, Volume V, op. cit., p. 260).

El criterio destacado en el parrafo que antecede es compartido —mutatis
mutandis— por el Consejo de Estado italiano («...il regolamento, in quanto
fonte di diritto, non costituisce provvedimento impugnato, “quando in oc-
casione del'impugnativa di un provvedimento concreto, che I'applica, se ne
contesti, incidenter, la validita”...»), (Consiglio di Stato, Sez. V, 13 gennaio
1937, citado por MoRBIDELLI, GIUSEPPE, “La Disapplicazione dei Regolamenti
nella Giurisdizione Amministrativa”, Diritto Processuale Amministrativo,
op. cit., p. 671).

Coururg, Epuarno J., Estudios de Derecho Procesal Civil, Tomo 1, op. cit.,
p. 55.

Gaceta Oficial de la Reptiblica ntimero 27.474, del 25 de junio de 1964.

i

Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, sentencia de fecha 12 de
abril de 1983, en Revista de Derecho Piiblico, nimero 14, abril-junio 1988,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, p. 118.
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§ 3. éPuede el actor o recurrente invocar la excepcion de
ilegalidad?

Para nuestro Legislador, ya lo observamos antes, el vocablo
excepeion no tiene un significado univoco (supra, Capitulo VI,
§1). Ahora bien, por su connotacion, la voz “excepcién” tiende a
asociarse a la persona del demandado, ya que es éste quien usual-
mente recurre a las excepciones para adversar el derecho que el
actor hace valer en juicio. Empero, esa connotacion, derivada del
sentido que tradicionalmente se asocia a la palabra “excepcién”,
debe ser matizada en el caso de la especie, pues nada obsta para
que la excepcién de ilegalidad pueda ser hecha valer por el propio
demandante en ciertas y determinadas circunstancias. Piénsese,
por ejemplo, en la demanda de nulidad propuesta contra un acto
administrativo de efectos particulares que depende de otro acto
administrativo de efectos particulares previo, ya firme, respecto del
cual se propone la excepcién’. En principio, en esta hipétesis cabria
proponer la excepci6n contra el acto administrativo firme que sirve
de cobertura —de cobertura legal, se entiende— al acto impugnado en
la propia demanda. En Francia Auby y Drago invocan como ejemplo
de este primer supuesto la impugnaciéon de una promocién a un
funcionario, so pretexto de la invalidez de su nombramiento inicial.
A ese supuesto de hecho inicial cabria agregar dos més, mencionados
por Araujo Judrez, pues la excepcion de ilegalidad también podria
ser opuesta por el actor (i) en el marco de un proceso contencioso-
administrativo que tenga por objeto exigir la responsabilidad de la
Administracion, pues la pretension de condena puede tener su causa
en un acto administrativo ilegitimo, cuya ilegalidad se alega por via
de excepcion, y (ii) en un proceso contencioso-administrativo de
anulacion, en el que por via de excepcion se discuta la legalidad del

7 Ausy, JEAN Marie y Draco, Rotann, Traité de Contentieux Administratif,

Tome Premier, op. cit., p. 947.
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acto administrativo de efectos generales que sirve de fundamento al
acto de efectos particulares cuya nulidad se pide (supra, Capitulo
1.

La postura defendida por la doctrina bien puede ser complemen-
tada con el Voto Salvado a la sentencia pronunciada por la Sala
Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en fecha 30
de septiembre de 1998, critico de la postura, asumida por la mayoria
sentenciadora, de acuerdo a la cual la alegacion «...de la excepcion
de ilegalidad esta limitada al autor del acto...»” que obra en juicio
como demandado. De acuerdo a dicho voto salvado, en realidad no
existe Obice legal que le impida al destinatario del acto proponer una
excepeion que «...permite el cuestionamiento del acto viciado que
constituya la base del objeto principal de la controversia...» y que,
por tanto, garantiza el «...derecho a la defensa...»'"°. Es mds, con
la limitacién creada por la jurisprudencia sin fundamento valido,
es esto cuanto se afirma en el voto salvado citado, se desconoce
la amplitud que el Legislador le reconocié a este dictil medio de
defensa'.

8 Araujo Juirez, Jost, “La Excepcion de llegalidad en la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia”, en Revista Tachirense de Derecho, op. cit., pp.
121y 125.

Mas alld de nuestras fronteras, el segundo de los supuestos mencionados
por Araujo Judrez ha sido reconocido también por la Sala Plena de la Corte
Constitucional de Colombia (Sentencia C-037, del 26 de enero de 2000).

(Asunto “Inversiones Tolken, C.A. et al”).
10 Ibid.

" Habida consideracién del parangén existente entre la excepcién de incons-

titucionalidad contra normas y su resultado, el control difuso de la incons-
titucionalidad, por una parte, y por la otra, la excepcién de ilegalidad —stric-
to sensu— contra actos administrativos de efectos generales, en este mismo
orden de ideas también cabria citar aqui, mutatis mutandis, la sentencia
dictada por la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia
el 14 de octubre de 1990 (asunto “Scholl de Venezuela, C.A.”), a través de la
cual el mas alto Tribunal consider6 la excepcién propuesta por el actor con-
tra la norma de la Ley Organica de Aduanas que condicionaba la admision
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En sintesis, la doctrina —tanto nacional como comparada—y el
voto salvado citados anteriormente contradicen la tesis defendida
por la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa
(Accidental) con base en la disposicion contenida en el ordinal 9°
del articulo 7° de la Ley Orgénica de la Corte Federal, conforme a la
cual unicamente el demandado «...puede oponer, como excepcion,
la ilegalidad de un acto administrativo»'? (el subrayado es nuestro).

Finalmente, luce pertinente destacar aqui que la doctrina compa-
rada mas calificada afirma que la excepcion de ilegalidad también
puede ser alegada por el actor en el marco de un proceso judicial
que tenga por objeto la condena al pago de sumas de dinero, por
causa del funcionamiento anormal de la Administracion, cuando la
declaracion de ilegalidad constituya presupuesto —l6gico y necesario—
de la decision de condena'®.

§ 4. La excepcion de ilegalidad y los terceros intervinien-
tes

En principio, entendemos que la excepcion de ilegalidad puede ser
también invocada u opuesta en juicio por los terceros que acrediten
tener interés en una controversia determinada.

En efecto, la ley venezolana autoriza a los terceros para intervenir
en una causa pendiente entre otras personas cuando aquéllos tengan
interés juridico actual en sostener las razones de alguna de las
partes y pretendan ayudarla a vencer en el proceso (articulo 370,
ordinal 3°, del Cédigo de Procedimiento Civil). La ley agrega que el
tercero interviniente adhesivo debe aceptar la causa en el estado en
que se encuentre al intervenir en la misma, y estd autorizado para

del recurso contencioso-tributario al pago o afianzamiento previo del monto
reparado por la Administracion y, por considerarla procedente, procedi6 a
desaplicar dicha norma, por inconstitucional.

12 Gaceta Oficial de la Repuiblica ndmero 27.474, del 25 de junio de 1964.

Ausy, JEAN MARIE y DraGo, RoLanp, Traité de Contentieux Administratif,
Tome Premier, op. cit., p. 946.
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«...hacer valer todos los medios de ataque o defensa admisibles
en tal estado de la causa, siempre que sus actos y declaraciones
no estén en oposicion con los de la parte principal» (articulo 380
eiusdem). Las normas procesales citadas con anterioridad deben ser
concatenadas con los articulos 80 y siguientes de la Ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que contemplan
la publicacién de un cartel en la prensa nacional, con el objeto
de informar de la existencia de la demanda de nulidad propuesta
contra el acto administrativo —de efectos generales o de efectos
particulares— a todos los interesados (articulo 80), y le reconocen a
los terceros interesados el derecho a participar activamente junto con
las partes, en calidad de coadyuvante u opositor de la parte actora,
en la audiencia oral de juicio, asi como el derecho a presentar sus
alegatos por escrito (articulo 83).

SrcciON I1. Los MOTIVOS EN QUE PUEDE FUNDARSE LA EXCEPCION
DE ILEGALIDAD

En principio, la excepcion de ilegalidad prevista por el articulo 32
de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
puede fundarse en las mismas razones o motivos que pueden dar
pie a la proposicion de una demanda contencioso-administrativo
de nulidad", y; por ello, entendemos que el juez llamado a conocer

4" En sentido coincidente, ARAUJO JuAREZ, JOSE, “La excepcion de ilegalidad en
la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia”, en Revista lachirense de
Derecho, ntimero 8, op. cit., p. 127.

No obstante las coincidencias, vale la pena destacar que Araujo Judrez sos-
tiene que la excepcion puede inclusive fundarse «...en la ilegalidad sobreve-
nida, en razén del cambio de circunstancias de hecho y de derecho del acto
administrativo...» con base en el cual fue luego dictado el acto administra-
tivo cuya nulidad se pide o demanda. La idea apenas resaltada no puede ser
compartida por nosotros porque la legalidad de un acto administrativo sélo
puede ser juzgada sobre la base de las circunstancias de hecho y de Derecho
reinantes para el momento de expedicién de dicho acto. Dicho de otra forma
o manera, las circunstancias sobrevenidas o supervinientes, si las hubiere,
tnicamente podrian llegar a incidir sobre los efectos —y hacia el futuro— de
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y decidir la excepcion de ilegalidad (lato et improprio sensu) puede
ignorar o desaplicar los actos administrativos de efectos generales
o particulares —tomamos aqui prestada la expresion utilizada por el
articulo 259 de la Constitucion— contrarios a Derecho', y puede,

la mencionada decision. En propésito, constltese a GIANNINI, MASSIMO SEVE-
ro, Diritto Amministrativo, op. cit., Volume Secondo, p. 1.081; y a Sandu-
1li, quien con gran claridad explicaba que «el acto administrativo, asi como
cualquier otro acto juridico, es un evento que se agota, como tal, en el mismo
momento en que se cumple, y precisamente en el momento en que el acto
se perfecciona: después ya no hay acto (que fue), sino sélo (y en la medida
en que persistan) los efectos del acto (las situaciones subjetivas y objetivas
creadas por el acto). Para determinar la validez del acto en consecuencia
deben sélo tenerse en cuenta las normas vigentes y las situaciones de he-
cho existentes para el momento de su creacion» («’atto amministrativo, cosi
come ogni altro atto giuridico, ¢ un accadimento che si esaurisce, in quanto
tale, nel momento stesso in cui si compie, e precisamente nel momento in cui
I'atto si perfeziona: dopo non v’e pit I'atto (il quale fu), ma soltanto (se ed in
quanto essi perdurino) gli effetti dell’atto (le situazioni soggettive e oggettive
create dall’atto). In ordine alla validita dell’atto occorre dunque aver riguardo
unicamente alle norme vigenti e alla situazione di fatto essistente al momen-
to del suo venire in essere»), (SANDULLI, ALDO, Manuale di Diritto Ammi-
nistrativo, Tomo 1, XIV Edizione, Jovene Editore, Napoli, 1984, p. 669).

Si bien es cierto que la excepcién de ilegalidad —ilegalidad lato et improprio
sensu— puede fundarse en la infraccién de normas constitucionales, legales
—stricto sensu— o infra-legales (vid Sala Politico-Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia, sentencia del 11 de agosto de 1977, [asunto “Rangel
Quintero Castafieda”]), no es menos cierto que la técnica para denunciar esa
“ilegitimidad” va a depender de (i) la naturaleza del acto y (i) los motivos
en que se funda la excepcion. En efecto, mientras la excepcion de ilegalidad
propuesta contra un acto administrativo de efectos particulares puede fun-
darse indistintamente en motivos de inconstitucionalidad y de ilegalidad,
frente a un acto administrativo de efectos generales la excepcion de ilegalidad
s6lo debe fundamentarse en motivos de ilegalidad en sentido estricto, pues
los motivos de inconstitucionalidad se denuncian a través del control difuso
de la constitucionalidad. Dicho de otro modo, cuando es propuesta con un
acto administrativo de efectos generales, la excepcion asume dos nomen iuris
diferentes: (i) control difuso de la constitucionalidad, si la excepcion obede-
ce a la infraccién de normas constitucionales, y (ii) excepcion de ilegalidad
stricto sensu, si la denuncia descansa en otros motivos de legalidad distintos
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en consecuencia, fundarse en razones tanto de caricter adjetivo'®
como de naturaleza sustantiva'”.

Esa conclusion se funda, en primer lugar, en los antecedentes
constitucionales y legales del articulo 32 de la Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. La Constitucion de 1931
establecia, e.g., que la de nulidad contra un acto administrativo
podia fundarse en «...ilegalidad o abusos de poder...», y dicho
esto la norma agregaba pura y simplemente que «la ilegalidad...»,
fundada, se entiende, en esas mismas causas («...ilegalidad o abuso
de poder...»), porque el Constituyente no hacia distinciones ni
imponia limites o condiciones a la defensa de los derechos e intereses
del agraviado, podia oponerse siempre como excepcion (supra,

a la violaciéon de norma constitucional. Pero mds alld de su denominacién
juridica, en esencia una y otra excepeion procuran asegurar la legitimidad de
la actuacién administrativa.

' Por lo que a los actos administrativos de efectos generales se refiere, piénse-

se, e.g., en la infraccién de los articulos 139 y 140 de la Ley Organica de la
Administracién Publica en vigor (Gaceta Oficial de la Reptiblica nimero
5.890 Extraordinario, del 31 de julio de 2008) que establecen que «cuando
los 6rganos o entes publicos, en su rol de regulacion sectorial, propongan
la adopcién de normas reglamentarias o de otra jerarquia, deberdn iniciar
el correspondiente proceso de consulta piblica y remitir el anteproyecto a
las comunidades organizadas» (articulo 139); que «cl 6rgano o ente publico
no podrd aprobar normas para cuya resolucion sea competente, ni remitir a
otra instancia proyectos normativos que no sean consultados, de conformi-
dad con el articulo anterior», y que, por consiguiente, «las normas que sean
aprobadas por los 6rganos o entes publicos o propuestas por estos a otras
instancias serdn nulas de nulidad absoluta si no han sido consultadas segin
el procedimiento previsto en el presente Titulo» (articulo 140). Y por lo que
a los actos administrativos de efectos particulares respecta, piénsese, e.g., en
el articulo 19, ordinal 4°, de la Ley Orgédnica de Procedimientos Administra-
tivos, conforme al cual serdn absolutamente nulos los actos de la adminis-
tracién cuando hubieren sido dictados con prescindencia total y absoluta del
procedimiento legalmente establecido.

17" En sentido coincidente consultese, mutatis mutandis, a GIANNINI, MASSIMO

SevERro, Diritto Amministrativo, Volume Primo, op. cit., p. 644, y a DipacE,
RucciEro, La disapplicazione nel processo amministrativo, op. cit., p. 30.
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Capitulo I, Seccién 1, § 1.). Esa regulacion fue luego reproducida,
mutatis mutandis, por las Constituciones de 1936, 1945y 1947, en
las que, no obstante, se precisaba que la accion judicial —y otro tanto
cabe concluir respecto de la excepcion— podia también fundarse en
motivos de inconsitucionalidad, asi como por la Ley de la Corte
Federal (supra, Capitulo I).

Pero mas alld de los antecedentes normativos mencionados con
anterioridad, en realidad no existen razones serias y atendibles que
justifiquen limitar las causas o motivos en que puede fundarse
esta (segunda) modalidad de control de legalidad de la actuacion
administrativa. La afirmacion contraria no podria ser reconciliada ni
con el principio de legalidad, de rango constitucional, ni con la ratio,
esto es, con la razén de ser, de la funcién judicial, que, por mandato
constitucional, estd llamada a brindar tutela judicial efectiva.

SeEcciON 11, LA OPORTUNIDAD PROCESAL EN LA QUE LA “EXCEPCION
DE ILEGALIDAD” PUEDE SER PROPUESTA

Una parte de la doctrina venezolana ha considerado que la
excepcion de ilegalidad puede ser propuesta en cualquier estado y
grado del proceso'®. Esa tesis ha sido adversada por la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, que ha sostenido,
e.g., que la excepcion de ilegalidad no puede oponerse por vez pri-
mera en el acto de Informes', puesto que los Informes constituyen
la dltima actuacion de las partes en el proceso de cognicion y, por
consiguiente, que de admitirse la alegacién de la excepcién en esa
fase procesal, se le negaria a la Administracion Publica la posibilidad

18 Araujo JuArez, Josk, “La excepeion de ilegalidad en la Ley Orgdnica de la
Corte Suprema de Justicia”, en Revista Tachirense de Derecho, op. cit., p. 127.

19" Sentencia dictada por la Sala Politico-Administrativa, de fecha 3 de octubre

de 1963 (asunto “Organizaciones Politicas Partido Comunista de Venezue-
la y Movimiento de Izquierda Revolucionaria”), citada por PfREZ SALAZAR,
GonzaLo, “Algunas notas sobre la excepcion de ilegalidad en Venezuela”, en
Revista de Derecho Administrativo, op. cit., p. 227, quien declaraba com-
partir dicho criterio.
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de presentar argumentos —y de promover y evacuar prucbas— que
permitan contradecirla. Esa tesis, empero, no puede ser compartida
por nosotros por diversas razones.

Primero, centremos nuestra atencion en los actos administrativos
de efectos generales. Como ya hemos tenido oportunidad de desta-
car, en virtud del principio iura novit curia (i) el juez se halla en el
deber de indagar y determinar cudl es la norma con base en la cual
ha de ser decidida la controversia, y (ii) por causa de la sustancia
o naturaleza de la funcion estatal que le ha sido encomendada,
esa investigacion obliga al juez a enjuiciar la validez de la norma
que en apariencia resulta aplicable a la controversia sometida a su
consideracion, antes de decidir con base en ella la [litis. Asimismo,
hemos tenido oportunidad de resaltar que esa potestad puede —y
debe- ser ejercida inclusive de oficio, esto es, sin que medie alegacién
de parte (Capitulo III, Seccién II, § 4). Teniendo presente tales
circunstancias, no parecieran existir razones serias y atendibles que
impidan proponer la excepcién de ilegalidad en cualquier estado y
grado de la causa, maxime cuando el articulo 32 de la Ley Organica
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa autoriza que dicha
excepeion sea propuesta “en cualquier momento”. Y como acredita-
remos a continuacion, la tesis apenas expuesta por nosotros ha sido,
por cierto, sostenida por la Corte Suprema de Justicia.

En otro orden de ideas, por lo que se refiere ahora a los actos
administrativos de efectos particulares, la jurisprudencia venezolana
ha venido sosteniendo de manera pacifica y reiterada, e.g., que la
incompetencia del 6rgano administrativo autor del acto es materia
en la que estd interesado el orden publico y que, por consiguiente,
puede ser alegada «...en cualquier estado y grado de la causa,
inclusive [por primera vez] en alzada...»*. A la luz de esta linea

20" Sala Politico-Administrativa (Accidental) de la Corte Suprema de Justi-
cia, sentencia del 9 de diciembre de 1985, (asunto “Cerveceria de Oriente
C.A."), en Revista de Derecho Piiblico, ntimero 25, enero-marzo 1985, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas, p. 108.
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jurisprudencial “cierta”, es decir, de este criterio jurisprudencial
consolidado, no pareciera tener mayor sentido afirmar, como lo
hacfa la Corte Suprema de Justicia en 1963, que la excepcion
de ilegalidad no puede ser opuesta por vez primera en el acto de
Informes. De hecho, en un fallo judicial posterior en el tiempo, la
Corte Suprema de Justicia®' se pronunci6é nuevamente en torno a la
oportunidad en la que cabe alegar la incompetencia, afirmando en
esta nueva ocasion que si bien «...es muy cierto, como lo expone la
Procuraduria General de la Reptblica, que en el escrito del recurso
contencioso fiscal debe el contribuyente exponer todas las razones
de hecho y de Derecho que cree le asisten para su debida defensa,
no pudiendo invocarse otros argumentos en las etapas sucesivas del
proceso.... no lo es menos que, cuando se trata de vicios de ilegalidad,
la Sala ha fijado un criterio distinto, que se aparta de la normativa
procesal senalada anteriormente. En efecto, en sentencia del 6 de
diciembre de 1979, se dijo lo siguiente: “.. .las razones de hecho y de
Derecho en que se fundamente el recurso contencioso-fiscal, deben
expresarse en el escrito mismo en que éste se formula, tal como lo
exige el articulo 128 de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1966
(andlogo al de la vigente) y su ausencia absoluta justifica decisién
de inadmisibilidad. Pero una vez definida la ‘litis’, en cuanto a
los hechos que configuran la controversia por medio del reparo
formulado por la fiscalizacion y del recurso contencioso-fiscal inter-
puesto por el contribuyente... [las partes| pueden invocar derecho
aplicable o alegar ilegalidades o violaciones de Ley en cualquier
estado y grado de la causa, inclusive en alzada. Tales razones de
Derecho no pueden ser ignoradas en ningtin caso por el Juez de lo
contencioso-administrativo al llegar a su conocimiento, aun cuando
no hayan sido ni siquiera invocadas ni por la Administracion ni por
el Administrado...”» (el subrayado es nuestro).

21 Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, sentencia del

8 de febrero de 1988, (asunto “Desarrollos Prebo 200, C.A.”), en Revista de
Derecho Piblico, ntimero 33, enero-marzo 1988, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, pp. 97 y 98.
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En resumidas cuentas, la excepcion de ilegalidad, compartimos el
criterio defendido por Araujo Juarez, puede ser alegada, he aqui la
regla general, en cualquier estado y grado del proceso®.

SecciON IV, LoSs EFECTOS DEL FALLO QUE DECLARA CON LUGAR LA
EXCEPCION

La decision en virtud de la cual se declara con lugar la excepcion
deilegalidad propuesta por cualquiera de una de las partes en liti-
gio, produce, por lo que a la desaplicacion del acto administrativo se
refiere, efectos equivalentes a los contemplados por los articulos 334
de la Constitucion y 20 del Cédigo de Procedimiento Civil. Dicho
de otra forma, no estamos frente a un pronunciamiento judicial de
caricter constitutivo, que anule —i.e., que elimine o suprima— el
acto administrativo contra el cual fue hecha valer la excepcion de
ilegalidad con efectos erga omnes. El pronunciamiento judicial,
por el contrario, s6lo produce efectos inter-partes*. Es mas, por su
cardcter instrumental o preparatorio de la decision de fondo, porque
se inscribe en la cadena o secuencia de razonamientos —i.e., de ante-
cedentes 16gicos— que sirven de fundamento a la decisién de fondo,
el pronunciamiento judicial sobre la excepcion de ilegalidad, en
principio, no adquiere la condicién de cosa juzgada (res iudicata)*.

2 Quizds resta por destacar que la jurisprudencia comparada excluye la posi-

bilidad de proponer la excepcion vy, por consiguiente, de desaplicar el acto
administrativo ilegitimo en aquellos casos en los que medie decision judicial
definitivamente firme, pasada en autoridad de cosa juzgada, a través de la
cual se hubieren desestimado los argumentos con base en los cuales fue luego
propuesta la excepcién de ilegalidad (Dieack, Rucciero, La disapplicazione
nel processo amministrativo, op. cit., p. 32).

2> En sentido coincidente, constiltese la sentencia dictada por la Corte Federal y

de Casacién (Corte en Pleno) el 22 de diciembre de 1945 (Memoria 1946, p.
144), y PEREZ SALAZAR, GONzZALO, “Algunas notas sobre la excepcion de ilega-
lidad en Venezuela”, en Revista de Derecho Administrativo, op. cit., p. 232.

>4 CHiovenDa, GIusepPE, [stituzioni di Diritto Processuale Civile, op. cit., p.341.
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Como ya hemos tenido oportunidad de destacar con anterioridad,
la declaratoria con lugar de la excepcion de ilegalidad, conduce a que
el acto administrativo, sea éste de efectos generales o individuales,
resulte ignorado o desatendido por el juez tamquam non est a los
fines de la justa decision de una controversia especifica. Esa y no
otra es su consecuencia natural.

SECCION V. RECAPITULACION

En apretada sintesis, las caracteristicas que distinguen esta defensa
singular podrian ser condensadas en los siguientes términos:

1. A diferencia de la accién de nulidad, la excepcion de ilegalidad
no tiene por objeto —por objeto directo e inmediato, se entiende— la
impugnacién del acto administrativo de efectos generales o de
efectos particulares cuya ilegalidad se denuncia. Es precisamente
por ello que se afirma que el juez que conoce y se pronuncia sobre
este alegato, formulado en juicio por cualquiera de una de las partes
procesales, lo hace incidenter tantum y no principaliter.

2. Por lo que respecta a la excepcion de ilegalidad, el pronun-
ciamiento constituye un antecedente —i.e., un antecedente l6gico
y necesario— de la decisién judicial, sea esta interlocutoria o de
fondo, que zanja la disputa. Dicho en otras palabras, la excepcion
de ilegalidad constituye un punto o cuestion prejudicial, y no una
causa prejudicial, pues el juicio sobre esta materia no representa
mds que una premisa, un presupuesto, de la sentencia con la cual
se imparte justicia.

3. La excepcion de ilegalidad no incide sobre el objeto directo e
inmediato del proceso y, por ende, no amplia la materia —conocida
por el juez en virtud de la demanda— que ha de ser disciplinada por
la norma individual que el sentenciador debe producir para dirimir
la controversia entre las partes enfrentadas en juicio; la excepcion,
pues, no dilata el campo o extension del asunto principal. En este
orden de ideas cabe afirmar, cuando el excipiens es el demandado,
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que la excepcion de ilegalidad lo que procura es evitar un pronuncia-
miento judicial favorable en torno a la demanda, sin solicitar ningtin
pronunciamiento distinto al rechazo de la misma.

4. La autoridad de la cosa juzgada no ampara todo el iter l6gico
o discursivo seguido por el juez para decidir; por el contrario, cubre
o ampara s6lo aquella parte o fraccion de la sentencia que concede
o niega la tutela judicial solicitada y que, por su ubicacion, “topo-
ardficamente” se identifica con la parte dispositiva o “dispositivo”
del fallo judicial®. En consecuencia, esa fuerza de verdad legal no
se extiende a todos los motivos en los que ese dispositivo judicial se
apoya o descansa, y, por ello, se afirma que el pronunciamiento del
juez en torno a la excepcion de ilegalidad no llega a adquirir la fuerza
propia y caracteristica de la cosa juzgada (res iudicata)?.

5. La decision judicial que acoge la excepcion, ya lo habiamos insi-
nuado supra, no anula el acto ilegal, sélo lo “ignora” o “desatiende”,
para de este modo decidir la controversia tanquam non est, esto es,
como si dicho acto no hubiera sido dictado, como si dicho acto no
existiera. A la luz de esta circunstancia, el fallo judicial, por lo que
a este pronunciamiento se refiere, no produce efectos erga omnes;
por el contrario, tinicamente beneficia o perjudica a las partes
enfrentadas en juicio.

6. El pronunciamiento tiene naturaleza declarativa y no consti-
tutiva, porque no conduce a la nulidad, o sea, a la “demolicién”,
“derribo” o “destruccion” del acto cuya legalidad es controlada por
cl juez per exceptionem.

# D1 RENZO, MARIO, 0p. cit., pp. 179y ss.

26 En contra se pronuncia Dipace, quien subraya que la Corte de Casacion
Civil italiana ha sostenido que en determinadas circunstancias la fuerza de
la cosa juzgada puede llegar a extenderse a las determinaciones que sirven de
fundamento al dispositivo judicial (Dieace, Rucciero, La disapplicazione
nel proceso amministrativo, G. Giappichelli Editore, Torino, 2011, p. 50).
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JURISPRUDENCIA

TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

Sala Plena, sentencia del 25 de mayo de 2011 (asunto “Agropecuaria
Cubacana, C.A.”)

Sala Constitucional, sentencia del 27 de abril de 2001 (asunto
“Maria Josefina Herndndez Marsan”).

Sala Constitucional, sentencia del 20 de septiembre de 2001 (asunto
“Sermédica C.A.”).

Sala Constitucional, sentencia del 30 de abril de 2003 (asunto
“Bolivar Banco, C.A.”)

Sala Constitucional, sentencia del 18 de febrero de 2004 (asunto,
“Chivera Americana Puente Real, C.A.”).

Sala Constitucional, sentencia del 8 de marzo de 2004 (citado por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia,
de fecha 8 de marzo de 2004, que decidi6 el Recurso de Revision
propuesto contra el fallo N° 375, dictado por la Sala de Casacion
Penal del Tribunal Supremo de Justicia, el 23 de octubre de 2003,
asunto “Alfredo Rafael Romero Oliveros”).

Sala Constitucional, sentencia del 10 de octubre de 2005 (asunto,
“Servicios Halliburton de Venezuela, S.A.”).

Sala Constitucional, sentencia del 14 de diciembre de 2006 (asunto
“Guardianes Vigiman, S.R.L.”).

Sala Constitucional, sentencia del 23 de septiembre de 2010 (asunto
“Bernardo Jesus Santeliz Torres et al.”).
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Sala Politico-Administrativa, sentencia del 16 de mayo de 2000
(asunto “Carlos Eduardo Oxford Arias”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia del 6 de mayo de 2003
(asunto “Consolidada de Ferrys, C.A. (Conferry)”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia del 20 de noviembre de 2003
(asunto Mauro Ortiz Buitriago”).

Sala Politico Administrativa, sentencia del 12 de agosto de 2004
(asunto “Centro Médico Los Teques, SRL).

Sala Politico-Administrativa, sentencia del 26 de julio de 2006 (asun-
to “Cabeltel, Servicios, Construccién y Telecomunicaciones, C.A.”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia del 14 de agosto de 2007
(asunto “Sucesion de Maria Lucia Mora de Teppa”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia del 19 de mayo de 2010
(asunto “Angel Alfredo Ocanto Azuaje”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia del 21 de octubre de 2010
(asunto “Janne Josefina Panico de Jiménez”).

Sala de Casacion Civil, sentencia del 1° de diciembre de 2003
(asunto “Francisco Javier Area Lopez et al”).

Sala de Casaciéon Social, sentencia del 30 de noviembre de 2000
(asunto “Juan Maria Godoy Hernandez").

Sala Electoral, sentencia del 19 de diciembre de 2000 (asunto “Angel
Alberto Arraez Aliendo”).

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala de Casacién Civil, sentencia del 23 de julio de 1987 (asunto
“Olga Josefina Andrade de Granados”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia de fecha 3 de octubre de 1963
(asunto “Organizaciones Politicas Partido Comunista de Venezuela
y Movimiento de Izquierda Revolucionaria™).
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Sala Politico-Administrativa, sentencia del 23 de julio de 1968
(asunto “Gubor C.A. Constructores”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia del 11 de agosto de 1977
(asunto “Rangel Quintero Castaneda”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia de fecha 26 de julio de 1984
(asunto “Despacho Los Teques”).

Sala Politico-Administrativa (Accidental), sentencia del 9 de diciem-
bre de 1985 (asunto “Cerveceria de Oriente C.A.”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia del 10 de octubre de 1989
(asunto “Betty E. Toscano”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia de fecha 9 de noviembre de
1989 (asunto “Armando Lovera”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia del 24 de octubre de 1990
(caso “Scholl Venezolana, C.A.”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia del 2 de julio de 1992
(asunto “Rafael Fernandez H.”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia de fecha 25 de marzo de
1993 (asunto “Nelly Alejos™).

Sala Politico-Administrativa, sentencia de fecha 14 de septiembre
de 1993 (asunto “Carlos Andrés Pérez”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia de fecha 22 de septiembre
de 1993 (asunto “Kits, C.A.”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia del 16 de diciembre de 1993
(asunto “Adalgisa Briceno de Rodriguez”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia de fecha 27 de abril de 1995
(asunto “Constructora Guaritico, C.A.”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia del 13 de diciembre de 1995
(asunto “Otto Salvador Costero”).
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Sala Politico-Administrativa, sentencia del 8 de febrero de 1996
(asunto “Antonio José Salvuchi”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia de fecha 19 de marzo de
1996 (asunto “Raymond Mardeni San”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia de fecha 30 de octubre de
1997 (asunto “Luis Enrique Pages”).

Sala Politico-Administrativa, sentencia de fecha 11 de junio de 1998
(asunto “Inversiones Carnegie, C.A. et al.”).

CORTE FEDERAL

Sentencia del 30 de marzo de 1960 (asunto “Banco Obrero”).

CORTE PRIMERA DE 1.0 CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
Sentencia del 27 de abril de 1978 (asunto “'Teresa Montiel Rios”).
Sentencia del 12 de abril de 1983.

Sentencia de fecha 25 de enero de 1984 (asunto “Alfonzo Leén
Avendano”).

Sentencia del 14 de febrero de 1985 (asunto “Gisela Belmonte”).

Sentencia del 22 de abril de 1985 (asunto “Bethzaida C. Velaz-
quez’).

Sentencia de fecha 14 de agosto de 1985 (asunto “Maria Rodriguez
etal”)

Sentencia del el 15 de Mayo de 1986 (asunto “Pedro A. Morales”).

Sentencia de fecha 1° de marzo de 1990 (asunto “Alberto Car-
mona et al”.).

Sentencia del 6 de junio de 1991 (asunto “Alberto J. Serrano”).

Sentencia del 18 de febrero de 1993 (asunto “Nilda Paniagua”).
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Sentencia de fecha 5 de mayo de 1997 (asunto “Pepsicola Paname-
ricana S.A. vs. la Superintendencia para la Promoci6n y Proteccion
de la Libre Competencia [ProCompetencial)”.

Sentencia del 20 de julio de 2010 (asunto “Teodoro Alejandro
Mujica Pérez”).

CORTE SEGUNDA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
Sentencia del 10 de enero de 2006 (asunto “Oscar José Escalona
Escalona”).

Sentencia del 21 de julio de 2010 (asunto “Fidel Dario Montes de
Oca Camacho”).

JuzGapo SUPERIOR EN LO CIVIL Y CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
DE LA REGION CENTRO OCCIDENTAL

Sentencia del 14 de diciembre de 2004 (asunto “Oscar José Escalona
Escalona”).

Sentencia del 18 de febrero de 2005 (asunto “Victor Oswaldo
Guaramato Pinto”).

Sentencia del 30 de septiembre de 2005 (asunto “Fidel Dario
Montes de Oca Camacho”).

Sentencia del 1° de abril de 2008 (asunto “Dhegar Alexi Escobar
Santeliz”).

JuzGcapo SuPERIOR EN LO CIvIL Y CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
DE LA REGION CENTRO NORTE

Sentencia del 9 de septiembre de 2004 (asunto “Migdalia Margo
Borges Obduber contra el Instituto Puerto Auténomo de Puerto
Cabello, estado Carabobo”).
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Juzcapo NOVENO SUPERIOR DEL CIRCUITO JUDICIAL
DEL TRABAJO DE LA CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL
DEL AREA METROPOLITANA DE CARACAS

Sentencia del 6 de agosto de 2012 (asunto “Pascual José Castillo
Bastardo”).

TRIBUNAL SEGUNDO DE PRIMERA INSTANCIA DE JUICIO
DEL TRABAJO DE 1.A CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL DEL ESTADO
BoLivar, EXTENSION TERRITORIAL PUERTO ORDAZ

Sentencia del 16 de junio de 2011 (asunto “Marvelys del Carmen
Rocca Bolivar”).

JuzGapo CUARTO DE PRIMERA INSTANCIA DE JUICIO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DEL TRABAJO DE LA CIRCUNSCRIPCION
JupICIAL DEL AREA METROPOLITANA DE CARACAS

Sentencia del 26 de julio de 2012 (asunto “Mary Carmen Perez
Cornelio”).

JuzGapO PRIMERO DE PRIMERA INSTANCIA DE JUICIO
DEL TRABAJO DE 1A CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL
DEL ESTADO VARGAS

Sentencia del 17 de septiembre de 2012 (asunto “Casa de Reposo
La Abuelita, C.A.)
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